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I. Antecedentes del Casol

Mediante escrito de 28 de febrero de 1986 presentado el siguiente 5 de
marzo el Sr. D. Francisco Javier Olaverri Zazpe solicité al Gobernador Civil de
Guiptzcoa se le comunicara si la Administracién del Estado o cualquier orga-
nismo de ella dependiente disponia de ficheros automatizados donde figura-
ran sus datos personales. En caso afirmativo solicitaba, asimismo, que se le
indicara la finalidad principal de dichos ficheros, la autoridad que los contro-
laba y su residencia habitual, y que toda esta informacién relativa a los datos

‘® 1 Esta sentencia ha sido publicada en el Boletin Oficial del Estado, n® 197. Suplemento de 18 de Agosto de 1993, pp. 28 y
ss.
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existentes en dichos ficheros relativos a su persona, se le comunicara de forma
inteligible2 y sin demora.

Denunciada la mora, el actor elevé alzada ante el Ministerio del Interior.
Tras ello, interpuso recurso judicial, que fue desestimado tanto en la instancia
de la Audiencia Territorial de Pamplona (sentencia de 7 de febrero de 1989)
como por el Tribunal Supremo (sentencia de 30 de abril de 1990).

Contra la denegacion presunta del Gobernador Civil de Guiptizcoa y del
Ministro de Interior asi como contra las citadas sentencias que confirmaron la
denegacién administrativa, el Sr. Olaverri, mediante escrito registrado el 14 de
julio de 1990, interpuso recurso de amparo alegando que esta negativa de la
Administracién vulneraba los articulos 18.1 y 18.4 de la Constitucién.

El 20 de julio de 1993, cumplidos tres afios desde su interposicién, el Tri-
bunal Constitucional otorga el amparo solicitado y en consecuencia: Anula la
denegacién administrativa de la informacién asi como las sentencias mencio-
nadas y declara el derecho del actor a que las autoridades administrativas
demandadas le comuniquen sin demora la informacién en los términos que el
Tribunal expresa en el fundamento juridico noveno de esta sentencia.

Conocido el fallo y antes de entrar en el andlisis de los aspectos mas inte-
resantes de esta sentencia, conviene recordar que poco antes de que se conceda
este amparo se produce un hecho fundamental en la materia, a saber, el desa-
rrollo legislativo, mediante ley organica del articulo 18.4, uno de los pocos
preceptos constitucionales que a esas alturas no habia sido objeto de regula-
cién por el legislador 3

II. La Ley Organica de Regulacion del Tratamiento
Automatizado de Datos de Caracter Personal.

El 31 de enero del presente afio ha entrado en vigor la Ley Organica de
regulacién del tratamiento automatizado de datos de caracter personal (LOR-

= 2 En la publicacién de la sentencia en el B.O.E. aparece el término “inteligente”. Se trata de una errata que hay que sustituir
por la palabra “inteligible”.

= 3 Y més concretamente “una de las pocas leyes previstas en el Capitulo Il, Seccion Primera del Titulo | de la Constitucion
que no ha sido aprobada hasta ahora”, como pone de manifiesto P. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, ‘“la proteccion de los
datos personales ante el uso de la informéatica en el derecho espafol” (I parte) en la revista Estudios de Jurisprudencia, ed.
Colex, n® 3, Noviembre/ Diciembre 1992, p.8.
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TAD)%- A pesar de ser Espafia uno de los pocos paises en Europa que reconoce
const1tuc1onalmente la necesidad de proteger los datos personales ante el uso
dela informética® -el articulo 18. 4 de la Constitucién establece que “la ley limi-
tara el uso de la informaética para garantizar el honor y la intimidad personal y
familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de los derechos”- ha sido necesa-
rio esperar catorce afios para ver cumplido este mandato constitucional 6

Durante todo este largo periodo se ha venido asistiendo al fracaso de
distintas iniciativas legislativas, alegandose siempre que el Gobierno ya tenia
preparado un anteproyecto de ley sobre la materia’. Pero la promesa
gubernamental se ha ido retrasando hasta que, motivos de otra indole, le han
obligado practicamente a sacar esta Ley adelante. La adhesion de Esparia a los
acuerdos de Schengen que le comprometen a intercambiar con las policias de
otros paises informacién personal, las normas para la proteccion de datos
personales trasnacionales que prepara el Consejo de Europa, y la Propuesta de
Directiva Comunitaria, la cual inmediata y automaticamente a partir de su
aprobacion formard parte del ordenamiento juridico interno, han determinado
que Espafia necesite a 8probar esta normativa si no quiere quedar excluido de
este espacio uniforme

= 4 Esta Ley fue sancionada y promulgada el 29 de Octubre de 1992 y publicada en el Boletin Oficial del Estado de 31 de
Octubre de 1992, sin embargo la LORTAD no ha entrado en vigor hasta la fecha indicada de 31 de enero de 1993, ya que
conforme a su disposicion final cuarta: “la presente Ley Organica entrara en vigor a los tres meses de su publicacién en el
“Boletin Oficial del Estado”.

= 5 Con anterioridad, la Constitucion portuguesa de 1976 dedica, dentro de su Titulo |l relativo a los derechos y libertades, un
articulo (art. 35) al uso de la informética. Sin embargo, no hace mucho tiempo que se ha regulado este precepto (Ley 10/91,
de 9 de abril sobre la proteccion de datos personales frente a la informatica). Por su parte, en Austria, mediante un procedi-
miento que posibilita insertar disposiciones constitucionales en leyes ordinarias, el articulo 1 de la Datenschutzgesetz (ley
federal sobre proteccion de datos personales), que declara el derecho fundamental a la proteccion de los datos personales,
ha sido elevado a rango constitucional.

= 6 Conviene aclarar que, como viene siendo practica frecuente nos hallamos ante un supuesto de ley parcialmente organica.
Por ello, a pesar de que la Ley sea denominada como organica varios de sus preceptos conforme a su disposicion final terce-
ra poseen el rango de ley ordinaria.

= 7 En todos estos afios, como texto oficial el gobierno sélo habia presentado en 1984 el Anteproyecto de Ley Organica de
regulacién del uso de la informatica para la proteccion de los datos personales, pero su tramitacion fue suspendida. Distintos
estudios se han venido ocupando de este anteproyecto y de cada una de las iniciativas legislativas, la enumeracion de todos
ellos seria bastante prolija. Por ello, vid. por todos, “Proteccion de Datos Personales” (Documentacion preparada para la tra-
mitacién del Proyecto de Ley Orgénica de regulacion del tratamiento automatizado de los datos de caracter personal). Secre-
taria General del Congreso de los Diputados. Documentacién n° 87, vol. 1, Septiembre, 1991 -donde se encuentran recogi-
dos los precedentes parlamentarios, las proposiciones de ley presentadas durante todas las legislaturas, asi como las propo-
siciones no de ley, las comparecencias y las preguntas esciitas y orales en torno a la ausencia del desarrollo legislativo del
ar. 18-y A. E. PEREZ-LUNO “Los derechos humanos en la sociedad tecnolégica”, en el libro de M. LOSANO, A. E. PEREZ-
LUNO y M. F. GUERRERO MATEUS “Libertad informatica y leyes de proteccion de datos personales”, Cuadernos y debates,
n° 21, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, pp. 185 y ss., quien retne y analiza no sdlo las distintas iniciativas
y proyectos institucionales sino también diversas propuestas doctrinales.® 8 A estas circunstancias habria que anadir el
escandalo que se originé tras el descubrimiento por la policia de una red que traficaba con datos personales procedentes,
segun todo indica, de ficheros automatizados de titularidad publica. Sobre este particular resulta sumamente ilustrativo la
comparecencia del Ministerio de Justicia ante la Comision Constitucional del Congreso de los Diputados, véase para ello el
Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, |V Legislatura, n° 380, de 11 de febrero de 1992.
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El retraso de la Ley podria verse compensado, si nos halldsemos ante una
Ley moderna, la cual se estaba beneficiando (“por ello la tardanza”, se justifi-
caba el Gobierno) de la evolucién de la doctrina juridica vertida tanto en las
normas dictadas a nivel internacional como en el marco de los “Estados” que
habian legislado en esa materia. Sin embargo, el panorama que abre la LOR-
TAD es bien distinto. La Ley recibe continuas criticas durante todo su iter
legislativo. Numerosas excepciones, como la posibilidad de que datos sensi-
bles sean recogidos y tratados por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad sin ser
necesario el consentimiento del afectado, o la dependencia gubernamental del
Director de la Agencia de Proteccién de Datos, por citar algunos de entre los
abundantes ejemplos, ponen en cuestion el verdadero objeto de la misma: la
proteccién de los datos personales ante el uso de la informética. Prueba de ello
es que nada mas entrar en vigor, ha sido objeto de cuatro recursos de inconsti-
tucionalidad, presentados por el Defensor del Pueblo, el Consejo Ejecutivo de
la Generalidad de Cataluiia, el Parlamento de esta misma Comunidad y el
Grupo Parlamentario Popular9 .

Llegado a este punto, y a pesar de la opinién generalizada, y a mi enten-
der fundada, de que esta Ley ha nacido tarde y mal. Lo cierto es que, y enla-
zando con el analisis del recurso de amparo que serd centro de nuestra aten-
cién durante las siguientes paginas, la LORTAD ofrece, a primera vista, una
vertiente positiva al regular una serie de principios, como por ejemplo:

- Los principios de pertinencia, exactitud, actualizacién, racionalidad y
congruencia de los datos o,

= 9 En el Boletin Oficial del Estado n° 43, de 19 de febrero de 1993, p. 5259, se recoge la admision a tramite de estos recur-
s0s. Varios autores han analizado y criticado ciertos puntos de-la ley, desde que era un proyecto hasta su conversién en tex-
to definitivo. Vid, por todos, D. LOPEZ GARRIDO, “El Proyecto de Ley de Regulacion del Tratamiento Automatizado de los
Datos de Caracter Personal: la excepcionalidad como norma” en Jueces para la Democracia n° 13, n°2/1991, pp.17 y ss. y J.
J. TASENDE CALVO, “Notas al proyecto de ley organica de regulacion del tratamiento automatizado de los datos de caracter
personal”, en Poder Judicial, n° 231/1991, pp. 105 y ss. Sobre la LORTAD merece destacar entre otros, M. HEREDERO
HIGUERAS, “La ley organica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacién del tratamiento automatizado de los datos de caracter
personal. Introduccion general”, en Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, n® 1669, de 25 de abril de 1993, pp.
2090 y ss., asi.como la obra citada de P. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, “La proteccion de los datos personales ante el
uso de la informatica” (I parte) en la revista Estudios de Jurisprudencia, ed. Colex, n° 3, noviembre/diciembre 1992, pp.7 y ss.
y (Il parte) en esta misma revista n°® 4, enero/febrero 1993, pp. 7 y ss. y la mas reciente publicacién de este mismo autor
“Informética y Proteccion de datos personales (Estudio sobre la ley organica 5/1992, de regulacién del tratamiento automati-
zado de los datos de carécter personal)” en Cuadernos y Debates, n° 43, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993.Por otra parte hay que destacar la importante labor de la CLI (Comisién de Libertades e Informética), cuyo documento
relativo a propuestas de enmienda a este proyecto de Ley, influyé enormemente en las diferentes enmiendas presentadas
por los grupos parlamentarios. También ha jugado un papel decisivo para que el Defensor del Pueblo presentara recurso de
inconstitucionalidad a esta Ley (su labor continta, denunciado y proponiendo soluciones con el fin de conseguir el efectivo
cumplimiento de la LORTAD de la forma mas protectora para los derechos y libertades).
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- El principio del consentimiento del interesado para el tratamiento auto-
matizado de los datos10.

Principios que encuentran su manifestacién correspondiente, su eficacia
juridica en una serie de derechos entre los que cabe citar entre otros:

- El derecho de informacidn, consistente en la facultad de conocer la exis-
tencia de ficheros automatizados de caracter personal, sus finalidades, la iden-
tidad del responsable del fichero y su residencia habitual.

- El derecho de acceso que se define como la facultad del titular para soli-
citar y obtener del responsable de un fichero automatizado informacién sobre
sus datos personales que consten en los registros de éste.

- El derecho de rectificacién y cancelacion, mediante los cuales se le otor-
ga al titular la facultad de corregir aquellos datos inexactos o incompletos asi
como la posibilidad de eliminar los innecesarios o los que hayan dejado de ser
pertinentes para la finalidad para la cual hubieran sido registrados**.

La situacién en 1986, cuando el demandante solicita la informacién que le
es denegada y las situaciones, que en principio pueden vivir las personas a
partir de la entrada en vigor de la Ley, son tedricamente distintas. En cual-
quier caso, se observaré la cautela con la se han hecho las afirmaciones anterio-
res “en principio”, “teéricamente”. Los problemas antes apuntados pueden
hacer que en la préctica estos principios y derechos de los que gozan las perso-
nas sean facilmente exceptuados. La propia Ley asi denomina a su articulo 21:
“Excepciones a los derechos de acceso, rectificacién y cancelacion” y a su arti-
culo 22: “Otras excepciones a los derechos de los afectados”, algunos de los

preceptos que han sido tachados de inconstitucionales.

Visto someramente el panorama que ofrece la LORTAD pasamos al estu-
dio de los siguientes puntos:

- La pretensién del demandante y la situacién en 1986: la ausencia de
desarrollo legislativo del art. 18.4. La aplicabilidad del Convenio 108.

- Los derechos de informacién y acceso. La situacion antes y después de
la entrada en vigor de la LORTAD.

= 10 Estos principios se encuentran recogidos en el Titulo Il de la Ley denominado “Principios de la proteccion de datos”.
= 11 La LORTAD dedica su Titulo tercero a estos derechos de las personas.
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- El derecho a la intimidad, y el derecho a la autodeterminacién informa-
tiva. Otras denominaciones: el derecho a la libertad informética y el derecho a
la privacidad. La posicién del Tribunal Constitucional.

III. La Pretensién del Demandante y la Ausencia de
Desarrollo Legislativo del Art. 18.4. '

En la fecha en que el demandante solicita la informacién, en 1986, ;cuales
eran las posibilidades de que la pretensién del demandante obtuviera satisfac-
cién, en ausencia de desarrollo legislativo del art. 18.4 CE?.

