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I.1. UNA FORMA DE ACERCARSE A LOS PRINCIPIOS DE DERECHO

Para enfrentarse al tema, objeto de este trabajo, es necesario exponer algu-
nos elementos acerca de los principios del derecho. En 1983 un conocido estu-
dioso italiano escribid: «los principios generales no constituyen una catego-
ria simple y unitaria: al contrario, con esta expresion nos referimos a menudo
a algo que es bastante diferente el uno con el otro, aunque no siempre nos
damos cuenta» (1).

En la doctrina actual y contemporanea esta consideracién es particular-
mente aceptada. Actualmente segin los postulados de la filosofia analitica se
han elaborado seis categorias en el que se puede hablar de principios genera-
les: 1) principios que son tales porque son normas o disposiciones dotadas de
un alto grado de generalidad; 2) principios que son tales porque reflejan
normas o disposiciones vagas en su contenido y en su aplicacidn; 3) principios
que son tales porque son normas de contenido programético; 4) principios que
son tales porque son normas que tienen una particular ubicacion en la jerar-
quia de las fuentes; 5) principios que son tales porque son normas o disposi-

(1) Vid. BoBBIO (1996: 893).
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ciones fundamentales (de importancia) en el sistema juridico o en un subsis-
tema; 6) principios que son tales porque desarrollan su funcién en la aplica-
cion del derecho (2). Como se puede observar estas no son categorias auténo-
mas sino intercambiables: un principio puede ser general y vago y tiene una
particular posicién en la jerarquia de las fuentes como las normas constitucio-
nales. Para distinguir un principio es necesario hacer referencia a la funcién
que éste pueda desarrollar en el dmbito del sistema, de una materia, de un
instituto o de una particular aplicacién concreta. «[E]!/ vocablo principio tiene
pues, segiin su funcioén, un diferente Sinn, significado, sin embargo esto no
supone que sea diferente también cada vez, su Bedeutung» (3). Los principios
pueden ser expresos o inexpresos, y en combinacion, explicitos o implicitos.
Un principio expreso es fruto de una actividad interpretativa de las disposi-
ciones efectivamente formuladas y emanadas por la autoridad legislativa. Un
principio inexpreso es un fruto de integracién del derecho a través de una acti-
vidad creativa de normas. Un principio es explicito si ya existe en el lenguaje
legislativo una disposicién que constituya su formulacién adecuada. Un prin-
cipio es implicito si puede ser deductivo de una pluralidad de disposiciones o,
en determinados casos, de una unica disposicion (4).

Esta sintética introduccién a la materia nos muestra que, tal vez, es dificil
diferenciar un principio de una simple norma, por eso se tiene que determinar la
funcién del principio que siempre es: @) la interpretacién de una disposicion
legislativa; b) la interpretacion de una situacion porque se encuentra privada de
disposicion legislativa y como tal nos encontramos con una laguna del derecho;
c) la interpretacién y determinacién de la norma aplicable en una situacién de
pluralidad de normas incompatibles (los casos de antinomias del derecho) (5).

(2) Cfr. GUASTINI (1986: 602). El autor sigue, aunque acentia el enfoque analitico, la tradi-
cion de pensamiento de ZAGREBELSKY (1992: 23).

(3) Vid. GuasTINg (1986: 605); y cf: A. PECZENIK (1971: 43). Este autor en particular refle-
xiona sobre el asunto del sentido del principio que a pesar de sus mutaciones no pierde su entidad
de principio, segutn los postulados de una teorfa analitico-lingiiistica de la cual se ha formado y
construido la teoria de la argumentacion juridica. Este autor exalta la importancia de la forma
respecto al contenido, y sostiene que es el tinico elemento determinante para fundamentar o anclar
normativamente un principio; sin embargo el principio es reconocido tal en virtud de su contenido.
Esta aparente antinomia es resuelta por el autor considerando que forma y contenido constituyen
lo que aristotélicamente era y es la sustancia de las ideas y/o conceptos. Y eso es lo determinante.

(4) «Este es el caso en el cual la disposicion constituye el significado de una ulterior norma
no expresada. Esta iiltima norma en una norma teleolégica o ratio legis». Vid. GUASTINI (1986:
613); cfr. ZAGREBELSKY (1984: 49 y 229). Para una panordmica completa y los efectos en los
problemas juridico y de teoria y dogmatica del derecho cfi. GUASTINT (1985: 3).

(5) Vid. GuAsTINI (1986: 619).
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En el principio que iremos a examinar se presenta un ulterior problema: la
diferencia entre principio general y derecho fundamental. Antes de todo, acla-
raremos que no existe ninguna incompatibilidad en esta posibilidad porque es
diferente la fundamentaciéon de ambos: el principio tiene su sustrato en el
caricter teleoldgico y desarrolla su funcién en una légica histérica-interpreta-
tiva, mientras un derecho fundamental se construye sobre una base dogmatica
de referencia y requiere como centro de relacion no las normas o disposicio-
nes sino las personas o, mejor dicho, los sujetos de derecho (6).

Dicho esto, el principio de autodeterminacién informativa en un principio
regulador de una materia: la tutela de los datos personales. Una materia que,
dada la importancia que tiene hoy la informacién en la sociedad de la infor-
macion, estd ampliando progresivamente su ambito de aplicacion y de refe-
rencia. Es un sub-principio de los principios de la libertad de la voluntad, y/o
de la libertad de disponer de sus posesiones y propiedades y/o de tutela de la
personalidad o en particular segtn la jurisprudencia espafiola de la intimidad
de la persona. Ese sub-principio del sistema es implicito en la materia de los
datos personales porque se deduce de una o més disposiciones legislativas,
también en combinacién con los principios superiores y es un principio expre-
so, cuando se configura como una base de la actividad interpretativa que regu-
la las disposiciones de los datos personales y un principio inexpreso cuando,
especialmente por la funcién nomofiltica de la Corte suprema y de la funcién
del Tribunal Constitucional se crean nuevos dmbitos de aplicacion integrando
disposiciones y asi creando nuevas normas inderogables.

1.2.  EL PRINCIPIO DE AUTODETERMINACION INFORMATIVA,
ELEMENTOS PARA UN ORIGEN

El principio de autodeterminacién informativa es un tipico principio de
reciente revelacion, en el panorama normativo, y de construcciéon conceptual
y juridica. Este ha encontrado en Alemania su origen o mds bien su autonomia
respecto a otro principio de origen angloamericano, es decir, el llamado dere-
cho a la vida privada (Right to privacy).

La historia de estos dos principios de sub-sistema seria demasiado larga
para la aspiracién de esta modesta contribucion, por lo cual se proporcionaran
aqui algunas consideraciones. La necesaria presencia en el elemento humano
de dos 4dnimas o fibras, psicoldgica y fisica, subjetiva y objetiva, hizo que los

(6) Cfr. ALEXY ROBERT (1987: 47 y sigs.) y PALOMBELLA (1999: 544).
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derechos del sujeto juridico no se detuvieran tnicamente en el dafio material
sino también en el inmaterial, id est, no visible pero de tangible relevancia. El
derecho a la vida privada se presenta como un dique ante las invasiones de
agentes exdgenos o intrusivos respecto a la vida de la persona. Este principio
recoge diferentes institutos, como por ejemplo, la tutela del domicilio, de la
imagen (el mismo derecho de autor es un corolario), la violencia psicoldgica
de los demas (el llamado mobbing), etc.