Una primera solucion podria encontrarse en la aplicabilidad directa de la
Constitucion.

A) LA APLICABILIDAD DIRECTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTA-
LES Y EL SUPUESTO DEL ARTICULO 18.4 DE LA CONSTITUCION.

Sobre este punto, el Tribunal Constitucional en el fundamento juridico
sexto de este recurso de amparo reitera su jurisprudencia consolidada de la
aplicabilidad inmediata de la Constitucién y asi recuerda que “los derechos y
libertades fundamentales vinculan a todos los poderes ptiblicos, y son origen
inmediato de derechos y obligaciones, y no meros principios programati-
cos”12. Ahora bien, este principio general de aplicabilidad directa puede sufrir
excepciones, pero sélamente en dos supuestos: cuando asi lo imponga la pro-
pia Constitucién expresamente o cuando asi se deduzca de la naturaleza mis-
ma de la normal3.

De este modo, el Constitucional recuerda que “cuando se opera con una
“reserva de configuracién legal” es posible que el mandato constitucional no
tenga mds que un minimo contenido, que ha de verse desarrollado y comple-
tado por el legislador”.

Este seria el caso del articulo 18.4, en el cual se produce una remision a la
ley para que limite el uso de la informatica en aras a la protecciéon de los dere-
chos. Sin embargo, lo que se trata de ver es si, mientras esta regulacién se pro-
duzca, el contenido minimo provisional en relacién con este derecho o libertad
incluye los derechos a obtener informacién ejercitados por el demandante.

= 12 Asi se pronunci¢ el Tribunal Constitucional en STC 21/81, de 2 de julio, y después reiterada en STC 15/1982, de 23 de
abril.
= 13 STC 15/1982, de 23 de abril
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Con respecto a ese contenido minimo provisional resultan interesantes los
argumentos del Abogado del Estado, del Fiscal y del Tribunal Constitucional.

Los tres destacan que conforme a su tenor literal, el art. 18.4 posee un
contenido negativo: el uso de la informatica como limite al honor, a la intimi-
dad de las personas y al pleno ejercicio de los derechos. El Abogado del Estado
sostiene que conforme a esta vertiente defensiva se pueda justificar en ciertos
casos la negativa de un ciudadano a suministrar a las autoridades determina-
dos datos personales como el origen racial o la vida sexual.

Pero posteriormente las divergencias surgen. Para el Abogado del Estado
el art. 18.4 requiere una intervencién legislativa, y mientras no se dé, falta la
organizacién necesaria para asegurar la proteccién. Por tanto, no es posible en
ausencia de desarrollo legislativo satisfacer la peticion del demandante. La
garantia del 18.4 opera s6lamente en su vertiente negativa y no como titulo
para solicitar deberes prestacionales a los poderes ptblicos.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional afiade, siguiendo lo expuesto por
el Ministerio Fiscal, que la garantia de la intimidad adopta hoy, ademés de un
derecho a negar informacién sobre los datos personales, “un contenido positi-
vo en forma de derecho de control sobre los datos relativos a la propia perso-
na. La llamada “libertad informaética” es, asi, también, derecho a controlar el
uso de los mismos datos insertos en un programa informéatico (habeas data)”.

Esta es la concepcién positiva pero ;cudl es la via argumental utilizada
por el TC para concluir que la pretensién del Sr. Olaverri, que los derechos de
informacién y acceso por €l solicitados forman parte del contenido minimo del
18.4 CE, y que en ausencia de este desarrollo legislativo gozan de eficacia
directa?. Y es aqui donde entra en juego la segunda solucién, (que en el fondo
se convierte en premisa de la primera): el Convenio 108 del Consejo de Europa
para la proteccién de las personas con respecto al tratamiento automatizado de
datos de caracter personal.

El Tribunal realiza el paso de una concepcién negativa de este derecho a
una positiva gracias a la interpretacién del citado Convenio:

“..la efectividad de ese derecho puede requerir inexcusablemente de
alguna garantia complementaria positiva, y es aqui donde pueden venir en
auxilio interpretativo los tratados y convenios internacionales sobre esta mate-
ria suscritos por Espafia” (fundamento juridico séptimo).

B) LA APLICACION DEL CONVENIO 108.
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El Sr. Olaverri fundé6 su solicitud en el Convenio del Consejo de Europa
para la proteccion de las personas con respecto al tratamiento automatizado de
datos de caracter personal, el cual habia sido publicado en el Boletin Oficial
del Estado de 15 de noviembre de 1985, y por tanto conforme al art. 96.1 de la
Constitucion quedaba incorporado al ordenamiento juridico internol4.

La peticién del demandante reproduce précticamente los dos primeros
apartados del art. 8 del Convenio a cuyo tenor cualquier persona deberd

poder:

“a) Conocer la existencia de un fichero automatizado de datos de caracter
personal, sus finalidades principales, asi como la identidad y la residencia habi-
tual o el establecimiento principal de la autoridad controladora del fichero.

b) Obtener a intervalos razonables y sin demora o gastos excesivos la con-
firmacién de la existencia o no en el fichero automatizado de datos de caracter
personal que conciernen a dicha persona, asi como la comunicacién de dichos
datos de forma inteligible”15.

Ahora bien, como afirma el Tribunal “el nudo gordiano del presente
recurso consiste en determinar si las dos primeras letras del art. 8 del Conve-
nio del Consejo de Europa sobre proteccién de datos personales surten efecto
directo, o en su caso interpretativo, en relacién con los derechos fundamenta-
les que enuncia el art. 18 de la Constitucion” (fundamento juridico cuarto).

Comencemos por la primera via, la eficacia inmediata del Convenio.

® 14 El art. 96.1 de la Constitucion establece que: “Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados
oficialmente en Espana formaran parte del ordenamiento interno”. Como hemos visto el requisito de la publicacion se produjo
el 15 de noviembre de 1985, (Boletin Oficial del Estado n°® 274), sin embargo, para el 1 de octubre de 1985 se trataba de un
texto valido y vigente. Esto obedece a las siguientes circunstancias: El plenipotenciario del Estado espafiol habia firmado
este Convenio en Estrasburgo el 28 de enero de 1992, y fue el cuarto pais en ratificarlo el 27 de enero de 1984. Su entrada
en vigor quedaba condicionada conforme a su articulo 22:
-En primer lugar, a que fuera ratificado, aceptado o aprobado por cinco Estados miembros del Consejo de Europa. El quinto
Estado en ratificarlo fue la Republica Federal de Aiemania el 19 de junio de 1985.
-En segundo lugar, para la entrada en vigor, la fecha concreta seria el dia primero del mes siguiente a la expiracién de un
periodo de tres meses después de la fecha en que este quinto Estado quedaba vinculado. Como se puede comprobar se tra-
ta del 1 de octubre de 1985.

= 15 En 1987, posiblemente en relacion con este “asunto”, el Sr. Bandrés Mollet como portavoz del Grupo Parlamentario Mixto
presentd una proposicién no de ley relativa al cumplimiento por el Gobierno de las obligaciones derivadas del Convenio 108
del Consejo de Europa, sobre proteccion de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter per-
sonal. En ella denunciaba que el Gobierno espafiol negaba a los ciudadanos el derecho a acogerse a las disposiciones del
Convenio, contestando negativamente a los requerimientos que éstos hacian en relacion al ejercicio del derecho de acceso a
los ficheros automatizados al amparo del articulo 8 de este Tratado. Para la consulta de esta proposicién vid. Boletin Oficial
de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, Serie D: Actos de control, IIl Legislatura, n° 49 de 18 de marzo de
1987.
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Como se senald en los antecedentes, tanto la Audiencia Territorial de
Pamplona como el Tribunal Supremo confirmaron la presunta denegacién
administrativa del Gobernador Civil de Guiptizcoa y del Ministro de Interior,
de la comunicacién de la informacién solicitada. Sus argumentaciones se basa-
ban fundamentalmente en la inaplicabilidad directa del Convenio.

Asi para la Audiencia los preceptos del Convenio no son aplicables direc-
tamente. La aplicacion se halla supeditada a la adopcion por cada parte, en su
derecho interno, de las medidas necesarias para que los principios bésicos
para la proteccién de datos alcancen efectividad, de acuerdo con lo que esta-
blece el art. 4.1 del propio Convenio. Prevision coincidente con la del art.
94.1.e) de la Constituciéon, acerca de qlue la ejecucién de los tratados o conve-
nios puede exigir medidas legislativas 6,

Por su parte, el Tribunal Supremo confirmé que el Convenio necesita
para su aplicacién préctica el complemento de una actividad interna legislati-
va y reglamentaria que el Estado no ha desarrollado todavial” .

Siguiendo esta linea de la Audiencia Territorial de Pamplona y del Tribu-
nal Supremo, desde la doctrina se ha mantenido que este Convenio no es
directamente aplicable y se ha precisado que su virtualidad consiste en obli-
gar al Estado Espafiol ante los demads firmantes del mismo a que proceda a su
desarrollo!8 .

= 16 Por su parte en la memoria explicativa que acompana al texto del Convenio publicado por la Presidencia del Gobierno, se
dice que este Tratado no ha sido concebido como self executing y que por consiguiente los derechos de los individuos no
pueden derivarse directamente de él. Lo cierto es que las medidas necesarias para dar cumplimiento al Convenio deberian
haber estado en vigor en el momento en que dicho Tratado surtiera efecto en el Estado espafiol, y por tanto, se ha producido
un vacio juridico que no deberia haber ocurrido. Véase la nota 13 de la publicacion “Proteccion de Datos. Convenio del Con-
sejo de Europa de 1981” en Documentacion Informatica, serie amarilla/Tratados internacionales n® 3. Presidencia del Gobier-
no. Servicio Central de Publicaciones. Servicio Central de informatica, Madrid, 1983, p. 31.

= 17 Con respecto al papel que han de desempefar los jueces en la aplicacion del Convenio 108, mientras no existan institu-
ciones de control que garanticen los derechos de las personas como los que aqui analizamos, (derecho de informacion,
derecho de acceso, etc) A. E. PEREZ-LUNO, en su articulo: “Los derechos humanos en la sociedad tecnolégica. . .", cit.,
concretamente en la pagina 180 dice: “ Preciso es decir que abogar por la creacién de instituciones de garantia de los dere-
chos y libertades establecidos en el Convenio europeo no supone ignorar o infravalorar la importante labor que en ello com-
pete a los tribunales de justicia. El texto del Convenio, por ser parte de nuestro ordenamiento juridico, es norma directamente
invocable ante y aplicable por la judicatura espanola. Es mas, en el momento actual, y ante la carencia de instituciones basi-
cas con que cuentan los ciudadanos de nuestro pais para ver paulatinamente protegidos sus derechos y libertades frente a
eventuales abusos perpetrados desde los bancos de datos o ficheros automatizados. Ello se lograra a través de una decidida
y adecuada aplicacion de la normativa del Convenio europeo por nuestros jueces”.

= 18 Vid P. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, “La proteccion de los datos personales ante el uso de la informatica en el dere-
cho espanol” (I parte)...cit., p.10. Este autor toma como base precisamente para mantener esta postura la sentencia del Tri-
bunal Supremo relativa al “caso” que estamos estudiando de 30 de abril de 1990. Partiendo de esta misma sentencia llega a
igual conclusién M. A. DAVARA RODRIGUEZ, “Derecho Informatico”, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1993, p.64. Por otra parte,
sobre la incorporacion de este Convenio al ordenamiento juridico esparfiol se han dedicado varios estudios pero centrando-
nos en el problema relativo a su aplicabilidad directa merece destacarse, ademas de a los autores recién mencionados, a G.
GARZON CLARIANA, “La proteccion de los datos personales y la funcién normativa del Consejo de Europa” en Revista de
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En este sentido el TC considera cuestién ajena al recurso de amparo la
alegacién que el demandante fundaba en el art. 96.1 CE, segtn la cual razona-
ba el efecto directo del articulo 8. del Convenio.

“La adecuacion de una norma legal, o de una disposicion o actuacion de
los poderes ptblicos, a lo preceptuado por un tratado internacional, y por con-
siguiente si las autoridades espafiolas han cumplido o no los compromisos
derivados de un acuerdo internacional, son cuestiones que, en si mismas con-
sideradas, resultan indiferentes para asegurar la proteccién de los derechos
fundamentales comprendidos en el art. 53.2 C.E., que es el fin al que sirve la
jurisdiccion de este Tribunal en el &mbito del recurso de amparo” (fundamen-
to juridico quinto) .

Sin embargo, el TC se decanta por el valor interpretativo del Convenio:

“..los textos internacionales ratificados por Espafia pueden desplegar
ciertos efectos en relacién con los derechos fundamentales, en cuanto pueden
servir para configurar el sentido y alcance de los derechos recogidos en la
Constitucién, como hemos mantenido, en virtud del art. 10.2 C.E., desde nues-
tra STC 38/81, fundamentos juridicos 3° y 4°. Es desde esta segunda perspecti-
va desde la que hay que examinar la presente demanda de amparo” (funda-
mento juridico sexto).

Como se ha sefialado en el epigrafe anterior, las pautas interpretativas del
Convenio 108 permiten considerar que la pretensién del demandante se
encuadra perfectamente dentro del contenido minimo, -en ausencia de desa-
rrollo legislativo- del articulo 18 de la Constitucién.

En opinién del Tribunal tanto los problemas a los que se tuvo que
enfrentar la elaboracién y la ratificaciéon de este Tratado, como la experiencia
de los paises del Consejo de Europa que se condensa en su articulado, condu-
cen a la conclusién de que la proteccién de la intimidad debe incluir la facul-
tad de que los ciudadanos puedan conocer la existencia y los rasgos de aque-
llos ficheros automatizados de las Administraciones Pdblicas donde se conser-
van datos de cardcter personal que les conciernen, asi como cuéles son esos
datos personales que obran en poder de las autoridades .

Instituciones Europeas, vol.8, n° 1, enero-abril 1981, p.18, quién opina que no se puede afirmar con rotundidad el caracter no
self executing del Convenio 108, a M. HEREDERO HIGUERAS, “Ante la ratificacién del Convenio de proteccion de datos del
Consejo de Europa” en Documentacién Administrativa, n® 199, julio-septiembre y octubre-diciembre 1983, p.754, y mas
recientemente en “La Ley Orgdnica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento automatizado...” cit., p. 2090, asi
como a A. E. PEREZ-LUNO, “Los derechos humanos en la sociedad tecnoldgica... *, cit., especialmente p.175 y p.180.
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Sin embargo, esta argumentacion utilizada por el TC es criticada por el
Presidente del Tribunal don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer en su
voto particular formulado en este recurso de amparo. Dicho magistrado dis-
crepa del criterio mayoritario, ya que en su opinién, en este caso el Convenio
no se ha utilizado meramente, frente a lo que se dice “ como una fuente inter-
pretativa que contribuye a la mejor interpretacién del contenido de los dere-
chos..., sino como elemento de integracién ante la demora en el desarrollo
legislativo del precepto constitucional, para cuyo desarrollo desde luego
habria de servir de pauta, aunque no canon auténomo de validez, el contenido
de dicho Convenio”.

Por otra parte, las premisas de las que parten el Abogado del Estado, el
Tribunal Constitucional y su Presidente en el voto particular les hace llegar a
conclusiones diferentes.

Como hemos visto, en opinién del Abogado del Estado el art. 18.4 CE, a
falta de desarrollo legislativo, s6lo contiene un minimo esencial de caracter
defensivo, (la negativa del ciudadano en determinados casos, a suministrar
ciertos datos) pero nunca supone un derecho activo de control, un derecho
prestacional el cual necesita insoslayablemente medidas de Derecho interno.

La peticion del recurrente supone una “conducta positiva del Gobierno
Civil y del Ministerio de Interior, una prestaciéon informativa (facere)” sélo se
hubiera podido satisfacer si se hubiera producido una intervencién legislativa
previa, que hubiera organizado las garantias complementarias previstas en el
art. 8 del Convenio. En conclusion, el derecho fundamental a la intimidad no
tiene porque incluir derechos de prestacion.

Para el Tribunal Constitucional, sin embargo, el derecho de la intimidad
no se agota en unas facultades negativas sino que, merced a las pautas inter-
pretativas del Convenio 108 y como recoge su articulo 8, ha de contener facul-
tades positivas y activas de informacién y de control sobre la existencia, fines y
responsables de los ficheros publicos automatizados de la Administracion
Publica, tal y como solicitaba el demandante. Estas facultades de informacion
forman parte del derecho a la intimidad, que vincula directamente a todos los
poderes ptiblicos, y ha de ser salvaguardado aunque no se haya desarrollado
legislativamente.

Por tanto, para el Tribunal no es convincente el Abogado del Estado
cuando dice que opera este derecho con contenido negativo, no como derecho
de prestacion. “No se ve la razén por la que no podria justificar igualmente
que ese mismo ciudadano se oponga a que esos mismos datos sean conserva-
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dos una vez satisfecho o desaparecido el legitimo fin que justificé su obtencién
por parte de la Administracién, o a que sean utilizados o difundidos para fines
distintos, y aun ilegales o fraudulentos, o incluso a que esos datos personales
que tiene derecho a negar a la Administracién sean suministrados por terceros
no autorizados para ello” (fundamento juridico séptimo).

Expuestos estos argumentos, el Tribunal estima el recurso y considera
vulnerado el derecho del art. 18 por la Administracién al negar la peticién de
informacién solicitada para el demandantel? .

Por su parte, el voto particular, como hemos visto, se aparta del criterio
de la mayoria, y en parecida linea a la sostenida por el Abogado del Estado
mantiene que, el articulo 18.4, en ausencia del desarrollo legislativo de este
mandato constitucional y no pudiendo el Convenio hacer las veces de dicha
legislacion necesaria, s6lo permitiria amparar supuestos como pueden ser la
negativa de la persona a suministrar determinados datos a la Administraciéon
(lo que hemos denominado vertiente defensiva) pero nunca crear una obliga-
cién de hacer para la Administracién, una conducta positiva sin previa base
legal (negando de esta manera la vertiente positiva, la posibilidad de ejercitar
los derechos de informacion, acceso...). '

Esto conduce a la conclusién de que ni la Administracién ni el érgano
judicial han vulnerado el derecho fundamental del recurrente al negar la apli-
cacion directa del Convenio. Sélo a partir de la entrada en vigor de la LOR-
TAD, los derechos reconocidos en dicha Ley, - en el supuesto que nos ocupa

= 19 El diputado socialista DIAZ FORNAS en la toma en consideracion de la Proposicion de Ley del Grupo parlamentario de
Coalicion Popular sobre proteccion al honor y a la intimidad frente a la utilizacion de las bases de datos decia que, a pesar de
la exigencia de una ley de proteccion de datos, tanto por el art. 18.4 CE como por la obligacion contraida por el Convenio
108, en su ausencia no se tenia que producir una situacion de indefension ya que el derecho a la intimidad, el honor y los
derechos que atafien a la privacidad, tiene el rango de fundamentales y cuentan con la proteccion reforzada del articulo 53.2
de la Constitucion, el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Si se interpreta que el derecho a la privacidad ,-
como posteriormente veremos-, posee también la vertiente activado de control del derecho, manifestada en el derecho de
informacion, de acceso, de rectificacion, etc, se podria llegar a la conclusion de que también éstos Ultimos podrian gozar de
la proteccion de amparo constitucional. Vid, esta solucion en el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y
Diputacién Permanente, IIl Legislatura, n°99, de 12 de abril de 1988, p. 6145. Posteriormente, y en respuesta de la proposi-
cion no de ley presentado por el Sr. Bandrés citada en nota 15, este mismo diputado sostiene que “.si bien el conjunto de
principios establecidos en el convenio deben ser desarrollados por la legislacion interna para su plena efectividad, algunos de
sus preceptos como bien pudieran ser los que contiene su articulo 8°, podrian aplicarse directamente para contener dere-
chos de las personas, y de acuerdo con nuestro sistema constitucional.”
Sorprende esta interpretacion tedrica que no deja de ser positiva (si bien utilizada, en mi opinién, para eludir las obligaciones
contraidas por el Convenio y justificar la tardanza en la regulacion legislativa del art. 18.4 CE). Sin embargo, a renglon segui-
do afiade que ni el Estado espafiol ni el Gobierno niegan ni vulneran los derechos de los ciudadanos”. Como hemos tenido
ocasion de comprobar esta interpretacion tedrica no ha sido llevada a la practica, por lo menos en el caso” que nos ocupa.
Para su consulta véase el Diario de Sesiones del Congreso de ios Dipuiados, Comisiones, iii Legisiatura, n°92, de 11 de
marzo de 1987, p.3601.
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serian los derechos de informacién y de acceso - en cuanto desarrollo del dere-
cho a la intimidad, pueden ser objeto de tutela y proteccién a través del recur-
so de amparo, pero no antes.

Pero, sin embargo el Tribunal Constitucional como consecuencia de los
argumentos arriba apuntados declara el derecho del actor a que el Goberna-
dor Civil le comunique sin demora la informacién solicitada, que incluye los
siguientes extremos:

-La existencia de ficheros automatizados de datos de caracter personal,
dependientes de la Administracién Civil del Estado, asi como sus finalidades,
y la identidad y el domicilio de la autoridad responsable del fichero.

-La comunicacién en forma inteligible de aquellos datos personales que al
actor le conciernen, pero tan sélo los contenidos en ficheros sobre los que el
Gobernador civil sea competente.

Una dltima observacién. El Tribunal Constitucional antes de declarar el
derecho del demandante a la peticion informativa solicitada debe superar una
objecién més del Abogado del Estado: la imposibilidad material, la carencia de
los medios precisos, en que se encuentran las autoridades para poder satisfa-
cer la pretensién del demandante.

A lo que el Tribunal responde:

“El que un determinado érgano administrativo disponga, o carezca, de
los medios materiales o de las atribuciones competenciales precisos no sirve
para discernir los derechos de un ciudadano, especialmente si esos derechos
son declarados por la Constitucién” (fundamento juridico tercero).

Por lo tanto, como el actor tiene derecho en virtud del art. 18 a ver satisfe-
cha su peticion, sera deber de todos los poderes ptblicos poner los medios
organizativos y materiales para procurarsela. De todos modos, esta cuestion
deberd matizarse cuando tratemos el ejercicio del derecho de informacién y el
del derecho de acceso.

Ademas, afiade el Tribunal que el Gobernador Civil como representante
permanente del Gobierno de la Nacién en la provincia, asi como primera auto-
ridad de la Administracion Civil del Estado detenta la competencia para “ejer-
cer la superior direccién de todos los servicios periféricos de dicha Adminis-
tracion en la provincia, y coordinar la actividad de todos sus érganos”. Por
consiguiente, el Gobernador Civil era plenamente competente para resolver la
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peticion solicitada por el actor y en cualquier caso, nunca esas carencias admi-
nistrativas pueden servir de justificacién para mantener su silencio.

IV. Los Derechos de Informacion y Acceso. La situacion antes
y después de la entrada en vigor de la LORTAD.

Recordemos la pretension del demandante, el actor solicitaba el derecho a
conocer si existen ficheros automatizados de la Administracion del Estado o
de cualquier organismo de ella dependiente, donde figuraran sus datos perso-
nales, y en caso afirmativo, se le indicara la finalidad principal de estos fiche-
ros, la autoridad responsable y su residencia habitual, y que toda esta informa-
cién relativa a los datos existentes en dichos ficheros relativos a su persona, se
le comunicara de forma inteligible y sin demora.

El TC se aparta en parte de la pretensién del demandante, distinguiendo
lo que las legislaciones de proteccién de datos, (asimismo la reciente LOR-
TAD) y el propio Tribunal en esta sentencia denomina, el derecho de informa-
cién y el derecho de acceso. Cuando enumeramos los derechos que establece la
L.O. 5/1992, de 29 de octubre, dijimos que el derecho de informacion, se viene
concibiendo como un derecho general a poder conocer qué ficheros automati-
zados existen, su finalidad, la identidad del responsable y su residencia habi-
tual, mientras que el derecho de acceso consiste en la facultad del titular para
solicitar y obtener informacién sobre sus datos personales que consten en los
ficheros automatizados.

Por su parte, de la pretensién del actor se deduce lo siguiente: El Sr. Ola-
verri pedia al Gobernador Civil que le comunicara la totalidad de sus datos
personales que se contenian en todos y cada uno de los ficheros de la Adminis-
tracion del Estado. La pretension asi formulada dificilmente podia prosperar.

Veamos el precepto que el Convenio 108 dedica al derecho de informa-
cién y de acceso, y en el cual se inspir6 el demandante:

" Cualquier persona debera poder:
a) Conocer la existencia de un fichero automatizado de datos de caracter
personal, sus finalidades principales, asi como la identidad y la residencia habi-

tual o el establecimiento principal de la autoridad controladora del fichero.

b) Obtener a intervalos razonables y sin demora o gastos excesivos la con-
firmacién de la existencia o no en el fichero automatizado de datos de caracter
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personal que conciernen a dicha persona, asi como la comunicacién de dichos
datos de forma inteligible.

El apartado a) se refiere al derecho de informacién mientras que el b)
queda dedicado al derecho de acceso?V . Lo cierto es que de la letra del Conve-
nio no resulta facil deducir -y por tanto tampoco para el demandante- cémo se
debe proceder para poder ejercitar estos derechos. Por otra parte, como ya se
puso de manifiesto, tampoco se puede exigir mas a un Convenio que lo que
pretende es establecer en este punto unos minimos que debian haber sido
desarrollados en la legislacién interna antes de su entrada en vigor. Sin
embargo, y aun en ausencia de desarrollo legislativo en esas fechas en Espafia,
el derecho comparado y la doctrina que para aquél entonces ya se habian acer-
cado al estudio de estos temas proporcionaban un auxilio considerable en la
interpretacion de este articulo.

Asi, en las Jornadas internacionales sobre Informatica y Administracion
Publica, organizadas por el IVAP/HAEE, HERNANDO COLLAZOS en su
estudio titulado “La Comunidad Econémica Europea y la Informatica”2] dedi-
caba un capitulo a los aspectos técnicos del derecho a acceder a los datos per-
sonales. La autora desglosaba el derecho acceder a los datos en cuatro maés
especificos:

-El derecho publico a conocer la existencia de todos los ficheros.

-El derecho del individuo a conocer la existencia de informacién que le
concierne en un fichero determinado.

-El derecho del individuo a conocer el contenido de la informacién que le
concierne en un fichero determinado.

-El derecho del individuo a solicitar la rectificacién de los datos que le
conciernen, si es necesario.

Con respecto al primero, el derecho ptblico a conocer la existencia de
todos los ficheros, que coincide con lo que hemos denominado derecho a la

= 20 Por su parte, M. HEREDERO HIGUERAS prefiere la expresion “derecho de acceso en sentido amplio” para referirse a lo
que se viene denominando derecho a la informacion y la de “derecho de acceso en sentido estricto” en lugar de la general-
mente empleada derecho de acceso. Estas denominaciones las ha venido manejando dicho autor desde hace ya algin tiem-
po, asi con respecto al Anteproyecto de Ley Orgénica de 1984 en su articulo “El anteproyecto de Ley Organica de regulacion
del uso de la informatica, cinco anos después en Congreso sobre Derecho Informético, Facultad de Derecho, Zaragoza,
1989, p. 284 y en relacion a la LORTAD en “La ley organica 5/1992, de 29 de octubre...”, cit., p. 2099.

= 21 |. HERNANDO COLLAZOS, “ La Comunidad Econémica Europea y la Informatica” en Jornadas Internacionales sobre
Informética y Administracion Publica”, I. V. A. P./ H. A. E. E., Onati, 1986, p.87.
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informacién, lo considera una consecuencia del principio de transparencia. Se
trata, en definitiva, de un derecho de informacién general a conocer qué fiche-
ros automatizados existen, de quién dependen, qué fines persiguen, etc. Asi-
mismo distingue las distintas formas que en las legislaciones de proteccion de
datos se contemplan para ejercer este derecho: sistema de informacién volun-
taria por parte de los responsables, de publicacién en boletines oficiales o de
registro publico.