El derecho a la autodeterminacién informativa es un tipico corolario de la
sociedad moderna en la cual las informaciones pueden dafiar de la misma
manera que la violencia fisica; sin embargo el elemento caracterizador de este
derecho es la autonomia del consentimiento, la posibilidad de autorizar, de
bloquear, de oponerse, de ratificar, de quedarse indiferente respecto a las
circulaciones de voces, rectius informaciones, acerca de la persona misma.

La analogia entre los dos derechos que se pueden conceptualizar perfec-
tamente en una relacién de género a especie; esto resulta mucho mas eviden-
te si nos aproximamos con algunas reflexiones sobre la difusion de las foto-
grafias y de las imdgenes del individuo: por ejemplo, con las actuales
tecnologias la posibilidad de captar graficamente a una persona y la consi-
guiente posibilidad de difundir la relativa imagen, es un problema semejan-
te al que se produce con la gestidn y organizacién de las informaciones y de
los datos personales del individuo, obtenidos en un determinado momento y
para un determinado fin. Asi como la fotografia resulta ser la expresion del
individuo, las informaciones resultan expresiones de diferentes posturas del
mismo.

La relevancia actual de la especie de autodeterminacién informativa
respecto al género del derecho a la vida privada, no ha sido tan rapida como
el ejemplo que ha podido mostrarnos, al contrario, la evolucién y el desarro-
llo se ha enfrentado a problemas y matrices de naturaleza conceptual.

En la doctrina estadounidense el derecho a la vida privada encontraba
cabida dentro del principio de la tutela de la personalidad: el animo et corpo-
re era asi tutelado por factores y agentes exdgenos que destruyen los muros
de «respeto» entre las personas. Sin embargo, la tutela de la personalidad
puede poner el acento en a) la identidad personal y la tutela de la intimidad,
o b) en la tutela de propiedad y en la capacidad de disponer con el consenti-
miento. El derecho a la personalidad se componia, segiin el modelo esta-
dounidense, de un aspecto pasivo, la posibilidad de disponer con su acto de
sus elementos y/o composiciones personales; un aspecto activo, la libertad
de poder decidir elecciones personales e intimas con autonomia sin peligro
de ser influenciado por criticas y reproches por el ambiente del entorno. Este
principio como fundamento de determinadas relaciones sociales tenia rele-
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vancia interpretativa y podia influenciar también sobre la construccion de
otras normas (7).

I.3. CATEGORIAS NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES DE LAS TUTELAS
DE LA INFORMACION EN EL REGIMEN COMUNITARIO

Como bien se sabe, los principios del derecho poseen una vida auténoma,
estdn referidos al derecho en general, asi como resulta de las comparaciones
de las categorias doctrinales y jurisprudenciales, pero tienen necesariamente
que reflejar la dogmatica del derecho nacional y el desarrollo histérico de los
problemas concretos que pretenden delimitar y con tendencia, eliminar. Por
eso la diferencia entre los paises continentales (actualmente todos condensa-
dos en la Unién Europea) ha determinado una diferente connotacién del prin-
cipio a la libre autodeterminacién informativa. El motor y la fragua central de
este impulso ha sido antes de todo, el Convenio de los derechos del hombre y
de las libertades fundamentales y la consiguiente interpretacion de la Corte
Suprema de Estrasburgo.

El Art. 8 del Convenio se expresa asi:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de
su domicilio y de su correspondencia.

2. No podrd haber injerencia de la autoridad piiblica en el ejercicio de
este derecho, sino en tanto esta injerencia esté prevista por la Ley y constituya
una medida que, en una sociedad democrdtica, sea necesaria para la seguri-
dad nacional, la seguridad puiblica, el bienestar econémico del pais, la defen-
sa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral,
o0 la proteccion de los derechos y las libertades de los demads.

La formulacién de la norma subraya mas el aspecto relativo a la propiedad
del individuo, en concreto, la propiedad de la propia intimidad (8). Se exalta

(7) Vid. BoBBIo (1966: 897).

(8) La palabras de Irti son muy explicitas «todas las normas son sintesis y creacion de la
voluntad. La disposicion de bienes es la voluntad de disponer de sus libertades. La libertad ha
forjado la comunidad civil como instrumentos al servicio de una misién altamente digna y esen-
cial: librarse como si fuera de si mismo: la voluntad como expresion y libertad». vid. IRTI (1990:
6). Las palabras de Irti son peculiares y representativas de una vision extremadamente liberal al
considerar el derecho y la sociedad; sin embargo, aciertan en lo que afecta a la libertad de dispo-
sicién que es la libertad o facultad de la voluntad para disponer o no. La equivalencia entre
propiedad y tutela de la intimidad ha representado el momento central del origen del principio
que aqui se estd tratando.
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de esta manera el derecho a la libre disposicion —asi como «Caio puede
vender sus bienes, entonces de la misma forma puede dar a otras personas la
posibilidad de disponer de sus datos personales—. Retorna aqui la idea de la
voluntad segun la [lustracién: el hombre es, ante todo, manifestaciéon y expre-
sién de su actos con lo cual puede crear, modificar y extinguir situaciones juri-
dicas (9). En la autodeterminaciéon informativa como principio general se
encapsula la consideracién de que esto es ademds un derecho fundamental de
la persona y eso ha sido reconocido por el mismo Tribunal de Justicia Euro-
peo. «La violacion de la vida privada ex Art. 8 del convenio referido a los
abusos de la utilizacion de los datos personales, pretende forjar una la tutela
de la esfera personal privada del individuo en las relaciones sociales. El prin-
cipio estd intimamente ligado al actuar colectivo, y como tal de no exclusiva
pertenencia del sujeto individual» (10).

Especialmente por efecto del Convenio y de la actuacién nomofildtica de
la jurisprudencia comunitaria se difunde la aceptacion que se estd hablando
ademds, de un derecho fundamental del dominio de las propias informaciones
personales y en consecuencia, el reconocimiento al derecho absoluto y exclu-
sivo de la creacion de la propia identidad personal. Esto sobre la base de que
en la sociedad moderna el flujo continuo de datos y de informaciones pueden
moverse mucho més veloces que antes y a través de las vias telemadticas
pueden ver reducida la distancia entre los sujetos relacionados.

De la base normativa y jurisprudencial comin se cre6 el espacio necesa-
rio para la formacién de otro convenio mas especifico sobre el tema y que
ahora puede ser considerado fundamental para todas las normativas de los
Estados Europeos: Convenio de Estrasburgo nim. 108, de 28 enero 1981,
sobre la proteccion de las personas respecto al tratamiento de los datos de
caracter personal. Este convenio adopt6 el sistema definido por el orden de
ejecucion, o sea, se obligaban a los diferentes Estados miembros a adoptar los
principios del convenio en el dmbito estatal. El convenio edificé un sistema
relativo a la elaboracién y conservacion de los datos a través de distintos filo-
nes generales sobre la base del principio de la libre autodeterminacién infor-
mativa. Esta direccion ha sido renovada con mds vigor por la Directiva

(9) PALLARO (2002: 12).

(10) Esto es una interpretacion generalmente aceptada, para que se vea y confronte con més
datos en: Nold del 14/5/1974, causa 4/73; Hauder del 13/12/1979, causa 44/79; National Pana-
sonic UK/ Commision del 26/giugno 1980, causa 136/79; Dubois e figli/Consiglio del 29/1/1998,
causa T-113/96; Mannesmannrohren/ Commision del 20/2/2002, causa T-112/98 sentencia
Kopp/Suiza del 25/3/1998 en Riv. int. dei dir. uomo, 1998. sentencia Halford/ britania del
25/6/1997, en Riv. int. dei dir. uomo, 1997, 611
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95/46/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995,
relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamien-
to de datos personales y a la libre circulacion de estos datos.

Elementos peculiares de la normativa europea son:

— El principio de lealtad y buena fe en la licitud y correccién de la
gestion y elaboracion automadtica de los datos.

— El principio de legalidad en la legitimidad y determinacidén anticipada
de las finalidades, motivos y causas de la inscripcion de los datos.

— La utilizacién de los datos gestionados y elaborados en conformidad
con las finalidades predeterminadas.

— Posibilidad de los interesados de modificar, extinguir y actualizar los
datos y que sean conformes a la realidad.

— La conservacioén de los datos durante un tiempo suficiente para lograr
las finalidades para las cuales han sido registrados y elaborados.

a) A pesar de la normativa particularmente cuidada al respecto, se
presentaron algunos problemas relevantes concretos. El primero relacionado
con el titular de los datos personales. ;Podia ser considerado titular de este
derecho una persona juridica? Hasta ahora la Corte no ha reconocido este
derecho a las personas juridicas: ha incluido dentro de la normativa las comu-
nicaciones en dmbitos profesionales o comercial, pero siempre ha hecho refe-
rencia a personas fisicas (11).

b) Otro caso con el cual la jurisprudencia ha tenido que enfrentarse es el
procedimiento de recogida secreta de las interceptaciones de comunicaciones
telefonicas. La Corte ha determinado que la reglamentacidn de este asunto tan
delicado tiene que respetar algunos principios basicos: el principio de legali-
dad, todas la hipétesis tienen que ser determinadas por leyes en los tiempos y
modalidades; el principio de la responsabilidad, deben existir instituciones
iddneas para el control de licitud de los instrumentos y de la correcta utiliza-
cion de los mismos, el principio del control, la posibilidad de que las personas
interceptadas puedan oponerse y que el sistema jurisdiccional se declare sobre
la legitimidad o menos, el principio de la transparencia, todo el material tiene

(11) Sentencia Ludi/Suiza del 15/6/1992, en Raccolta Serie A, n. 238. En esta sentencia la
Corte se pronuncia reconociendo que el derecho a la autodeterminacién informativa es un prin-
cipio y también un derecho. Como principio puede ser aplicado a todas las personas, fisicas y
juridicas, a empresas reconocidas y no reconocidas, «porque tutela los secretos del patrimonio
econdémico organizativo y comercial, en sustancia de los seres que se mueven en la sociedad y
que vienen en relacion con la colectividad econdmica y social. Mientras como derecho es un bien
del sujeto y como tal inalienable». Porque el sujeto es la piedra de todas las organizaciones y de
todas las funciones. El sujeto como fundamento del sistema puede lamentar la violacién de este
derecho que es un corolario de la persona misma.
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que ser organizado diligentemente en registros y mostrado a cualquier control
o a peticion del sujeto, el principio de tutela del tercero, el tercero debe ser
garantizado mediante los mismos derechos de la persona interceptada (12).

c) Otro caso emblematico es la tutela del secreto profesional especial-
mente como valor fundamental y completo en la relaciéon entre médico y
paciente. En estos casos la Corte ha determinado una obligacidn perpetua de
silencio y de tutela de las informaciones, ya sea por los médicos que por todo
el personal que entre en contacto con el paciente y ademads por el personal
sanitario que termine el servicio (13).

II.1. UN INTENTO DE COMPARACION: EL DERECHO ESPANOL...

Después de este sintético andlisis de la situacién en la Unién Europea se
pueden descifrar mejor las posiciones de dos Estados, Espafia e Italia respec-
to a la tutela, interpretacion y problemas del principio a la autodeterminacién
informativa.

En Espafia, segtin doctrina y jurisprudencia, existe una norma constitucio-
nal concreta en la cual la proteccion de los datos personales encuentra su
momento de inicio y desarrollo.

El Art. 18.4: La ley limitard el uso de la informdtica para garantizar el
honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejerci-
cio de sus derechos (14).

La previsién constitucional de la tutela de los derechos frente al uso de la
informatica se proyecta sobre los datos personales e implica, por un lado, dere-
chos y garantias para los titulares de esos datos de cardcter personal, por el
otro, supone para quienes los recogen, tratan, transmiten, ceden o conservan,

(12) En Gloje/Alemania del 4/7/1982. Para profundizar se aconseja también sentencia
Klass/Alemania del 6/9/1978 (en tema de terrorismo y contramedidas); sentencia Leander/Suecia
del 26 marzo 1987 (en tema de recogida y archivacion secreta de informacion y control demo-
cratico sobre la misma); Rotaru/Rumania del 4/3/2000 (en tema de recogida y archivacién secre-
ta de opiniones politicas); sentencia Friedl/Alemania del 31/5/1995 (en tema de recogida y archi-
vacion de huellas digitales dispuesta por ley y limites de empleo y utilizacion).

(13) Sentencia Vomaldin/Francia 1252/1996.

(14) Es ttil aqui recordar que todo el art. 18 de la Constitucion Espafiola se refiere a la
proteccion de la inviolabilidad de la persona: /. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen. 2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o regis-
tro podrd hacerse en él sin consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en caso de
flagrante delito. 3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales,
telegrdficas y telefénicas, salvo resolucion judicial.

Revista Espaniola de Derecho Constitucional
136 ISSN: 0211-5743, nim. 77, mayo-agosto (2006), pégs. 129-151



AUTODETERMINACION INFORMATIVA. .. GIULIO ADINOLFI

una serie de obligaciones en lo que se refiere a la calidad y a la seguridad de
la informacién de esa naturaleza que manejan y las condiciones en que pueden
utilizarla, almacenarla, facilitarla o cederla.

El poder legislativo explicitando el espiritu constitucional se ha preocupa-
do de fijar reglas objetivas sobre el tratamiento de estos datos, ha previsto
procedimientos especificos de garantia para sus titulares y ha creado una insti-
tucién publica, la Agencia de Proteccidn de Datos, cuya razén de ser no es otra
que la de velar por el cumplimiento de las normas que integran este nuevo
sector del ordenamiento juridico.

Cuando por fin las Cortes Generales decidieron afrontar el desarrollo
legislativo del articulo 18.4 del texto fundamental, tampoco tuvieron que
inventar una normativa. Por el contrario, se beneficiaron de las ensefianzas del
ya abundante derecho comparado sobre la cuestion y, sobre todo, tuvieron en
cuenta las previsiones del Convenio 108 del Consejo de Europa, de 28 de
enero de 1981, de proteccién de las personas con respecto al tratamiento auto-
matizado de los datos de cardcter personal. La doctrina espafiola sobre la base
de este Convenio solucioné los problemas internos y se fue elaborando el
valor de la autonomia informativa como principio inspirador de la ley que iba
a emanar. «Bien los poderes puiblicos, bien los sujetos privados, tienen —o
pueden tener sin excesivo esfuerzo— conocimiento de amplias parcelas de
nuestras vidas y utilizan esa informacion que de nosotros disponen en su
beneficio, pero también de una manera que puede causarnos notorios
darnios» (15). Sobre esta necesidad es preciso que el individuo recupere o
mantenga el poder de control y disposicién sobre las informaciones. Ese poder
serd mucho mas fuerte cuando las informaciones puedan afectar al reducto
mas intimo de la personalidad. Esto es el connotado del derecho y principio a
la autodeterminacién informativa. Sobre este principio se pueden eludir y
contrastar diferentes factores problemadticos: 1) la reduccion del volumen de
informacién que se maneja; 2) evitar que mediante el tratamiento de datos se
produzcan nuevos elementos informativos que nos afecten; 3) evitar que los
procedimientos de manejo de nuevos datos informativos repercutan en aspec-
tos de nuestra vida que més que ser personales merecen el calificativo de inti-
mos; 4) evitar la construccién de perfiles de nuestra personalidad, en funcién
de los cuales se tomen decisiones sobre nuestros derechos y expectativas (16);
5) evitar e impedir la comercializacién de estos resultados.