Como se puede comprobar el apartado a) del art. 8 del Convenio no hace
alusién alguna a ninguno de estos sistemas mencionados -tampoco es ésta
tarea del Convenio sino de los Estados que adopten las medidas necesarias
para garantizar el ejercicio de este derecho-. Con todo, lo que resulta evidente,
y asi lo han venido regulando las distintas legislaciones de proteccién de
datos, el derecho a la informacién debe quedar limitado a la facultad que a
toda persona corresponde de conocer la existencia de todos los ficheros no
comprendiendo, por tanto, -como pretendia el demandante-, la facultad de
conocer si en todos esos ficheros se contienen datos que a ella le afectan o no.
Lo que ocurre, es que, como mas tarde veremos, normalmente para los trata-
mientos automatizados posteriores a la entrada en vigor de la legislacién
sobre proteccion de datos se suele establecer un derecho previo a la informa-
cién de tal manera que las personas sepan a qué ficheros van a ir a parar sus
datos?2 . Sin embargo, como ocurre con la pretension, objeto de estudio, para
los tratamientos anteriores a la Ley -y aunque fuera deseable para que no se
diera una desigualdad entre los primeros citados y éstos segundos- no se regu-
la esa posibilidad de conocer los datos que a cada uno conciernen sino ejerci-
tando el derecho de acceso ante todos los posibles ficheros automatizados a
instancia del interesado?3 .

Continuando con los derechos segundo y tercero, el derecho del indivi-
duo a conocer la existencia de informacién y el derecho del mismo a conocer el
contenido de esa informacion que le concierne en un fichero determinado, la
profesora HERNANDO dice que éste adopta formas diversas segtn las legisla-
ciones, como pueden ser el método de demanda directa ante el responsable de
fichero o el de notificacién. En cualquier caso, quien “responde” en tltima ins-

= 22 Asi el articulo 27 de la Ley Francesa n°78-17, de 6 de enero de 1978, sobre Informética, ficheros y libertades establece el
derecho de las personas a conocer quiénes van a ser los destinatarios, personas fisicas o juridicas, de la informacién que se
les ha solicitado. Se ha manejado la versién de traduccion de M. DARANAS PELAEZ, en Boletin de Legislacion Extranjera,
n° 88-89, enero-febrero 1989, p.3 y ss. Muy en parecida linea se situa el articulo 5 de la LORTAD, si bien las excepciones
que preveé ponen en peligro esta facultad.

® 23 Una critica a la falta de informacion a los afectados y a la imposibilidad de conocer el titular en qué ficheros se encuentra
sin tener que ejercitar el derecho de acceso con respecto a los tratamientos anteriores a la Ley se encuentra en M. LOPEZ-
MUNIZ GONI, “Los derechos de la personas en la ley de proteccion de datos personales” en Jornadas Abogacia e Informiti-
ca. lllustre Col.legi d’Advocats de Barcelona, 1993, p. 92.
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tancia del correcto ejercicio de este derecho, como su propio nombre indica es
el “responsable” del fichero 24

El apartado b) del Convenio piensa en estos dos derechos que constitu-
yen propiamente lo que se denomina derecho de acceso, y aunque tampoco
especifica -dejando asi abierta las distintas posibilidades que en las legislacio-
nes se establezcan- de quien pueda la persona obtener esta informacién, se
deduce claramente del derecho comparado (exceptuando ciertos supuestos en
los que se encomienda dicha funcién a un intermediario o a la autoridad de
tutela2 ) que se ha de tratar del responsable de fichero.

Llegado a este punto hay que afirmar, en consecuencia, que tanto el dere-
cho comparado como la doctrina que lo ha estudiado, brindaban argumentos
suficientes para distinguir perfectamente entre derecho de informacién (o
derecho a conocer la existencia de los ficheros) y derecho de acceso (o derecho
individual a conocer). Por ellos los términos en se redact6 la demanda pueden
obedecer a los siguientes motivos:

- El desconocimiento de esta distincién. El actor fundament6 su solicitud
en los apartados a) y b) del art. 8 del Convenio. La lectura de este precepto pue-
de conducir a conclusiones erréneas. Cuando el apartado a) habla del derecho a
“conocer la existencia de un fichero automatizado”, aunque se esté utilizando el
numero singular se refiere a la posibilidad de conocer la existencia de todos los
ficheros automatizados. Por otra parte, el apartado b) se refiere a la facultad de
conocer la existencia o no en el fichero automatizado de datos de carécter perso-
nal que conciernen a la persona, asi como la comunicacién de dichos datos de
forma inteligible. Poniendo en contacto los dos incisos y si lo mismo que en el
primer inciso en el segundo se sobreentendiese que cuando se habla de “fichero
automatizado” se quiere decir “ficheros automatizados”, se podria concluir que
se establece una facultad general de conocer la existencia de todos los datos per-
sonales de uno que obre en todos los ficheros automatizados. Sin embargo,
como hemos expuesto, esta interpretacion no viene siendo admitida.

= 24 La LORTAD define el responsable de fichero como la”persona fisica, juridica de naturaleza publica o privada y drgano
administrativo que decida sobre su finalidad, contenido y uso del tratamiento” (art. 3.d). En este mismo sentido el articulo 2.d)
del Convenio europeo: “persona fisica o juridica, la autoridad publica, el servicio o cualquier otro organismo que sea compe-
tente con arreglo a la ley nacional para decidir cual serd la finalidad del fichero automatizado, cudles categorias de datos de
cardcter personal deberan registrarse y cudles operaciones se les aplicaran”.

= 25 La Ley Francesa n°78-17, de 6 de enero de 1978, sobre Informética, ficheros y libertades establece el acceso indirecto
por medio de un intermediario, un médico con relacion a los datos médicos (art.40) y la Comision Nacional de Informética y
Libertades (C.N.l.L.) -6rgano de tutela de esta Ley- para los tratamientos que afecten a la seguridad del Estado, la defensa y
la seguridad pdblica. Asimismo, en Espafia aunque no ha llegado a ser derecho vigente, hay que destacar el articulo 30 de la
Proposicion de Ley Organica de Izquierda Unida el cual preveia el acceso a través de la Comision Nacional para la Telemati-
ca con respecto a los bancos de datos de los Ministerios de Hacienda, Defensa e Interior.
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- Aun no desconociendo la distincién entre el derecho de informacién y el
derecho de acceso, y a pesar de las pautas que se podian encontrar en la doc-
trina y en el derecho comparado para interpretar estos derechos, la situacion
en Espafia en 1986 ofrecia serias dificultades para el ejercicio de los mismos.
En primer lugar, si bien es cierto que no es una condicion previa el derecho de
informacién, (es decir el poder consultar un listado con el nombre de todos los
ficheros existentes y de quién responde de cada uno de ellos), para poder ejer-
citar el derecho de acceso, (si la persona conoce de antemano la existencia de
ese fichero se podra dirigir directamente ante su responsable para que se le
comuniquen sus datos) si uno no conoce qué ficheros existen se dificulta enor-
memente el derecho individual a conocer si en tal o cual ficheros hay registra-
dos datos personales suyos.

En las fechas en que el actor realiz6 la demanda no se sabia qué ficheros
existian, ya que no estaba establecido ningtin medio para asegurar el derecho
publico al conocimiento de todos los ficheros, el derecho a la informacién. Por
otra parte, las personas podian intuir que ciertos datos estarian en mano de
ciertas autoridades, pero desde luego se desconocia a quién se hubiesen podi-
do comunicar o ceder.

Ante la falta de este primer mecanismo de conocimiento, (ningun listado,
ni ningtn registro donde aparecieran los ficheros que existen, y quiénes eran
los responsables de los mismos) el actor se decidié a dirigirse al Gobernador
Civil, pues él es, en la provincia, la primera autoridad de la Administracién
Civil del Estado.

Lo que no sabemos es si esta peticién obedece a un desconocimiento de lo
que es el derecho de informacién y el derecho de acceso o que, a sabiendas de
ella, se aprovecha la coyuntura espafiola para que el Gobernador sea el encar-
gado de comprobar si en todos y cada uno de los ficheros automatizados de la
Administraciéon hay datos del Sr. Olaverri y se los comunique, y ademaés sepa
posteriormente a quién dirigirse y a dénde para ejercitar en su caso los dere-
chos de rectificacién y cancelacién. Con ello de una sola gestién se hubiera
conocido todas las informaciones que sobre €l constan en todos los ficheros de
la Administracion.

Sin embargo, como ha opinado, el TC, para garantizar el derecho de
informacién hubiese bastado con que el Gobernador Civil le hubiera comuni-
cado al Sr. Olaverri la existencia, el responsable, y la residencia habitual de
todos y cada uno de los ficheros automatizados de datos de carécter personal
que dependiesen de la Administracién Civil del Estado. Eso si, a €l correspon-
deria posteriormente la molestia de comprobar ante estos responsables de
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fichero -ejercitando asi el derecho de acceso- si en los mismos obraban o no
datos suyos personales.

En cualquier caso, hay que poner de manifiesto que si bien el Gobernador
Civil en 1986 pudiera haber logrado esa informacién, lo cierto es que si hubie-
se querido ofrecer al afectado una respuesta adecuada habria encontrado cier-
tas dificultades. Asi, conforme a la disposicion final segunda de la LORTAD
los ficheros automatizados de las Administraciones Publicas anteriores a la
entrada en vigor de la Ley deberdn adoptar una disposicion de regulacion del
fichero o adaptar la que existiera. Esto significa que los extremos arriba men-
cionados (responsable del fichero, domicilio habitual, fines del fichero) -ade-
mas de otras informaciones conforme al art.18 del texto legal- deberan ser
recogidas en una disposicién general, quizas porque muchos de estos ficheros
no precisan (ni precisaban hace siete afios) con claridad todas estas informacio-
nes necesarias.

- En cuanto al derecho de acceso, el Gobernador Civil no podia comuni-
car la totalidad de los dates personales del Sr. Olaverri que se contenian en
todos y cada uno de los ficheros de la Administracién. El Gobernador Civil no
tenia ni tiene competencia sobre todos los ficheros de la Administracién, como
dice el Tribunal Constitucional- sélamente le hubiese podido y podra comuni-
car al solicitante “en forma inteligible aquellos datos personales que le concier-
nen, pero tan sélo los que obren en aquellos ficheros sobre los que el Goberna-
dor Civil ostente las necesarias facultades”.

Una vez clarificado como deberia haber sido resuelta esta peticiéon en
1986 cuando el demandante la solicitd, a tenor de lo que ya para entonces habi-
an sido definidos como derecho de informacién y derecho de acceso, una pre-
cision debe ser realizada.

Ni mucho menos lo que se pretendia en estos parrafos anteriores era criti-
car la redaccion de la instancia del solicitante, excusada ademds por los dos
motivos arriba apuntados -quizas el desconocimiento del solicitante ya que el
texto en que fundament6 su demanda, no aclara realmente el contenido de
estos derechos; o quizas porque el solicitante hizo una “petitio” amplia a
sabiendas, esperando ver cudl era la reaccién de la Administracién a falta de
los medios que normalmente se establecen para el ejercicio de estos derechos-,
sea lo que fuere, muy por el contrario, nuestros elogios a la misma pues, ade-
mas de sentar un precedente, demuestra la sensibilidad sobre este tema en
unas fechas tempranas (no es lo mismo solicitar esta peticién en 1986 que en
1993 tras la entrada en vigor de la LORTAD). El actor atreviéndose a ejercitar
la vertiente activa de control de los datos personales persigue conseguir, por
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otra parte, reavivar la conciencia ciudadana sobre los peligros que la informa-
tica conlleva en el disfrute de los derechos y libertades . '

Hecha esta precision y vista cudl deberia haber sido la respuesta hace sie-
te afios, hay que ser conscientes de que esta sentencia se produce en un
momento en que la esperada -y después criticada- LORTAD ha entrado en
vigor. Este hecho puede afiadir algtin elemento nuevo para su comprensioén a
pesar de que su institucién fundamental, la Agencia de Proteccién de Datos, -
encargada de velar por el cumplimiento de la Ley y especialmente los dere-
chos de informacion, acceso, rectificacidon y cancelacién de los datos
personale526- no ha comenzado a funcionar. En cualquier caso es preciso ana-
lizar el momento actual para conocer cudl es el momento en que este amparo
se hace efectivo y las consecuencias para ahora y a futuro que se desprenden
de la doctrina de la jurisprudencia constitucional.

Comencemos por el derecho de informacién. Este derecho publico a
conocer la existencia de los ficheros, -por medio del cual todas las personas y
no soélo los afectados (se trata de un derecho ptblico) pueden conocer qué
datos se procesan en una sociedad, quién los realiza, con qué fin-, se ha de
configurar como un derecho necesario que ayude a prevenir en lo posible la
lesion de los derechos o libertades a partir de un tratamiento automatizado y
garantice el principio de transparencia en una sociedad democrética.

Con anterioridad vimos que existen diversos sistemas en las legislaciones
de proteccion de datos para hacer posible el ejercicio de este derecho: sistema
de informacién voluntaria por parte de los responsables, de publicacion en
boletines oficiales o de registro publico. La LORTAD, por su parte, dedica
generosamente varios articulos a los diversos medios que se establecen para
garantizar el derecho de informacién.

Articulo 13. Derecho de informacion.

“Cualquier persona podra conocer, recabando a tal fin la informacién
oportuna del Registro General de Proteccién de Datos, la existencia de ficheros
automatizados de datos de caracter personal, sus finalidades y la identidad del
responsable del fichero. El Registro General serd de consulta ptblica y gratui-
ta.”

Por tanto, este Registro, que conforme a la Ley se trata de un 6rgano inte-
grado en la Agencia de Proteccién de Datos2’ , se convierte en la via adecuada

= 26 Art. 36 a) de la LORTAD.
=27 Art.38 de la Ley.
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para ejercer el derecho de informacién. Con él queda garantizado el principio
de transparencia propio de una sociedad democrética, poniendo en conoci-
miento de las personas de donde pueden proceder los potenciales riegos para
sus derechos. Por otra al conocerse qué datos se procesan en una sociedad,
quién los realiza, con qué fin, etc. se brinda a los particulares la informacién
necesaria para después ejercitar, si asi lo desea, los derechos de acceso, rectifi-
caciéon y cancelacion?8 .