El principio de autodeterminacién informativa, o sea la exigencia del

(15) MURILLO DE LA CUEVA (1990: 107).
(16) Por ejemplo para comprar una casa, conseguir una vivienda en alquiler, obtener un
crédito bancario o aspirar a un puesto de trabajo.
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consentimiento informado del afectado como regla que ha de observarse antes
de proceder a cualquier tratamiento de datos, es argumentado por la doctrina
espaiiola como un verdadero derecho a la intimidad, inalienable y basico (17).
Este principio en Espafia se presenta bdsicamente como norma de caricter
general respecto a las que no han sido complementadas por otras de alcance
sectorial. Por eso no se han previsto soluciones para muchos problemas que
afloran en la realidad. Eso determina una mayor relevancia de las Cortes, en
particular de Tribunal Constitucional, para colmar el déficit normativo con un
exploit interpretativo.

El derecho espaiiol de la proteccion de los datos personales estd conteni-
do, principalmente, en la Ley Orgdnica 5/1992, de 29 de octubre, de regula-
cién del tratamiento automatizado de datos de caracter personal (LORTAD) y
en sus reglamentos de desarrollo: el Real Decreto 428/1993, de 26 de marzo,
por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia de Proteccién de Datos —pues-
ta en marcha en 1994—, y el Real Decreto 1332/1994, de 20 de junio, por el
que se desarrollan determinados aspectos de la Ley Organica 5/1992. Ademas
el nuevo cddigo penal espafiol de 1995 ha tipificado, por vez primera, supues-
tos delictivos que se refieren a lesiones particularmente graves de la autode-
terminacién informativa o de la intimidad (articulos 197 y siguientes). En
1999 fue emanada otra Ley Orgédnica, lan. 15, de 13 diciembre, con la cual se
aportaron modificaciones a la ley anterior por efecto de la evolucién normati-
va y jurisprudencial comunitaria.

La situacién inicial de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se
presenta particularmente simple, porque en casi todas las situaciones refleja
las decisiones de la jurisprudencia comunitaria (18). Sin embargo, en el desa-

(17) SANCHEZ Bravo (1998:43). Este mismo autor explica que la diferencia entre la Cons-
titucion Espafiola y la Ley Organica 5/1992 que habla de privacidad o la Directiva Europea 95/46
que prefiere el término derecho a la intimidad, «no cabe largo a dudas que son lo mismo y como
tal van puestos sobre la misma consideracion». Se vea infra de como sobre eso en realidad no
exista un consenso paradigmatico porque en Italia se ha construido toda una tedrica autonémica
sobre el derecho a la privacidad respecto al llamado derecho a la intimidad, basandolo funda-
mentalmente en la representacion de la personalidad y del poder de la voluntad.

(18) Ejemplo emblemdtico y peculiar la STC 254/1993. En esta Sentencia, el Tribunal
Constitucional estima un recurso de amparo interpuesto contra la denegacién del acceso por parte
del afectado a sus datos personales obrantes en los ficheros de las Administraciones Publicas, e
interpreta el precepto a la luz del Convenio nim. 108 del Consejo de Europa. En particular,
entendié que las facultades que, segin este Convenio, los Estados han de reconocer a los parti-
culares y los limites que de ellas han de derivar para quienes manejen informdticamente datos
personales, debian erigirse en derechos subjetivos mediante la conexion interpretativa que impo-
ne el articulo 10.2 de la Constitucién Espaiiola en materia de derechos y libertades. La relevan-
cia de este fallo es haber combinado los articulos 18.4 y 10.2. El art. 10.2 de la Constitucién asi
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rrollo de la temdtica se presentan soluciones originales y en el espiritu de todo
el sistema juridico espafiol. La intervencién del Tribunal Constitucional ha
determinado sucesivas soluciones a problemas concretos y ha reconocido el
valor de derecho fundamental a la autodeterminacién informativa (19).
Ademais otras sentencias han determinado la relevancia del criterio de la libre
autodeterminacion como elemento determinante para averiguar si el flujo de
informaciones que concierne a una persona es licito o menos (20). Estas
sentencias son receptivas a las posiciones que reclaman el status de habeas
data como presupuesto desde el que organizar la protecciéon de los datos
personales. Las sentencias subrayan la relevancia de otros principios como por
ejemplo la necesidad que tiene la finalidad para que se recojan los datos (21).

se exprime: Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Consti-
tucion reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Esparia. Se vea ademds, IGNACIO VILLAVERDE MENENDEZ: «Proteccion de datos personales, dere-
cho a ser informado y autodeterminacién informativa del individuo. A propésito de la STC
254/1993», en Revista Espanola de Derecho Constitucional, nim. 41/1994, pags. 187 y sigs.

(19) La STC 254/1993 en su Fundamentos Juridicos 6.°, aunque refiriéndose mas bien a la
contraccion actual o informatica del derecho a la intimidad se exprime de esta forma «(...) nues-
tra Constitucion ha incorporado una nueva garantia constitucional como forma de respuesta a
una nueva forma de amenaza concreta a la dignidad y a los derechos de la persona, de forma en
dltimo término no muy diferente a como fueron origindndose e incorpordndose histéricamente
los distintos derechos fundamentales. En el presente caso estamos ante un instituto que es, en si
mismo, un derecho fundamental, el derecho a la libertad frente a las potenciales agresiones a la
dignidad y a la libertad de la persona provenientes de un uso ilegitimo del tratamiento mecani-
zado de datos, lo que la Constitucién llama la informdtica».

(20) Seguramente aqui es donde mejor se manifiesta el cardcter interpretativo del principio
de quo. Cfr. 1as SSTC 11, 33, 35 y 94/1998. Se refieren a varios casos en los que una empresa
publica —RENFE— utiliz6 su fichero de datos sobre afiliacion sindical para confeccionar una
relacion de trabajadores, pertenecientes al sindicato que habia convocado una huelga, a los efec-
tos de detraerles la parte proporcional del salario correspondiente al periodo de duracion de aqué-
lla. En los supuestos contemplados por estas sentencias se dio, ademds, la circunstancia de que
esos trabajadores recurrentes no secundaron la convocatoria, mejor dicho, no tuvieron ocasién de
hacerlo pues tuvo lugar fuera de su jornada laboral.

(21) Sobre estas ideas véase la STC 94/1998, pues remarca el principio cardinal de la
proteccion de los datos personales consistente en la congruencia y la racionalidad que han de
presidir su utilizacién. Estas exigencias, consignadas en la LORTAD y derivadas del recto enten-
dimiento del articulo 18.4 de la Constitucion, requieren que medie «una nitida conexién entre la
informacion personal que se recaba y trata informaticamente y el legitimo objetivo para el que se
solicita y, en consecuencia, prohibe tajantemente el uso de los datos para finalidades de las que
motivaron su recogida (...)» (FJ. 4.°). Sobre esta sentencia y sobre la STC 35/1998, véase el
comentario de SUSANA RODRIGUEZ EsCANCIANO: «La informatica y su potencialidad lesiva fren-
te al derecho de libertad sindical», en Actualidad Informdtica Aranzadi, nim. 30, febrero de
1999, pags. 10 y sigs.
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El Tribunal Supremo también ha aportado contribuciones de gran relevan-
cia sobre esta construcciéon dogmatica e interpretativa del principio de autode-
terminacién informativa. En particular en una histérica sentencia se ha referi-
do al poder de la administracién de la justicia de disponer de los datos
personales sensibles de la persona en los datos recogidos y cudles son las limi-
taciones que tiene que respetar en la distribucion de estos datos: en sintesis, a
quiénes reconoce el legislador el interés para acceder al contenido de las reso-
luciones judiciales que constan en los libros, registros y archivos judicia-
les (22). A través de esta sentencia se marcan claramente los elementos subje-
tivos (los interesados) y los elementos objetivos (que no tengan juicios
pendientes) y necesidades fisiol6gicas de la tutela judicial (23).

La contracciéon del principio a la libre autodeterminacién informativa es
emblematica por el derecho espafiol y por eso se han presentado conflictos
ideales que no siempre han encontrado correspondencia en el derecho de otros
estados. En prima facie se puede notar que el principio de quo nunca ha sido
puesto en discusion sobre su validez, como ya se ha subrayado, siendo deri-
vacién del principio de tutela de la intimidad, tiene que ser automaticamente
reconocido. Surgen problemas en lo referente a su interpretacion aplicativa,
como principio, y a los limites que puede encontrar en relacion a otros princi-
pios (casos de antinomias del derecho); ademds como derecho fundamental
puede encontrar limitaciones segin el principio de balanceamientos de los

(22) Sala Tercera, de 3 de marzo de 1998. Se trata de una decision que, razonando desde la
perspectiva del derecho a la intimidad, confirma la interpretacion llevada a cabo por el Consejo
General del Poder Judicial del concepto de interesados al que se refieren los articulos 235 y 266.1
de la Ley Organica del Poder Judicial. Véase mas en «Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi
1995/2292».

(23) «El interés legitimo que es exigible en el caso, sélo puede reconocerse en quien,
persona fisica o juridica, manifiesta y acredita, al menos “prima facie”, ante el érgano judicial,
una conexion de cardcter concreto y singular bien con el objeto mismo del proceso—y, por ende,
de la sentencia que lo finalizo en la instancia—, bien con alguno de los actos procesales a través
de los que aquél se ha desarrollado y que estan documentados en autos, conexion que, por otra
parte, se halla sujeta a dos condicionamientos: a) que no afecte a derechos fundamentales de las
partes procesales o de quienes de algiin modo hayan intervenido en el proceso, para salvaguar-
dar esencialmente el derecho a la privacidad e intimidad personal y familiar, el honor y el dere-
cho a la propia imagen que eventualmente pudiera afectar a aquellas personas; y b) que si la
informacion es utilizada, como actividad mediadora, para satisfacer derechos o intereses de
terceras personas, y en consecuencia adquiere, como es el caso, un aspecto de globalidad o gene-
ralidad por relacién no a un concreto proceso, tal interés se mantenga en el propio dmbito del
Ordenamiento juridico y de sus aplicadores, con cardcter generalizado, pues otra cosa seria
tanto como hacer participe o colaborador al 6rgano judicial en tareas o actividades que, por miy
licitas que sean, extravasan su funcion jurisdiccional» (Fundamento 5.°).

Revista Espaniola de Derecho Constitucional
140 ISSN: 0211-5743, nim. 77, mayo-agosto (2006), pégs. 129-151



AUTODETERMINACION INFORMATIVA. .. GIULIO ADINOLFI

intereses (Grundsatz der Interessenabwdigung) a favor de derechos considera-
dos superiores. En la tltima sentencia considerada es natural que la adminis-
tracién de la justicia conserve los datos de una persona juzgada pero, ;hasta
qué punto puede utilizarlos y distribuirlos?

Otras veces en la jurisprudencia espafiola no emerge el sutil confin con el
principio de derecho a la intimidad como por ejemplo las cortes penales que
han considerado los dos principios iguales y sin ninguna diferencia (24).
También esta equiparacion fout court es peculiar porque en sintesis nos infie-
re el hecho de que los dos principios han nacido juntos y son inseparables. Los
limites de uno no siempre encuentran lineas de confines con el territorio del
otro. En derecho espafiol casi nunca se habla de una derivacion de género a
especie, sino al contrario de una compatibilidad entre los dos. Resultados
claros de esta afirmacion son las interpretaciones de un reciente sentencia del
Tribunal Constitucional que anulando diferentes articulos de la Ley de datos
personales ancla la compatibilidad entre el derecho a la intimidad (18.1) y el
derecho a la tutela de los datos (18.4). Problemas de este tipo han habido espe-
cialmente adversos actos de la administracion publica y problemas entre trans-
parencia y tutela del particular y de la colectividad. Es natural que problemas
que ya han sido solucionados en el dmbito de la jurisdicciéon administrativa
vuelvan de otra forma y planteen otras soluciones (25) en diferentes materias.

(24) Deliltimo y mas importante la Sala Segunda en su Sentencia de 18 de febrero de 1999
en la que, con motivo de un recurso de casacion por infraccion de ley, interpuesto por el Minis-
terio Fiscal contra una sentencia absolutoria de la Audiencia de Las Palmas de Gran Canaria por
un delito de revelacién de secretos, el Tribunal Supremo se ocupa de precisar la interpretacién
que merece el articulo 197, en sus apartados 2, 3 y 5 del Cédigo Penal. Los hechos juzgados
consistian en el proceder de un periodista que dio la noticia, publicada en el Diario de Las
Palmas, de que dos reclusos enfermos de SIDA, cuyos nombres y apellidos desvelaba, trabaja-
ban en las cocinas de la prision provincial de El Salto del Negro. El autor habia conseguido iden-
tificar a esas dos personas a través del cruce de dos listados extraidos de registros informatiza-
dos: uno de ellos contenia la relacion de reclusos de ese centro penitenciario aquejados de esa
enfermedad; el otro inclufa los nombres de los que trabajaban en las cocinas. Sélo los dos
mencionados en el peridédico figuraban en ambas listas. El informador apelaba a las autoridades
de la prision para que, de confirmarse los datos que él ofrecia, tomaran medidas urgentes que
evitaran posibles contagios.