De lo anterior se deduce obviamente que para que el mencionado Regis-
tro contenga tal informacién habra sido necesaria la previa inscripcién de
todos los ficheros. Naturalmente asi lo exige la LORTAD:

Articulo 38. El Registro General de Proteccién de Datos.

“2. Seran objeto de inscripcion en el Registro General de Proteccién de
Datos:

a) Los ficheros automatizados de que sean titulares las Administraciones
Publicas.

b) Los ficheros automatizados de titularidad privada...

¢) Los datos relativos a los ficheros que sean necesarios para el ejercicio
de los derechos de informacién, acceso, rectificacién y cancelacién.”

Dejando de lado la modalidad de inscripcién que se establece para los
ficheros de titularidad privadazg, y centrdndonos en los ficheros automatiza-
dos de la Administraciones Ptblicas, a los que se referia la pretensién del
demandante, conviene realizar unas cuantas consideraciones. No obstante
comenzaremos con una observacién que afecta con cardcter general tanto a los
ficheros de titularidad ptiblica como privada:

- Como hemos dicho, este Registro forma parte de la estructura orgéanica
de la Agencia de Proteccién Datos” cuyo Estatuto fue aprobado por el Gobier-

= 28 Esta doble perspectiva institucional y subjetiva la pone de manifiesto. P. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA en “La protec-
cion de los datos personales ante el uso de la informética...” (11 parte), cit., p.26.

= 29 La LORTAD establece un mecanismo especifico para poder ejercer el derecho de informacion con respecto a los ficheros
de titularidad privada. Asi el art. 24. Notificacion e inscripcion registral nos dice:
1. Toda persona o entidad que proceda a la creacién de ficheros automatizados de datos de caracter personal lo notificara
previamente a la Agencia de Proteccion de Datos.
2. Por via reglamentariase procedera a la regulacion detallada de los distintos extremos que debe contener la notificacion,
entre los cuales figurardn necesariamente el responsable del fichero, la finalidad del mismo, su ubicacién, el tipo de datos de
cardcter personal que contiene, las medidas de seguridad y las cesiones de datos de caracter personal que se prevean feali-
zar..”
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no mediante decreto a primeros del mes de mayo30. Sin embargo, en la fecha
en que se escriben estas paginas, -mediados de octubre- no se ha puesto toda-
via en marcha dicha Agencia y en consecuencia tampoco el Registro General
de Proteccién de Datos®L. El Sr. Olaverri cuando present6 su escrito, en 1986,
no contaba con este sistema de Registro para hacer posible el ejercicio de sus
derechos, pero tampoco parece claro que para cuando se ejecute esta sentencia
haya sido creado3?. La tardanza de la puesta en funcionamiento de este 6rga-
no imposibilita tanto la inscripcién en este Registro de los ficheros de datos
personales, tanto de titularidad publica como privada, creados tras la entrada
en vigor de la LORTAD, como la de los ficheros anteriores existentes a este
momento, los cuales conforme a la disposicién adicional segunda deberian ser
declarados antes del 31 de enero de 199433, Como consecuencia se hace impo-
sible el ejercicio del derecho a la informacion, via Registro General de Protec-
cién de Datos, para conocer la existencia de ficheros automatizados de.datos
de caracter personal, sus finalidades y la identidad del responsable del fichero.

-Centrandonos en los ficheros automatizados de titularidad publica,
resulta sumamente interesante detenernos en un articulo de la Ley, el diecio-
cho, dedicado expresamente a la creacién, modificacién y supresién de los
ficheros de titularidad publica.

Articulo 18. Creacién, modificaciéon y supresion.

“1.La creacién, modificacién o supresion de los ficheros automatizados
de las Administraciones Ptblicas sélo podran hacerse por medio de disposi-
cién general publicada en el “Boletin Oficial del Estado” o diario oficial corres-
pondiente.

= 30 Real Decreto 428/1993, de 26 de marzo por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia de Proteccion de Datos. Boletin
Oficial del Estado, n° 106, de 4 de mayo de 1993, pp. 13244 y ss.

= 31 El Estatuto de la Agencia de Proteccion de Datos establecia un calendario para su puesta en funcionamiento: habia que
proponer una serie de miembros para componer un Consejo Consultivo, y a partir de éstos el Gobierno, a propuesta del
Ministerio de Justicia, nombraria al Director, el cual, dicho sea de paso, esta llamado a cumplir la mayoria de las funciones
de la Agencia. La disolucion de las Cortes, el pasado junio, retrasé estos plazos. Por otra parte, parecia légico que para
adoptar una decisién de esta transcendencia habria de esperarse a la formacién del nuevo Gobierno. De este modo, muy
recientemente segtin Orden de 15 de octubre de 1993 se dispone la publicacion del Acuerdo del Consejo de Ministros por el
que se nombran los Vocales del Consejo Consultivo de la Agencia de Proteccién de Datos, Boletin Oficial del Estado, n° 248,
de 16 de octubre de 1993, pp. 29256 y ss. Sin embargo, falta aun por determinar el nombramiento del Director, pieza impres-
cindible para que comience a funcionar la Agencia.

= 32 Si se aplica para este caso el articulo 42 de la Ley 20/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn, a partir de la solicitud de ejecucion de la sentencia, el Goberna-
dor Civil tendria un plazo de tres meses para comunicar esta informacion al Sr. Olaverri. Seria deseable que para entonces
se hubiese puesto en marcha la Agencia.

= 33 Disposicional adicional segunda. Ficheros existentes con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley.
“1. Dentro del afio siguiente a la entrada en vigor de la presente Ley Organica deberén ser comunicados a la Agencia de Pro-
teccion de Datos los ficheros y tratamientos automatizados de datos de caracter personal existentes con anterioridad y com-
prendidos dentro de su ambito de aplicacion.”
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2. Las disposiciones de creacion o de modificaciéon de los ficheros deberan
indicar:

a) La finalidad del fichero y los usos previstos para el mismo.

b) Las personas o colectivos sobre los que pretenda obtener datos de
caracter personal o que resulten obligados a suministrarlos.

¢) El procedimiento de recogida de los datos de caracter personal.

d) La estructura basica del fichero automatizado y la descripcién de los
tipos de datos de caracter personal.

e) Las cesiones de datos de caracter personal que, en su caso, se prevean.
f) Los 6rganos de la Administraciéon responsables del fichero automatiza-
do.

g) Los servicios o unidades ante los que pudieran ejercitarse los derechos
de acceso, rectificacién y cancelacién...”.

De la lectura de este precepto se desprende que basta con la publicacién
de una disposicién general para crear o modificar un fichero de titularidad
publica. En principio, no se exige para nada la intervencién de la Agencia en
este primer momento. Otra cuestién es que, sin lugar a dudas, conforme a lo
preceptuado por la Ley y el Estatuto de la Agencia estos ficheros deban de ser
inscritos. En consecuencia cabria deducir que, a pesar de la sittiacién actual en
la que no se ha puesto en marcha la Agencia de Proteccién de Datos, ni en con-
secuencia el Registro, cualquier persona, mediante la consulta al Boletin Ofi-
cial del Estado o al diario oficial correspondiente, podria saber quién es el res-
ponsable, el domicilio, los fines -en definitiva, todos los datos necesarios para
ejercitar el derecho de acceso, rectificacién y cancelacién- de todos los ficheros
que se vayan , creando, o modificando. Ademads esta facultad no sélo existe
para los nuevos ficheros sino que ha de entenderse que se deberia extender
también a los ficheros existentes con anterioridad a la entrada en vigor de la
Ley, pues, conforme a la disposicién adicional segunda “los ficheros automati-
zados de las Administraciones Publicas deberan adoptar una disposicién de
regulacién del fichero o adaptar la que existiera”. Esta adopcién o adaptacién
de disposiciones debe interpretarse como una remisién a lo preceptuado por el
articulo 18.

Esta interpretacién, que posibilitaria el derecho de informacién en la
actualidad, presenta, sin embargo, ciertas dificultades.
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- Para comenzar hay que decir que se trataria de un ejercicio “parcial” del
derecho de informacion. El derecho de informacion concebido como el dere-
cho publico a conocer la existencia de todos los ficheros automatizados se ejer-
ce realmente a través del Registro General de Proteccién de Datos. Cuando el
mismo entre en funcionamiento y cuando se inscriban todos los ficheros auto-
matizados de titularidad publica anteriores a la entrada en vigor de la LOR-
TAD vy se vayan inscribiendo los de nueva creacién asi como las diversas
modificaciones, el listado que de los mismos se publique si sera realmente una
garantia, una expresion del principio de transparencia para conocer “todos”
los tratamientos automatizados que en manos de las Administraciones Publi-
cas existen en ese momento en la sociedad espafiola. Por tanto el ejercicio del
derecho de informacién que ofrece la correlativa disposicion general creadora
de un fichero es un ejercicio parcial de este derecho, ya que solamente se ira
conociendo en la medida en que se vayan publicando los ficheros en los Bole-
tin o diarios oficiales y no se configura como la facultad de ver en su conjunto
los tratamientos automatizados existentes en cada momento en el pais.

- Hasta la fecha en que escribimos -17 de octubre- no ha sido publicada
ninguna disposicién general creadora o modificadora de fichero automatizado
cuyo titular sean las Administraciones Publicas. Esto no quiere decir que en un
futuro y antes de la entrada en funcionamiento del Registro General de Protec-
cién de Datos, si asi se desea, no se vayan comenzando a publicar, pero, tam-
bién es cierto, y dando por supuesto la complejidad que para ciertos ficheros
automatizados anteriores supone la adaptacién a lo establecido en la LOR-
TAD, que si esta fuera la voluntad, nueve meses desde la entrada en vigor de
la Ley es tiempo suficiente para poderlo haber llevado a cabo. En el fondo de
todo esto quizés esté presente otra cuestién, a saber, la necesidad, a pesar de
que explicitamente no se mencione en el articulo 18, de informe previo de la
Agencia de Proteccion de Datos para poder crear o modificar un fichero de
titularidad publica.

Asi, la Exposicién de Motivos de la LORTAD dice:

“ ...Con la pretensién de evitar una perniciosa burocratizacién, la Ley ha
desechado el establecimiento de supuestos como la autorizacién previa o la
inscripcién constitutiva en un registro. Simultdneamente, ha establecido regi-
menes diferenciados para los ficheros en razén de su titularidad, toda vez que,
con toda evidencia, resulta mas problematico el control de los de titularidad
privada que el de aquéllos de titularidad publica. En efecto, en lo relativo a
estos ultimos, no basta la mera voluntad del responsable del fichero sino que
es precisa norma habilitante, naturalmente ptblica y sometida al controel juris-
diccional, para crearlos y explotarlos, siendo en estos supuestos el informe
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previo del 6rgano de tutela el cauce idéneo para controlar la adecuacion de la
explotacion a las exigencias legales y recomendar, en su caso las medidas per-
tinentes”.

Referencia, por tanto, al informe previo de la Agenc1a de Proteccién de
Datos.

En este sentido el articulo 36 de la Ley establece que:
“Son funciones de la Agencia de Proteccion de Datos:

h) Informar, con carécter preceptivo, los proyectos de disposiciones gene-
rales que desarrollen esta Ley”.

Sobre este particular, LUCAS MURILLO DE LA CUEVA34 sostiene que,
en efecto, el acto normativo de creacién de un fichero publico es una disposi-
cién general y por tanto en principio nos encontrariamos en la hipétesis del
articulo 36.h): necesidad de informe previo de la Agencia. Pero, sin embargo,
la creacién, (o en su caso modificacién) de un fichero no es una disposicion
general que desarrolle la LORTAD sino que se trata de un acto de aplicacion
de la Ley y este supuesto no se contempla en el mencionado precepto.

Sin embargo la no existencia de una definicién juridico-positiva de lo que
se deba entender por desarrollo, unido a la mayor garantia que supondria la
intervencion de la Agencia para controlar que estas disposiciones adopten (o
en su caso se adapten) una (a la) regulacién legal, permitiria extender también
para este supuesto,-conforme a una interpretacién amplia del articulo 36.h)-, la
exigencia del informe previo.

Por otra parte, en su opinién, el articulo 5 del Estatuto de la Agencia de
Proteccién de Datos (en adelante EAPD) dedicado a la funcién consultiva de la
Agencia abre un resquicio para una interpretaciéon diferente, no centrada en
este caso en una interpretacién amplia del término “desarrollo”, pero con igual
consecuencia. Asi, conforme a este precepto, junto al informe preceptivo de los
proyectos de disposiciones generales de desarrollo de la Ley, el apartado b)
establece igualmente este informe preceptivo para cualesquiera proyectos de
ley o de reglamentos que incidan en la materia propia de la Ley Orgénica
5/1992.  De este modo se puede negar que la creacién de un fichero sea desa-

= 34 Vid. P. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, “La proteccién de los datos personales ante el uso de la informatica” (Il parte),
cit., 37, p.95.
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rrollo de la LORTAD pero no puede decirse que este mismo acto no incide en
la materia propia de dicho texto 1ega135 :

Desde nuestro punto de vista, si bien el informe previo preceptivo seria
un cauce sumamente interesante para la creacién de estos ficheros, y asi ade-
mas lo demuestra la exigencia del mismo en otras legislaciones de proteccién
de datos de nuestro entorno mas pr(’)xim036, no parece tan evidente que del
texto de la Ley ni del EAPD se puedan extraer, al menos nitidamente, la solu-
cién que ofrece el profesor LUCAS MURILLO DE LA CUEVA. El apartado b)
del articulo 5 del Estatuto cuando se refiere a proyectos de ley o de reglamen-
tos que incidan en la materia propia de la LORTAD esta pensando en otro tipo
de disposiciones como puedan ser leyes o reglamentos sectoriales (leyes relati-
vas a secreto estadistico o informacién médica, tributaria, etc). Por su parte el
silencio que a este respecto guarda el articulo 18 de la Ley y la interpretacién
un tanto forzada del apartado h) del articulo 36 con respecto a lo que se deba
de entender por “desarrollo de la LORTAD” nos hace dudar de la exigencia de
la necesidad de la intervencién de la Agencia antes de la publicacién de estos
ficheros en el Boletin o diarios oficiales en la creacién (o modificacién) de
ficheros de titularidad publica.