(25) La sentencia del Tribunal Constitucional de 30/11/2000 por el recurso de inconstitu-
cionalidad nim. 1.463-2000 ha anulado varios articulos de la Ley de Proteccién de Datos por
limitar el poder del paciente sobre su propia historia clinica, y asi se ha expresado: «La funcion
del derecho fundamental a la intimidad del art. 18.1 CE es la de proteger frente a cualquier inva-
sion que pueda realizarse en aquel ambito de la vida personal y familiar que la persona desea
excluir del conocimiento ajeno y de las intromisiones de terceros en contra de su voluntad (por
todas STC 14411999, de 22 de julio, FJ. 8). En cambio, el derecho fundamental a la proteccion
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Estas diversas soluciones son un efecto de la interpretacion del principio a la
autodeterminacién informativa que ha determinado otro tenor del principio de
transparencia no Gnicamente limitado a la tutela de la colectividad —podemos
recordar la conocida frase del ptiblico como un palacio de cristal— sino a la
tutela del particular en relacién con la administracién publica:

«garantiza a los individuos un poder de disposicion sobre esos datos. Esta
garantia impone a los poderes piiblicos la prohibicion de que se conviertan en
fuentes de esa informacion sin las debidas garantias; y también el deber de
prevenir los riesgos que puedan derivarse del acceso o divulgacion indebidas
de dicha informacion. Pero ese poder de disposicion sobre los propios datos
personales nada vale si el afectado desconoce qué datos son los que se poseen
por terceros, quiénes los poseen, y con qué fin» (26).

Es util destacar la importancia de este principio especialmente en la rela-
cion entre médico y paciente a través del cual este tltimo es «como titular del
derecho quien debe decidir sobre los riesgos que estd dispuesto a sufrir en
dreas de su bienestar» (27).

I1.2. ... Y EL DERECHO ITALIANO

El en derecho italiano el principio encuentra su formulacién en la Ley
675/1996 llamada popularmente Ley de tutela de la privacy. Recientemente,
en 2003, ha emanado un Texto Unico que recopila todas las normativas en
tutela de los datos personales e, impropriamente llamado cédigo de tutela de
los datos personales. También en el derecho italiano el principio de autodeter-
minacién informativa es inexpreso, sin embargo, éste se puede extrapolar de
distintas disposiciones legislativas como por ejemplo el articulo 7.4 de la Ley
675/96 que determina la posibilidad del interesado de oponerse al tratamiento
de los datos personales por motivos legitimos; y el sucesivo art. 13 que pone
a cargo del titular del tratamiento la necesidad de emanar una informacién

de datos persigue garantizar a esa persona un poder de control sobre sus datos personales, sobre
su uso y destino, con el propésito de impedir su trdfico ilicito y lesivo para la dignidad y dere-
cho del afectado. En fin, el derecho a la intimidad permite excluir ciertos datos de una persona
del conocimiento ajeno, por esta razon, y asi lo ha dicho este Tribunal (SSTC 134/1999, de 15
de julio, FJ. 5; 14411999, FJ. 8; 98/2000, de 10 de abril, FJ. 5; 115/2000, de 10 de mayo, FJ.4),
es decir, el poder de resguardar su vida privada de una publicidad no querida».

(26) Vid. la Sentencia del Tribunal Constitucional de 30/11/2000.

(27) Véase GAY FUENTES (1995: 34).
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para obtener el consentimiento si la naturaleza de la recogida de los datos es
facultativa, o con valor de simple comunicacion si la naturaleza de la elabora-
cién es obligatoria. También ha sido creado un organismo la Autorita Garan-
te per la protezione dei dati personali que emana pareceres y reglamentos
originados por exdmenes de situaciones controvertidas.

En el ordenamiento juridico italiano no existe una norma como en la Cons-
titucién Espafiola y, por tanto, antes de la normativa del 1996 con respecto al
Convenio del 1981 se originaba el problema de reconocimiento constitucional
de este derecho. Antes el derecho a la tutela de los datos era diferente respec-
to a la autodeterminacion informativa. El primero no era reconocido a nivel
constitucional sino como un connotado del derecho a la imagen.

Mientras el segundo ya habia encontrado su formulacién «como derecho
absoluto de la personalidad, entendido, cual derecho erga omnes a la libre
autodeterminacion en el desarrollo de la personalidad del hombre como
particular (...)y como tal se funda en el Art. 2 de la Constitucion» (28). Mejor
es exprimida otra sentencia menos lejana que habla de una constelacion de
derechos relacionadas con la autodeterminacién informativa que sitiia su base
sobre el derecho a la identidad personal (29). Entonces antes de la ley ya era
reconocido este derecho, pero era un derecho de la libertad del consenso gene-
ralmente reconocido y intimamente ligado a la voluntad de disponer relacio-
nada en el an y el quomodo.

La relevancia de la situacién italiana se deduce de esta interpretacion.
Antes de la Ley del 1996 se habia reconocido este principio como tutela de un
derecho fundamental y como tal una tutela de la personalidad. Y no se habia
observado la otra corriente que pedia sobre una relevancia del principio funda-
do en el Art. 15 Const. que tutela de la intimidad y secreto de las comunica-
ciones (30). Dicho de esta manera parece casi un contrasentido, sin embargo,
esto es ligado a la autonomia de la doctrina italiana (31). Eso porque los

(28) En Cass. 20 abril 1963, n. 990 en Foro Italiano 1963, I, 1298. El art. 2 de la Constitu-
cidn asi recita: «la Repiiblica reconoce y garantiza los derechos inviolables de la persona, ya sea
como particular que en las formaciones sociales, donde se desarrolla su personalidad, y requie-
re el cumplimiento de deberes inderogables de solidariedad politica, econémica y social».

(29) «Elinterés de la persona a la exacta percepcion de la propia personalidad, como dere-
cho a no ver al exterior, travesado, ofuscado, contestado, el propio patrimonio intelectual, politi-
co social religioso, ideoldgico y profesional», asi Cass. 22 junio 1985, n. 3769, en Nuova Giur. Civ.
Commentata, 1985, 1, 647. Cfr. Corte cost. 10/12/1987, n. 479, que adopta la misma postura.

(30) Art. 15 Const... «la libertad y secreto de las correspondencias 'y de cualquier forma de
comunicaciones son inviolables. Sus limitaciones puede iinicamente ser efecto de actos motiva-
dos de la autoridad judiciaria».

(31) PINORI (2004: 34); véase ademas ALPA (1998: 22).
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elementos que han construido esta temdtica no han considerado la autodeter-
minacién informativa como un principio interpretativo, sino al contrario como
un derecho fundamental y como tal tenia que ser considerado y valorado por
el interés subyacente en el derecho, si era superior o inferior respecto a otros
derechos.

El derecho a la autodeterminacién informativa ha sido encapsulado en el
derecho a la personalidad, porque es el parametro limite y negativo del dere-
cho a comunicar y expresar el propio pensamiento caracteristico de la activi-
dad periodistica. Por ejemplo, un peridédico puede almacenar datos pero tiene
que conseguir el consentimiento porque el dato es una manifestaciéon de la
persona y no de la intimidad de la misma. «Si una persona quiere poner su
informacion en mundo vision puede hacerlo si quiere, aunque le afecten en el
futuro» (32). El resultado es paradigmatico del derecho italiano: la tutela de la
intimidad es una tutela del particular en la comunidad y puede ser limitada por
algunas razones —como en particular la veracidad de la noticia— de interés
comun. Mientras la tutela de la personalidad es un principio bésico e inalie-
nable del particular y puede ser limitado inicamente si el titular lo quiere (33).

Con la Ley de 1996 los dos principios, tutela de los datos personales y
autodeterminacién informativa, se incorporan en una unica ley. La jurispru-
dencia interpreta ambos principios como sintesis de la personalidad ex Art. 2
Const. (34). La consecuencia de esta situacién es que los dos sub-principios
han adquirido una fuerza interpretativa desmesurada ya que afectan a todas las
relaciones entre la persona y los demads (35).