Dependiendo de la solucién que en su dia se determine podré ocurrir que
hasta que no se produzca la puesta en marcha de la Agencia, no se podra ejer-
citar -aunque sea como dijimos de una manera “parcial”- el derecho de infor-
macién, -en el supuesto de que el informe previo de la Agencia sea preceptivo-
, 0 por el contrario a pesar de la no entrada en funcionamiento de la misma
gracias a la publicacién de estas disposiciones generales en el Boletin o dia-
rios oficiales se podra ir conociendo aunque sea paulatinamente informaciones
de los ficheros que se vayan creando o adaptando, (identidad del responsable,
domicilio, categoria de destinatarios, fines, etc) las cuales forman parte del
derecho de informacién.

Lo cierto es que la publicacién oficial de estas disposiciones generales
ofrece no sélo en el momento actual, -si tales disposiciones fueran publicadas
antes de la puesta funcionamiento del Registro- sino también hacia futuro -
cuando el citado 6rgano de la Agencia haya sido puesto en marcha- la posibili-

= 35 Esta nueva interpretacion que ofrece el EAPD la recoge el autor en su obra mas reciente. Vid P. LUCAS MURILLO DE LA
CUEVA, “Informética y Proteccion de datos personales...” cit, nota 118, p.93.

® 36 Asi el articulo 15 de la Ley Francesa n°78-17, de 6 de enero de 1978, sobre Informética, ficheros y libertades exige el pre-
vio dictamen motivado de la Comisién Nacional de Informatica y de las Libertades para los tratamientos de informaciones
nominativas efectuados por cuenta del Estado, de un organismo piiblico o de una eiitidad teitorial, o de alguna persona juri-
dica de derecho privado.
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dad de que el lector del BOE o en su caso de los diarios oficiales (si bien una
escasa minoria del pais) conozca con anterioridad a la inscripcion en el Regis-
tro, toda la informacién necesaria para ejercitar los derechos de acceso, rectifi-
cacién y cancelacién3’. En cualquier caso se ha de resefiar que estas conclusio-
nes, en lo que respecta a la posibilidad de ejercicio de estos tltimos derechos,
deben ser relativizadas.

El derecho de informacién, sea cual sea el momento, (sin o con érgano de
tutela) nunca debe ser una condicién previa para el ejercicio del derecho indi-
vidual a conocer o derecho de acceso. En consecuencia, no hace falta el que se
sepa que un fichero existe, basta con que exista para que sea accesible38. Aho-
ra bien, en estos momentos transitorios antes de la puesta en funcionamiento
de la Agencia, -concretamente del Registro General- y si fuera factible publicar
las mencionadas disposiciones sin necesidad de intervencién de la misma, la
informacién que se obtiene de la consulta a los boletines o diarios oficiales
podria servir, -especialmente con respecto a los ficheros anteriores a la Ley
(pues como veremos mas tarde el conocimiento de los datos los ficheros de
nueva creacion se puede obtener por otras vias)- para conocer, ademds de qué
ficheros existen, quién es el responsable, qué fines se persiguen con los mis-
mos, etc -manifestaciones por otro parte interesantes del derecho de informa-
cién-, en qué tipo de ficheros estamos registrados. Este tipo de informacion
hasta el momento actual no era posible saberse en Espaia, pero la disposicién
general creadora del fichero la facilita al establecerse que ésta debera indicar
“las personas o colectivos sobre los que pretenda obtener datos de caracter
personal o que resulten obligados a suministrarlos”.

Como ya se ha puesto de manifiesto, ademas de esta via, -la publicacién
en boletin o diarios oficiales de las disposiciones relativas a ficheros de titulari-
dad publica- hay que decir que el mecanismo adecuado para ejercitar el dere-
cho de informacién, cuando se ponga en marcha, seré el Registro General de
Proteccién de Datos. Su consulta sera ptblica y gratuita y por tanto se ha de
entender que este derecho se puede ejercer cuantas veces se quiera. Corres-
ponde al Registro y a la Agencia “velar por la publicidad de la existencia de
los ficheros automatizados de datos de caracter personal, con miras a hacer
posible el ejercicio de los derechos de informacién, acceso, rectificacion y can-
celacién”. Esta publicidad, a mi entender debe ser entendida en el sentido mas

= 37 Esta circunstancia relativa a la posibilidad de conocer desde el primer momento la informacion de cada fichero automati-
zado de titularidad publica, también ha sido puesto de manifiesto por P. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, “Informatica y Pro-
teccion de datos personales...”, cit., p.94.

= 38 HERNANDO COLLAZOS, “La Comunidad Econdmica Europea y la Informética...” cit., p 87.
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amplio posible. La Ley y el EAPD se refieren tinicamente a la publicacién y
difusién anual de un catdlogo que contenga la relacién de los ficheros automa-
tizados inscritos en el Registro39. Pero, para ello, habra que esperar un afio
desde que comience a funcionar la Agencia y ademas y posteriormente para
que este listado sea conocido pot el niimero méaximo de personas habra que
darle una buena difusién. Lo mas acertado es que desde el primer momento
en que se vayan inscribiendo los ficheros automatizados pudieran ser conoci-
dos. Asi ademas de la consulta al Registro, serfa sumamente interesante que se
arbitraran medidas -como se viene realizando en paises vecinos- a las cuales se
podria hacer referencia, por ejemplo, en el reglamento que en su dia desarrolle
el derecho de acceso tales como la difusion del listado de los ficheros que
existan y (iue se vayan creando en publicidad oficial en ayuntamientos, prensa
local, etct

En cuanto a la consulta al Registro o a la Agencia también resulta ilustra-
tivo el ejemplo francés, donde la lista de los tratamientos automatizados, (ade-
mas de otras cuestiones, como puedan ser las recomendaciones o decisiones
de la institucion de control, o la informacién sobre los derechos de la persona,
etc) pueden ser accesibles por un servicio telematico de informacién#2

La adopcién de medidas como estas conseguiria materializar el derecho
de informacién pues tanto la LORTAD como el EAPD insisten reiteradamente
ademads de, en la necesidad de velar por la publicidad de los ficheros automati-

= 39 El art. 36 de la LORTAD establece que: “Son funciones de la Agencia de Proteccion de Datos:
j)Velar por la publicidad de la existencia de los ficheros automatizados de datos con carécter personal, a cuyo efecto publica-
ra periédicamente una relacion de dichos ficheros con la informacion adicional que el Director de la Agencia determine”. Por
su parte, el art.7 del EAPD denominado Publicidad de los ficheros automatizados” especifica que se tratara de un catalogo
anual de los ficheros inscritos en el Registro General.

= 40 El articulo 16 de la Ley establece que el procedimiento para ejercitar el derecho de acceso, sera establecido reglamenta-
riamente.

= 41 A estas medidas y a otras mas se refiere la deliberacion n°80-10 del 1 de abril de 1980 de la Comision Nacional de Infor-
mética y Libertades francesa (C.N.I.L.) que adopta una recomendacion relativa a la puesta en funcionamiento del derecho
individual al acceso a los ficheros automatizados. (J.O. de 29 de mayo de 1980). Este texto se encuentra recogido en la obra
de J. FRAYSSINET “Informatique, fichiers et libertés”. Ed. Litec, pp. 211 yss.

= 42 El servicio telemético de informacion (Minitel 3615, cadigo CNIL) es accesible desde el 2 de abril de 1990. Funciona 24
horas al dia e informa de diversas cuestiones como las arriba apuntadas y de otras més, por ejemplo: funciones de la CNIL,
el sistema para la declaracion de los tratamientos, flashes de actualidad, etc. El nimero mensual medio de conexiones es
superior a 600 y el tiempo medio de una consulta es del orden de 6 minutos. De todo ello se da cuenta en el “11e Rapport de
la Commission Nationale de I'informatique et des libertés 1990". C.N.L.L., La documentation frangaise, Paris, 1991, p.94. Por
otra parte, la propia Ley 20/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun establece en su articulo
45.2: “Cuando sea compatible con los medios técnicos de que dispongan las Administraciones Ptblicas, los ciudadanos
podran relacionarse con ellas para ejercer sus derechos a {ravés de i€cnicas y inedios eieciionicos, informaticos o telemati-
cos con respeto de las garantias y requisitos previstos en cada procedimiento”.
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zados, en la de “informar a las personas de los derechos que la Ley les recono-
ce en relacién con el tratamiento automatizado de sus datos”43. Para ello, para
difundir esta informacion, se establece que la Agencia podra promover campa--
nas de difusion, valiéndose de los medios de comunicacién social .

Estas campafias de difusion son decisivas para que los ciudadanos conoz-
can sus derechos, sobre todo en el momento actual que existe un profundo
desconocimiento sobre esta materia. Por lo tanto, esta actividad de difusién
deberia estar formulada como una obligacion de la Agencia y no como una
mera posibiljdad44. Por otra parte, si se llevara a la practica, se deberia infor-
mar asimismo de cémo han de ejercitarse estos derechos. En relacién por ejem-
plo del derecho que hemos estudiado, el derecho de informacioén, se habra de
mencionar todas las vias existentes para el ejercicio del mismo. Asi la consulta
al Registro -con todas las formas posibles que se adopten para su conocimien-
to, consulta oral, escrita, por via telematica, etc-, la posibilidad de consultar o
informarse del listado de los ficheros existentes y de los que se vayan creando
(o modificando) por los medios que se establezcan (Boletin o diarios oficiales,
publicidad en lugares oficiales, prensa..) y la difusién del catdlogo anual de
ficheros y de la memoria anual que publique la Agencia (p.e distribucién en el
seno de la Administracion y de las empresas privadas). Para todo ello habria
que reservar ciertos espacios en la radio, televisién, prensa, etc y no estaria de
mas la publicacién, a modo de guia, de todas estas cuestiones.

Hechas todas estas consideraciones sobre el derecho de informacién, (con
especial relacion a los ficheros de titularidad ptblica), a los instrumentos para
ejercitar este derecho en la situacién actual antes de la entrada en funciona-
miento de la Agencia -y del Registro-, y a los mecanismos que garantizarian
un mejor conocimiento y practica del mismo, volvamos a los términos en que
debe ser interpretado el fallo de la sentencia del Tribunal Constitucional ante-
riormente estudiada.

Con respecto al derecho de informacién el TC reconoce al actor el dere-
cho a que el Gobernador Civil le comunique la existencia de los ficheros auto-
matizados de datos de caracter personal, dependientes de la Administracion
Civil del Estado, las finalidades de estos ficheros, y la identidad y el domicilio

=43 Art. 36 €) de la ley y art. 4 del EAPD. En este sentido, la CLI entre sus propuestas de enmienda al Anteproyecto de Real
Decreto de Estatuto de la Agencia de Proteccion de Datos proponia la creacion de una Oficina de Informacion y Asesora-
miento en el érgano de la Agencia encargado de atender las peticiones de informacion y asesoramiento que ésta recibiera
por parte de los ciudadanos, empresas u organizaciones en relacion con la Agencia o la aplicacion de la LORTAD.

= 44 Art. 4 del EAPD. La CLI en relacion con el estatuto formulaba un cambio de redaccion en vez de la ’Agencia de Proteccion
de Datos “podrd” la Agencia de Proteccion de Datos “debera’.
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de cada una de la autoridades responsables de los mismos. Previamente en
este mismo fundamento juridico, el noveno, expone que:

“La creacion del Registro General de Proteccién de Datos, y el estableci-
miento de la Agencia de Proteccién de Datos, facilitardn y garantizaran el ejer-
cicio de los derechos de informacién y acceso de los ciudadanos a los ficheros
de titularidad publica, y ademds extienden su alcance a los ficheros de titulari-
dad privada. Pero ello no desvirtia el fundamento constitucional de tales
derechos, en cuanto imprescindibles para proteger el derecho fundamental a la
intimidad en relacién con los ficheros automatizados que dependen de los
poderes publicos. Ni tampoco exonera a las autoridades administrativas del deber
de respetar ese derecho de los ciudadanos, al formar y utilizar los ficheros que
albergan datos personales de éstos, ni del deber de satisfacer las peticiones de infor-
macion deducidas por las personas fisicas en el circulo de las competencias propias de
tales autoridades.” %>

Del texto anterior cabe deducir la siguiente conclusién:

- Tanto en ausencia de desarrollo legislativo del art. 18.4 CE, (situacién en
la que se encontraba el demandante en 1986), como tras la entrada en vigor de
la LORTAD pero sin producirse la puesta en funcionamiento del Registro y de
la Agencia General de Proteccion de Datos (situacion en la que se produce la
sentencia) o como tras su “creacion” y “establecimiento” (situacién futura), las
autoridades administrativas deberan satisfacer las peticiones de informacion
que les soliciten las personas fisicas, si bien en el circulo de sus competencias.

El derecho de informacién, como hemos venido afirmando, presupone
que se conozcan qué ficheros automatizados existen en esa sociedad, quién es el
responsable de los mismos, qué fines, qué personas o colectivos, ante qué servi-
cios se debe ejercitar, etc. La via que en Espaiia se ha adoptado para posibilitar
el ejercicio de este derecho es la inscripcion de estos ficheros automatizados con
todos esos extremos en un Registro Publico. Evidentemente, y si cuando se pon-
ga en funcionamiento se realiza de forma correcta, no hay ningtn problema
para que cualquier autoridad administrativa controla al dia toda esta informa-
cién, -incluso por consulta telematica al Registro-, sin embargo a falta de la
puesta en funcionamiento del mismo la obtencién de esta informacién puede
ofrecer dificultades. Asi, en opinién del Abogado del Estado:

“Parece obvio que la peticion se dirigié al Gobernador Civil como repre-
sentante permanente del Gobierno de la Nacién en la provincia, pero es igual-

® 45 El subrayado es nuestro.
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mente evidente que carecia de los medios precisos para poder satisfacer la
prestacion informativa que se le recababa. Cada uno de los ficheros tienen sus
propias y especificas normas, por no hablar de los ficheros de indole tributa-
ria... la informacién sélo se hubiera podido suministrar si se hubiera produci-
do una intervencion legislativa previa, que hubiera organizado las garantias
complementarias previstas en el art. 8 del Convenio europeo de 1981.”(Antece-
dente sexto). ‘

Por tanto, conforme a esto, en ausencia de desarrollo legislativo, como era '

la situacion en 1986, no se podria obtener del Gobernador Civil satisfaccion a
esta pretension. En la época actual la entrada en vigor de la LORTAD podria
permitir al mismo un mejor conocimiento de los ficheros automatizados de las
Administraciones Piblicas, si como pusimos de relieve, a pesar de la no inter-
vencion de la Agencia estos nuevos ficheros se fueran creando y los anteriores
a la Ley adaptando o adoptando por medio de las correspondientes disposi-
ciones generales. Sea como fuere y en cualquier caso seguiria faltando el meca-
nismo adecuado, el funcionamiento del Registro General, para el correcto ejer-
cicio del derecho de informacién.