(32) Véase en G. SANTANIELLO, A. LoOIODICE A (2000: 67); cfr. en particular Cass. 30 junio
2001, n. 8889 «es verdad que la adquisicion cultural de la informacion es un bien en si mismo,
sin embargo la potencial apropiacién por parte de quien conserva los datos es una lesion posi-
ble de los derechos que estructuran la persona en el derecho moderno.(...). El derecho determi-
nado por el art. 21 es otro derecho fundamental, sin embargo la interpretacion de la autodeter-
minacion ex art. 2 no conlleva ninguna incompatibilidad si se presenta el consentimiento. EIl
consentimiento es considerado en suma como un derecho del particular y no secreto de la comu-
nicacion que es un reflejo de la pertenencia del particular en una colectividad». Esta claro que
segtin el derecho italiano la tutela periodista (ex art. 21 cost.) puede ir mds all4 de la tutela de las
comunicaciones (ex art. 15) en determinados casos. Pero nunca puede ir mds all4 de la tutela de
la personalidad.

(33) Naturalmente esta afirmacion sirve tnicamente en estos casos. Porque claramente
también la personalidad por una necesidad superior puede ser limitada, esto es obvio en la prac-
tica jurisdiccional.

(34) Corte di Cass. 9 junio, 1998, n. 5658; Cass. 7/2/1996, n. 982.

(35) «lLa personalidad en el ordenamiento italiano es el primer derecho y principio. La
persona tiene que ser centro de interpretacion de todas las normas id est ninguna ley o acto que
tenga fuerza de ley tiene que alejarse de una interpretacion en el que la persona tiene que ser
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Las Cortes han llegado a este resultado a través de algunos casos particu-
lares. Las interceptaciones telefénicas y el cldsico problema de la actividad
sanitaria.

Segun el primer problema se ha desarrollado el momento de contraste
entre el Art. 15 y el Art. 2 que ha visto la preponderancia del segundo segtin
un interpretacién sobre el derecho viviente (36). Se repiten aqui también los
elementos bdsicos del derecho a los que se refiere cualquier forma de comu-
nicacion escrita y oral, forma de conservacién, depdsito y utilizacién y a cual-
quier forma de finalidad de la misma. Resulta fundamental que en el derecho
italiano el principio de quo nunca se ha limitado unicamente a técnicas de
informatica o tecnologia moderna; al contrario, ha abarcado una gran cantidad
de situaciones parcialmente diferentes (37).

En el caso de actividad socio-sanitaria, que no es limitada solamente al
sistema sanitario publico (38). La tutela de autodeterminacién informativa se
liga en este caso a la tutela del consenso. El paciente tiene que ser informado
de modo analitico y completo para poder ejercer libremente su decisiéon. En
caso de vicios del consenso se aplicardn las normas civilistas en tema de

favorecida. Todas las normas tienen que ser interpretadas segiin las valoraciones de los princi-
pios en juego a la luz de las normas constitucionales (...), esto quiere decir que el llamado dere-
cho a la privacy antes de ser un derecho es también un principio interpretativo para determinar
la justa posicion de las normas respecto a la praxis de la vida y de las situaciones que ocurren
habitualmente en las relaciones interpersonales (...). Por eso el sub-principio a la intimidad no
tiene misma fuerza explosiva en nuestra constitucion, es verdad que esto es imprescindible por
un derecho moderno, sin embargo no puede aplicarse a todos los sectores del derecho, como el
principio a la autodeterminacion informativa que se pone en el cauce de la personalidad», Corte
di Cassazione 2001/3545 en Banca Dati Juris Data.

(36) En particular véanse las sentencias de la Corte Constitucional 23-7-1991, n. 366; 30-
12-1994, n. 464. Estas sentencias interpretaron en virtud de los convenios internacionales y de la
jurisprudencia comunitaria los problemas de la legitimidad y legalidad de las interceptaciones en
el ambito penal por parte de la policia. Y solucionaron segiin el principio 15 que «el material
recogido por un determinado procedimiento penal no podia ser empleado en otro procedimiento
penal. Sin embargo si la comunicaciones no se referian a un procedimiento pasado o futuro sino
a un tentativo de danar en el momento actual otras personas, el derecho ex art. 2 de tutela de la
personalidad del tercero, como momento interpretativo, tiene la ventaja respecto al otro».

(37) El principio ya habia sido empleado con la misma funcién en la practica comercial del
insider trind, el fendmeno de difusién de informacién comerciales. En esta situacion lo que rele-
va es el principio de personalidad. A pesar de esto es también importante la transparencia de la
sociedad comercial: el poder de la sociedad de comunicar sus informaciones personales a los
socios 0 a lo que vienen en contacto comercial con ella y el poder de no querer comunicar a los
demds que no tienen ninguna relacion con ella y que ademds puedan afectarla. Cfi. Busia SERGIO
(1998: 479).

(38) Véase TrosaNO (2001: 23).
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consentimiento segun los Art. 1427 y sigs. del cod. civ. (39). La tutela de la
informacién ademds pide un control particular en la necesaria sucesiéon de
competencia entre médicos y enfermeros y entre otras estructuras mucho o
poco relacionadas. Un momento de encuentro entre este derecho y el derecho
administrativo se ha presentado en lo referente al derecho de acceso a los datos
poseidos por la administracion publica. Al inicio, este conflicto ha sido tnica-
mente limitado a los datos relativos a la salud o a la vida sexual de la perso-
na, sin embargo, el problema se presenta 16gicamente cada vez que a la accién
del sujeto corresponde una accién de la administracién (40).

III.  AEQUAT QUADRATA ROTUNDIS. ELEMENTOS
PARA UNA CONCLUSION

Como hemos visto ahora se pueden elaborar algunas conclusiones en tema
de comparaciones de principios y derecho entre estos dos parecidos y diferen-
tes estados. El tema podria sintetizarse como una comparacién de teorias en
una perspectiva de historia de las ideas. En el derecho espafiol se puede fijar
la atencidn sobre distintos elementos:

1) Construccién del principio a la autodeterminacidn a través del princi-
pio a la tutela de la intimidad.

2) Absoluta igualdad de fines y resultados.

3) Problemas con la accién de la administracién publica.

4) Problemas con la actividad sanitaria.

De la misma manera se puede trazar también a través del derecho italiano
una linea parecida sindptica:

(39) Por esta situacion se vea la sentencia de la Corte di Cass. 16/6/1999, n. 5768. En tema
de donacion de 6rganos. Que ha establecido el derecho del ciudadano de manifestar su voluntad
antes del evento a través de una comunicacién al médico de cabecera. Por efecto de esta senten-
cia se ha insertado una siguiente ley que ha confirmado el tenor de la solucidén.

(40) En este tema ha habido también otro conflicto entre el derecho a la autodeterminacion
informativa y el derecho de acceso a los documentos administrativos como forma de transparen-
cia objetiva. En este sentido el Consiglio di Stato se ha pronunciado en Adunanza Plenaria y ha
establecido que «la limitaciones de acceso respecto a las limitaciones excepcionales de la auto-
determinacién informativa no son incompatibles. También el la exigencia de privacidad del
particular tiene que subyacer respecto a intereses juridicos superiores. La limitaciones pero
tienen que consentir el acceso a la simple vision de los datos (como derecho de transparencia
objetiva) y no al contrario a la posibilidad de impedir o modificar los datos guardados (derecho
a la transparencia subjetiva)» —naturalmente negativa porque tiene en consideracion el sujeto y
no el estado—. Vid. C. Stato Adun. Plen. 4/2/1997, n. 5.
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1) Construccién del principio a la autodeterminacion por el principio de
tutela de la personalidad.