Sin embargo, el TC opina -como hemos visto anteriormente- que el
Gobernador Civil, cuando el actor lo solicité en 1986, deberia haber satisfecho
esta demanda y por supuesto, tampoco, en la actualidad nada impide que el
Gobernador satisfaga esta pretension.

“El que un determinado 6rgano administrativo disponga, o carezca, de
los medios materiales o de las atribuciones competenciales precisos no sirve
para discernir los derechos de un ciudadano, especialmente si esos derechos
son declarados por la Constitucién. La cuestion que debemos determinar en
este proceso es si el actor tenia o no derecho, en virtud del art.18 CE, a que
la Administracién le suministrase la informacién que solicitaba. Si tiene
derecho a ella, es deber de todos los poderes ptiblicos poner los medios orga-
nizativos y materiales necesarios para procurarsela..”(fundamento juridico
tercero).

En consecuencia, para el TC la ausencia de medios organizativos, cuando
el actor present6 su solicitud, o en este momento debido al retraso en la puesta
en funcionamiento de la Agencia y del Registro, no exonera al Gobernador
Civil de si existe este derecho de informacién, este derecho a conocer la exis-
tencia de los ficheros automatizados, poner todos los medios posibles para
conseguirle esta informacién. El que la creacién del Registro facilite el ejercicio
de este derecho no significa que mientras éste no se ponga en funcionamiento
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no se deban satisfacer las peticiones de informacién, aunque resulte mas difi-
cultoso llevarlo a cabo®®.

Por tanto el Sr. Olaverri podra obtener del Gobernador Civil de Guiptz-
coa esta informacién en breve plazo desde el momento en que se solicite la eje-
cucién de la sentencia®”.

No creo que imitando la demanda estudiada abunden solicitudes, antes
de que comience a funcionar el Registro General, requiriendo a cualquier 6rga-
no de la Administracién el derecho a conocer la existencia de ficheros automa-
tizados publicos. Pero si asi fuera las Administraciones deberian poner todos
los medios para satisfacer estas peticiones. Desde luego, la mayor dificultad
estribaria en conseguir adecuadamente toda esta informacion: relacion de
ficheros, identidad y domicilio de responsables, fines, etc. Por otra parte, hasta
que no comience a funcionar el Registro General no se podra, dado el caso y si
fueran numerosas las solicitudes de derecho de informacién dirigidas a una
Administracién concreta con el fin de evitar colapsos, remitir las mismas al
mencionado 6rgano de la Agencia48.

Para terminar una ultima observacién. El demandante solicité informa-
cién sobre los ficheros automatizados de la Administracién del Estado o cual-
quier organismo de ella dependiente pero como es légico, conforme al d&mbito
de sus competencias el Gobernador Civil s6lamente le podrd dar informacién
de los ficheros de la Administracién Civil del Estado, quedando por tanto
excluida la Administracién Militar?. Por otra parte, tampoco le daré la infor-
macion relativa a los ficheros de las Comunidades Auténomas y de sus Terri-
torios Historicos. No obstante, cuando entre en funcionamiento el Registro
General de Proteccién de Datos, éstos también deberan inscribirse en el mismo

= 46 Al menos actualmente conforme al articulo 18 y la disposicion adicional segunda los ficheros automatizados de titularidad
publica estaran a punto de adoptar una disposicion de regulacion o de adaptar la ya existente.

= 47 Como hemos puesto de manifiesto en la nota n° 30,de aplicarse para este caso el articulo 42 de la Ley 20/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en un plazo de
tres meses.

= 48 Con respecto a este derecho de informacion, la respuesta por el Registro de las solicitudes de informacién que la Admi-
nistracion le remitiera cumpliria perfectamente “el deber de satisfaccion a las peticiones de informacion “por las autoridades
administrativas a la que alude el TC en esta sentencia.

= 49 En Francia, por ejemplo, el Consejo de Estado puede establecer que los actos reglamentarios relativos aciertos tratamien-
tos relativos a la seguridad del Estado, la defensa o la seguridad publica no sean publicados (art 20 de la Ley Francesa n°78-
17, de 6 de enero de 1978, sobre Informatica, ficheros y libertades), y por tanto las personas sobre estos tratamientos no
sepan que existen, quién es el responsable, los fines, etc. Es decir se les niega en relacion a los mismos el derecho de infor-
macion (aunque después, como hemos comentado en nota 25, por medio de la CNIL, se pueda ejercitar el derecho de acce-
s0). La LORTAD no dice nada sobre este tema. En consecuencia seria deseable que al menos se supieran estas informacio-
nes independientemente que después con respecto a este tipo de ficheros la Ley establezca que el derecho de acceso no es
o es dificilmente posible.
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segtn especifica el art. 24 del EAPD. De esta manera podréan ser conocidos, sin
perjuicio de que si asi lo desean las Comunidades Auténomas puedan crear
sus propios registros ptblicos en el &mbito de sus competencias (art. 40.2 de la
LORTAD).

En relacién con el derecho de acceso, conviene distinguir, como se hizo
en paginas anteriores:

a) El derecho del individuo a conocer la existencia de informacion que le
concierne en un fichero determinado.

b) El derecho del individuo a conocer el contenido de la informacién que
le concierne en un fichero determinado.

Mientras que el articulo 8 b) del Convenio 108 se referia expresamente a
estos dos aspectos -“la confirmacion de la existencia o no en el fichero automa-
tizado de datos de caracter personal que conciernen a dicha persona, asi como
la comunicacién de dichos datos de forma inteligible”- el legislador espafiol ha
optado por no hacer alusién expresa a los mismos, aunque se ha de entender
que la redaccién genérica del articulo 14 de la LORTAD garantiza ambos dere-
chos:

“1. El afectado tendra derecho a solicitar y obtener informacién de sus
datos de cardcter personal incluidos en los ficheros automatizados”.

Sin lugar a dudas, la solicitud y obtencién de informacién se puede refe-
rir tanto a la existencia o a la ausencia de datos que le afectan como al conteni-
do de los mismos.

Asi, y con respecto al derecho a conocer si existen datos referidos a una
persona determinada en los ficheros automatizados hay que distinguir la
situacion de los ficheros previos y la de los posteriores a la entrada en vigor
de la LORTAD.

En este sentido el articulo 5 de la Ley denominado “derecho de la infor-
macién en la recogida de los datos” establece la obligacion de informar de
modo expreso, preciso e inequivoco a quien se solicite datos personales de la
existencia del fichero automatizado, la finalidad de la recogida de los datos y
los destinatarios de la informacién, el cardcter obligatorio o facultativo de la
respuesta, las consecuencias de la obtencion de los datos o de la negativa a
suministrarlos, la posibilidad de ejercitar los derechos de acceso, rectificacion y
cancelacién, y de la identidad y direccién del responsable del fichero.
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Por tanto, en relacién a los ficheros posteriores a la Ley, (o ficheros ante-
riores a la misma pero que soliciten de nuevo datos personales) las personas
podréan conocer en qué ficheros estan registrados, qué tipo de datos se regis-
tran y quién es el responsable de ficheros si se quiere ejercitar posteriormente
sus derechos.

Hace siete afios cuando el Sr. Olaverri dirigi6¢ su solicitud al Gobernador
Civil, el actor desconocia qué ficheros existian, en cudles se encontraba regis-
trado y qué datos de €l constaban en los mismos. En el momento actual, excep-
tuando la situacién de los ficheros que se creen tras la entrada en vigor de la
Ley o de los anteriores a la misma pero que soliciten nuevamente datos perso-
nales al titular de los datos que quiera saber si estd 0 no incluido en los distin-
tos ficheros automatizados y qué datos de él se contienen no le quedara mas
remedio que dirigirse y acceder a todos los posibles ficheros°0.

Seguin tuvimos ocasiéon de comprobar, en un futuro préximo, la entrada
en funcionamiento del Registro General de Proteccién de Datos puede, en
parte, facilitar esta labor. Asi a pesar de que de este 6rgano s6lo se podra cono-
cer el listado de los ficheros existentes, pero no si un determinado fichero con-
tiene datos nuestros y en qué sentido, el EAPD establece que en los asientos de
inscripcion de los ficheros de titularidad ptblica habra de figurar toda la infor-
macion contenida en la disposicién general de creacién o modificacién del
fichero®l. Como tuvimos ocasién de ver, una de estas informaciones es la rela-
tiva a “las personas o colectivos sobre los que pretenda obtener datos de carac-
ter personal o que resulten obligados a suministrarlos”. Por lo tanto, si no nos
encontramos en el supuesto del articulo 5 y por tanto no conocemos en qué
ficheros estamos registrados, esta informacién mencionada puede servir a
modo de orientacién para el posterior ejercicio del derecho de acceso°2,

En cualquier caso se ha de decir que la solucién mas adecuada consistiria
en informar a los afectados en qué ficheros anteriores a la entrada en vigor de
la LORTAD se encuentran registrados, y qué datos de cada uno constan en
cada uno de ellos. Sin embargo, la disposicion adicional segunda que se ocupa

= 50 M. LOPEZ-MUNIZ GONI critica lo andmalo de esta situacion en “Jornadas Abogacia e Informatica...”, cit., p. 92.

= 51 Art. 24.2 del EAPD: “En los asientos de inscripcion de los ficheros de titularidad publica figurara, en todo caso, la informa-
cién contenida en la disposicién general de creacion o modificacion del fichero, de conformidad con lo previsto en el articulo
18.2 de la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre.

= 52 Cuando hablamos del derecho de informacion se hizo referencia a que si se publicaran estas disposiciones sin necesidad
de intervencion de la Agencia en estos momentos transitorios antes de la puesta en funcionamiento de la misma ,-concreta-
mente del Registro General- esta misma informacion acerca de las personas o colectivos sobre los que pretenda obtener
datos de cardcter personal o que resulten obligados a suministrarlos” le serviria de ayuda a quien siguiera la publicacion de
las misma en el Boletin o diarios oficiales para saber a qué ficheros determinados le interesa dirigirse.
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de los ficheros que existian previamente a la Ley silencia por completo esta
cuestion®3,

Ademas por otra parte, las numerosas excepciones con las que cuenta la
Ley hara muy dificil incluso con respecto a los ficheros posteriores a la Ley (o
a ficheros anteriores que entren dentro del supuesto del articulo 5) conocer a
una persona con precisién en todos y cada uno de los ficheros en que se
encuentra. Asi toda la informacién a la que se alude en este precepto podra ser
obviada segun el apartado 3 del mencionado articulo 5 “si el contenido de ella
se deduce claramente de la naturaleza de los datos personales que se solicitan
o de las circunstancias en que se recaban” o “si la informacién al afectado
impida o dificulte gravemente el cumplimiento de las funciones de control y
verificaciéon de las Administraciones Publicas o cuando afecte a la Defensa
Nacional, a la Seguridad Publica o a la persecucién de las infracciones penales
y administrativas”. (art. 22). Ademaés del sistema de cesiones de datos, en el
que en determinados casos no es necesario el consentimiento del afectado y
por tanto el titular pierde el control de dénde y cémo se registran los datos que
él un dia di6.

Visto el régimen que la LORTAD establece, si bien podra haber un mayor
conocimiento acerca de en qué ficheros de nueva creacién nos encontramos y
qué datos se contienen, en relacién a los ficheros anteriores a la Ley, la certeza
no es ni mucho menos absoluta sobre todo en lo que se refiere a los ficheros de
titularidad publica.

Por todo ello, se hace necesario que el ejercicio del derecho de acceso,
cuyo procedimiento queda remitido a la via reglamentaria, se regule de la
manera mas flexible en la medida de las posibilidades.

Asinada debe de impedir que dicho derecho se ejercite:

- solicitando que se le informe si en determinado fichero constan o no
datos que le conciernan y que esta informacién sean comunicada.

- pidiendo ante el responsable de fichero si en sus registros consta infor-
macién sobre él y en caso positivo se le comunique toda ella.

= 53 La disposicion adicional segunda establece: 1. Dentro del afo siguiente a la entrada en vigor de la presente Ley Orgénica
deberan ser comunicados a la Agencia de Proteccion de Datos los ficheros y tratamientos automatizados de datos de carac-
ter personal existentes con anterioridad y comprendidos dentro de su émbito de aplicacion”. Esta comunicacion a la Agencia
de Proteccion de Datos de todos estos ficheros automatizados esté pensando en la inscripcion de los mismos, y no creo,
aunque fuera deseable, que posteriormente, la Agencia o los responsables de los ficheros notifiquen a los afectados en qué
ficheros se encuentran, y menos adn qué datos de ellos se contienen.
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Para la primera opcién hay que conocer la existencia de un fichero deter-
minado, informacién dificil de saber si previamente no se conocen qué ficheros
existen. Ya vimos las posibilidades que la LORTAD establece para el conoci-
miento de los mismos (consulta al Registro, publicacién Boletin o diarios ofi-
ciales para los ficheros de titularidad publica, catalogo anual de ficheros inscri-
tos..) y las medidas que para facilitar el derecho de informacién se podrian
arbitrar (publicidad en ayuntamientos, prensa, acceso telematico, campafias de
difusién...)> y por tanto nos remitimos a lo que anteriormente se ha dicho.
Simplemente poner de relieve que esta forma de ejercicio resulta practicamen-
te imposible para el demandante en 1986, y bastante dificil en el momento
transitorio en el que nos encontramos antes de la puesta en funcionamiento
del Registro (a no ser que conforme al articulo 5 se estuvieran ya solicitando
datos y se informara en gué fichero van a quedar registrados y quién es el res-
ponsable de los mismos 5.