2) Diferencia entre fines y resultados. Ademas tendencia a subrayar el
poder de disponer y la fuerza y validez del consentimiento.

3) Problemas con la accién administrativa.

4) Problemas con la actividad sanitaria.

La sintesis nos muestra que los problemas 3 y 4 estdn siempre presentes,
independientemente de la diferente génesis. Estos problemas a pesar de las
soluciones que en cierta medida convergen, alimentan el hecho de que los
principios generales no son iguales para todos los Estados y tienen siempre
que respectar el ordenamiento positivo que va a caracterizarlo.

El tenor es claro también si vamos a consultar el Art. 12, 2 del cod. Civ.
Italiano. Si una controversia no puede ser decidida con una precisa disposi-
cion, se observan las disposiciones que regulan casos similares o materias
andlogas; si el caso permanece todavia dudoso, se decide segln principios
generales del ordenamiento juridico del Estado. No cabe duda que en el
fundamento de los principios generales el estado italiano esta anclado por la
voluntad del legislador en el derecho positivo a diferencia del derecho natural.

El cédigo civil espaifiol del 1889 sefalaba en la redaccién original en su
Art. 6, parrafo segundo, que «Cuando no hay ley exactamente aplicable al
punto controvertido, se aplicarad la costumbre del lugar y, en su defecto, los
principios generales del Derecho». El Titulo Preliminar del Cédigo fue modi-
ficado por Decreto de 31 de mayo de 1974 y derogado el Art. 6.2.° por el
actual Art. 1.4.°, que dispone que «Los principios generales del Derecho se
aplicaran en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su cardcter infor-
mador del ordenamiento juridico». El sistema juridico espafiol estd mds liga-
do a una fundacién natural de los principios del derecho (41).

En este trabajo no se pide tabicarse en forma alguna en estos problemas al
margen entre teoria y filosoffa, sin embargo, podemos trazar una linea de dife-
rencia interpretativa.

La doctrina —es natural que lo haga— y la jurisprudencia espafiola
emplea a menudo para abastecer argumentaciones adecuadas a su interpreta-
cién un andlisis comparativo de la jurisprudencia de los demds Estados. En la
jurisprudencia italiana esto nunca sucede. La primera jurisprudencia espafiola
ha aplicado casi todos los postulados de la jurisprudencia europea ademads en
su reciente Constitucién ha encontrado una norma capaz de legitimar la cons-

(41) Vid. GARCIA DE ENTERRIA (1996: 45); cfr. ZAGREBELSKY 12) y el debate que originé en
Espaiia en el «Hacia el estado constitucional un debate», Anuario de Filosofia del Derecho, X111
1996, 17, pag. 173, en particular forma GARCIA AMADO (1996: 70) y GUASTINI (1996: 112).
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truccion. Mientras que en el derecho italiano, respetuoso hasta la intransigen-
cia de su teoria y dogmatica, habia ya acogido el principio de autodetermina-
cién en el ordenamiento juridico en sentencias también muy lejanas y ha
intentado fundamentar las soluciones de la Corte de Justicia con su particular
solucién. Mientras el derecho espaiiol subraya la intimidad e identidad perso-
nal en el derecho italiano de mira a la personalidad segtn la hegemonia de la
voluntad (42).

Estos problemas se reflejan naturalmente en las situaciones concretas y
mientras el derecho a la privacidad del paciente encuentra igualdad de tutela,
diferente es la situacién en el momento en el cual tiene cabida el discurso la
administracién publica.

La funcién integradora del principio se manifiesta como tutela de la
imagen y éstas son las limitaciones al que tiene que subyacer el derecho de
acceso a los datos de la administracién: que sea antes de todo respetada la
privacidad de la persona.

El principio adquiere en el derecho italiano una fuerza de impulso porque
para legitimar la limitacion de este principio se ha tenido que construir el dere-
cho a la transparencia subjetiva que se inserta en la actuacién de la adminis-
tracién publica (43). El derecho de acceso a los datos de la administracién ha
encontrado una compresién por efecto de esta solucion. Esto es secundario
respecto a cuando se pueda ejercer el derecho a la privacidad. Y es subsidia-
rio porque cuando no se puede influir sobre los datos de la administracion
publica por efecto de autodeterminacidn en cualquier caso se puede visionar
los relativos datos para confrontar la congruencia.

Casi se estan agotando las consideraciones —en el sentido de seguir con
todas las implicaciones que se puedan desprender de las diferencias y seme-
janzas que estdn presentes en este trabajo llevaria al resultado opuesto a la
finalidad del autor porque se formarian demasiados cables sueltos que amplia-

(42) Sobre esta situacion actual véase IRTI (1990: 102), sostiene el autor que es una situacion
autopietica de historia del derecho y de las consecuencias por el cual el derecho ha sido creado.

(43) Véanse notas 23 y 40 sobre esta nueva funcién de la autodeterminacion en la doctrina
se sabe muy poco. En jurisprudencia se pueden trazar las siguientes notas: La administracion
tiene que respectar el principio de transparencia. Este principio tiene que mostrar como actia y
cémo funciona la administracion en todo el procedimiento y también fuera de esto. Este princi-
pio puede ser positivo cuando refleja tutela para el privado. Negativo cuando por razones parti-
culares o temporales la administracion no puede mostrar sus internos. El problema es el siguien-
te: la administracion puede guardar datos que el privado no quiere que sean guardados. La
solucién de esta pregunta es el contenido de la transparencia subjetiva. Que puede ser negativa
cuando se condensa una limitacién por el privado. Positiva cuando es reconocido al privado este
derecho.
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rian demasiado el discurso y se alejarian del objeto del trabajo—, sin embar-
go es justo destacar que se han empleado un lenguaje tal vez tosco al hablar
promiscuamente de principio y de derecho. Pero se considera que el problema
no estd en rerum natura y mas bien estd en la actual ciencia del derecho
porque no conoce el limite entre principios y normas. Por una parte, en la
doctrina los principios son normas juridicas si bien unos entienden que son
normas mdas generales que las demds, otros que son normas base o normas
directivas, normas indefinidas o normas indirectas. Por otra parte de la doctri-
na no son normas, criterios directivos o pautas orientadoras de normacion,
pero en este discurso se presentan problemas en el tema de la obligatoriedad
de los principios. Sin embargo, si aceptamos una idea mas amplia de norma
como proposicion sobre lo que debe ser no hay ninguna dificultad en incluir
los principios en el concepto de norma (44).

Cerrando este circulo volvemos al comienzo del trabajo, en el cual expli-
cando las normas se ha afirmado que muchas veces los principios son normas
—punto 1, 2, 3, 4, 5—, excepto cuando se desarrollan en la aplicacién del
derecho —punto 6— y como tal hacen referencia a la interpretacion y no a un
texto, al juez y no a la ley. Hubiera sido demasiado para la finalidad del
presente trabajo distinguir las distintas funciones, no cabe duda que cuando
sea ha hablado, sic et simpliciter de principio en la mayoria de las veces se ha
referido a este tltimo punto. Esto para explicar que los principios son derechos
y también los derechos son principios. Hablar de uno o de otro es hablar de las
piezas de cada sistema juridico (45).
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