La segunda opcién, y centrdndonos en los ficheros de titularidad ptblica,
es la que adopta el Tribunal Constitucional en esta sentencia pues reconoce el
derecho de acceso del Sr. Olaverri a todos los ficheros sobre los que ostente
competencia el Gobernador Civil.

Hasta que no se sepa con mayor precisiéon qué ficheros automatizados
existen ni tan siquiera quién responde de ellos ni en el caso de los ficheros de
titularidad publica ante qué servicios o unidades administrativas se pueden
ejercitar estos derechos, lo mas légico es que quien deseara ejercitar este dere-
cho se dirigiera a la Administracion pidiendo que se le comunique los datos
que a €l le conciernen de todos los ficheros automatizados sobre los que osten-
te competencia. Pero también posteriormente, cuando entre en funcionamiento
la instituciéon de control, como hemos advertido, debido al régimen de excep-
ciones que establece en la Ley, puede resultar sumamente interesante el diri-
girse a un 6rgano o autoridad de la Administracion para que nos comunique
toda la informacién que sobre nosotros exista en todos sus ficheros automati-
zados.

Por otra parte, de las palabras del propio Tribunal Constitucional se
deduce que siempre en cualquier momento: en ausencia de desarrollo legislati-
vo, tras la entrada en vigor de la LORTAD, ya aunque se haya “creado” el
Registro General o “establecido” la Agencia de Proteccién de Datos las autori-
dades administrativas deberdn de satisfacer las peticiones de informacién que

= 54 Asi como las dificultades para ejercitar este derecho mientras no se ponga en funcionamiento el Registro General de Pro-
teccion de Datos.

= 55 0 la posibilidad mencionada de que se estuvieran publicando ya en el Boletin o diarios oficiales las disposiciones genera-
les creadoras o modificadoras de ficheros de titularidad pablica.
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se les soliciten en el ambito de sus competencias. Por tanto esta segunda
modalidad de derecho de acceso también deberia quedar garantizada, en opi-
nioén del Constitucional. También la propia redaccién del articulo 14 de la
LORTAD “derecho a solicitar y obtener informacion de sus datos de caracter
personal incluidos en los ficheros automatizados” permite amparar una peti-
cién de informacién de forma generalizada ante el responsable de fichero.

Una precisién debe ser realizada. El responsable del fichero ser4 el 6rga-
no de la Administracién que como su nombre indica “responde”, pero la soli-
citud de derecho de acceso debe ser dirigida en el caso de los ficheros de titu-
laridad prblica a los servicios o unidades que figure en la disposicién general
creadora o modificadora del fichero en cuestién. Hasta que no se ponga en
marcha el Registro seria dificil que se pudiera conocer este dato, e incluso
podria ocurrir que no se haya asignado todavia este servicio, no obstante la
Administracién deberad responder. Es mas a pesar de que tal informacién
pudiera ser conocida -incluso cuando se inscriban dichos ficheros- pero el soli-
citante no supiera este dato, no deberia haber inconveniente para que éste pre-
sentara su solicitud en la sede de la Administracién correspondiente y gracias
a la propia organizacién interna se encaminard la demanda ante el servicio o
unidad competente. En este sentido, aunque sea conveniente arbitrar medidas
-a las que ya aludimos- para que el solicitante sepa a quién dirigirse (via Regis-
tro, publicidad en lugares oficiales, etc) las informaciones que contienen los
ficheros ptiblicos deben ser accesibles, si la Ley lo permite, aunque previamen-
te no se haya ejercitado el derecho de informacién o no se conociese exacta-
mente la informacién para dirigirse a un fichero® .

Otras cuestiones relativas al derecho de acceso, también estan presentes
en este recurso de amparo. Asi el TC hace alusién, coincidiendo con lo expues-
to en la demanda del solicitante y con el art. 8 b) del Convenio 108 a que el -
Gobernador Civil le comunique al Sr. Olaverri la informacién solicitada “sin
demora” y “en forma inteligible”.

En cuanto a la comunicacién “sin demora”, es interesante que el Consti-
tucional lo recuerde. El problema consiste en determinar cudl serd el plazo

= 56 Por su parte, el articulo 37 de la Ley 20/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas
y del Procedimiento Administrativo Comun establece con respecto al derecho de acceso a los archivos administrativos que
éste “sera ejercido por los particulares de forma que no se vea afectada la eficacia del funcionamiento de los servicios publi-
cos debiéndose, a tal fin, formular peticion individualizada de los documentos que se desee consultar, sin que quepa, salvo
para su consideracion con carécter potestativo, formular solicitud genérica sobre una materia o conjunto de materias”. El
ambito de este derecho de acceso y al que nos referimos es diferente pero el precepto mencionado puede tener un valor
orientativo. Asimismo la Deliberacién -ya citada- n°80- 10 del 1 de abril de 1980 de la C.N.I.L.que adopta una recomendacion
relativa a la puesta en funcionamiento del derecho individual de acceso a los ficheros automatizados recuerda que la CNIL
podra acordar, a instancia del responsable de fichero, que no sean tomadas en consideracion ciertas solicitudes manifiesta-
mente abusivas por su nimero, su caracter repetitivo o sistematico.
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razonable. Ante el silencio de la LORTAD al respecto, sin lugar a dudas esta
serd una de las cuestiones gue habra de resolver el reglamento que desarrolle
el ejercicio de este derecho 7. Por su parte, la Ley si alude expresamente a la
comunicacién de la informacién en “forma inteligible”, admitiendo en cual-
quier caso una gran variedad de formas. Asi segtin el parrafo 2° del articulo 14:

“La informacién podra consistir en la mera consulta de los ficheros por
medio de su visualizacién o en la comunicacién de los datos pertinentes
mediante escrito, copia, telecopia o fotocopia, certificada o no, en forma legible
e intelegible, sin utilizar claves o cédi%os convencionales que requieran el uso
de dispositivos mecanicos especificos” 8.

Para terminar, como el propio TC expone, “el reconocimiento de estos
derechos derivados del art. 18 CE, no obsta a que la autoridad administrativa
deniegue, mediante resolucién motivada, algiin extremo de la informacién
solicitada, siempre que dicha negativa se encuentre justificada por alguna
excepcioén prevista por la Ley, incluido el propio Convenio de 1981”. En este
sentido, la LORTAD contempla una serie de supuestos conforme a los cuales
el derecho de acceso puede quedar exceptuado:

Articulo 21. Excepciones a los derechos de acceso, rectificaciéon y cancela-
cion: .

“ Los responsables de los ficheros que contengan los datos a que se refie-
ren los apartados 2, 3 y 4 del articulo anterior®? podran denegar el acceso, la
rectificacién o la cancelacién en funcién de los peligros que puedan derivarse
‘para la defensa del Estado o la seguridad publica, la proteccién de los dere-

® 57 El art. 14.4 de la Propuesta modificada de Directiva Comunitaria dice que los Estados miembros reconoceran al interesa-
do el derecho a “obtener, previa peticion, con una frecuencia razonable, sin esperas ni gastos excesivos, la confirmacion de
la existencia o inexistencia de datos personales. . .asi como, en su caso, la comunicacion de esos datos...en forma inteligi-
ble;". También la mencionada Deliberacion francesa relativa al derecho individual de acceso dice que la respuesta debe ser
comunicada en “breve plazo”, si bien regula algunas excepciones el plazo para contestar nunca podra superar los tres
meses.

® 58 Ademas de estas cuestiones, el parrafo 3° de este mismo articulo hace referencia a la frecuencia en el ejercicio del dere-
cho de acceso. De este modo sera posible hacer uso de esta facultad “a intervalos no inferiores a doce meses, salvo que el
afectado acredite un interés legitimo al efecto, en cuyo caso podra ejercitarlo antes”. En opinién de M. DAVARA RODRI-
GUEZ hubiese sido preferible no limitar este plazo tan categdricamente, sino que se hubiese podido ejercitar las veces que
se quisiera, sin la rigidez de “acreditacion” de interés legitimo. Vid al citado autor en “La ley espafola de proteccion de datos
(LORTAD): ;,una limitacion del uso de la informéatica para garantizar la intimidad?(l)” en Actualidad Juridica Aranzadi, de 19
de diciembre de 1992, p.3. Por otra parte, aunque el Convenio hace referencia a la obtencion de la informacion sin gastos
excesivos”, no obstante la Ley silencia esta cuestion. Si bien dice que el Registro es gratuito (art. 13) y que no se exigira con-
traprestacion alguna por la rectificacion o cancelacion de los datos de caracter personal inexactos (art. 16.2), en la regulacion
reglamentaria del procedimiento para el ejercicio del derecho de acceso se podria establecer el pago de un canon.

® 59 Se refiere al articulo 20. Ficheros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.
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chos y libertades de terceros o las necesidades de las investigaciones que se
estén realizando.

2. Los responsables de los ficheros de la Hacienda Publica podran, igual-
mente, denegar el ejercicio de los derechos a que se refiere el apartado anterior
cuando el mismo obstaculice las actuaciones administrativas tendentes a ase-
gurar el cumplimiento de las obligaciones tributarias y, en todo caso, cuando
el afectado esté siendo objeto de actuaciones inspectoras”.

Articulo 22. Otras excepciones a los derechos de los afectados.

“ 2. Lo dispuesto en el articulo 14 y en el apartado 1 del 1560 no sera de
aplicacién si, ponderados los intereses en presencia, resultase que los derechos
que dichos preceptos conceden al afectado hubieran de ceder ante razones de
interés publico o ante intereses de terceros mas dignos de proteccién...”

Sobran los comentarios. El tltimo de estos preceptos (art.22) ha conduci-
do, -como en su momento adelantamos-, a plantear sendos recursos de incons-
titucionalidad al Defensor del Pueblo y al Grupo Parlamentario Popular61,
sosteniendo que las excepciones q6ue en el mismo se establecen pueden rebasar
las dispuestas en el Convenio 10 2,

Por lo tanto, el Sr. Olaverri cuando ejercite el derecho de acceso (o el de
rectificacién y cancelacién) podra encontrarse con estas limitaciones. Aun asi,
hay que recordar, (y en esto no nos detenemos pues excede el objeto de estu-
dio), que también corresponde a la Agencia de Proteccién de Datos; como
6rgano de tutela el resolver, a instancia del interesado, la procedencia o impro-
cedencia de la denegacién de estos derechos®3.

Por tltimo recordar que nos hemos centrado en los derechos de informa-
cién y de acceso, pues tales eran los derechos tratados en esta sentencia. Sin
embargo, y, como en su momento mencionamos, la LORTAD establece otra

= 60 Se refiere al articulo 14. Derecho de acceso y al articulo 15. Derecho de rectificacion y cancelacion.

= 61 Ademas también se recurren otros preceptos. Sobre el Boletin Oficial del Estado que recogia estos extremos dabamos
cuenta en nota 9.

= 62 En la nota 9 citdbamos los autores que se han ocupado de los puntos més criticos de la ley. A ella nos remitimos.Si bien
sobre este particular, pues lo tratan mas detenidamente, cabe destacar a D. LOPEZ GARRIDO, “El Proyectp de Ley de
Regulacion del Tratamiento Automatizado de los Datos de Carécter Personal...”, cit., pp. 17 y ss., M. HEREDERO HIGUE-
RAS, “La ley organica 5/1992, de 29 de octubre,...”, cit., pp. 2101-2104, asi como la obra citada de P. LUCAS MURILLO DE
LA CUEVA, “Informética y Proteccion de datos personales...”, cit., 101-111.

= 63 El articulo 21.3 y 22.2 de la Ley establece la posibilidad de poner en conocimiento del Director de la Agencia la negativa
del derecho de acceso. Asimismo el art. 12.2 del EAPD dispone que corresponde al Director de la Agencia: “ Resolver moti-
vadamente sobre la procedencia o improcedencia de la denegacion, total o parcial, del acceso a los ficheros policiales o tri-
butarios automatizados” .
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serie de derechos: Derecho de rectificacién y cancelacién (art. 15), derecho de
indemnizacién ( art. 17), derecho a la reclamacién ante la Agencia
(art.17).También ellos forman parte de la vertiente positiva, activa del derecho
a la autodeterminacién informativa .En consecuencia, el demandante, si es el
caso, los podra ejercitar.

IV. El derecho a la intimidad y el derecho ala
Autodeterminacién Informativa. Otras Denominaciones:

El derecho a la libertad informatica y el derecho a la privacidad.
La posicion del Tribunal Constitucional.

La estrecha conexién del derecho a la intimidad con la proteccién de los
datos personales no se puede poner en tela de juicio. De hecho, la proteccion
ante la informatica arranca de este derecho. Sin embargo, en mi opinién, como
muy acertadamente sefiala JIMENEZ ESCOBAR, esta innegable relacién ha
eclipsado el verdadero problema. Al ligar el derecho a la intimidad con la pro-
teccion de los datos personales se ha producido una sustitucién, “...por un
concepto relacionado, pero distinto, cual es el ataque a la intimidad” 4

La concepcién del binomio informética-intimidad como un hecho indiso-
luble ha originado que, en el Estado, numerosos estudios, conferencias, traba-
jos, opiniones etc ( salvando notorias excepciones a las que nos referiremos en
parrafos posteriores) hayan sido “victimas” de estas circunstancias . Dicho
error , que se ha ido extendiendo y consolidando con el paso del tiempo, tam-
bién encuentra, a mi modo de entender, sus manifestaciones en esta sentencia
del Tribunal Constitucional que estamos analizando .

En cualquier caso, y antes de proceder a la “deteccién” de tales manifes-
taciones en el recurso de amparo que nos ocupa, interesa saber cuéles son las
razones que han originado que el binomio informética-derecho a la intimidad
se muestre a nuestro 0jos como una verdad indiscutible para posteriormente
destacar el papel magistral desempefiado por cierto sector de la doctrina que
ante esta confusién reinante ha sabido enfocar (y enfoca) adecuadamente el
problema de la proteccion de los datos personales.

JIMENEZ ESCOBAR sefiala que el derecho ante el problema, y necesi-
dad, que suponia encuadrar este fenémeno nuevo de la irrupcién informaética

= 64 Se sigue a R. J JIMENEZ ESCOBAR, * Informatica y derecho a la intimidad:una concepcién que debe arrumbarse” en Jor-
nadas Abogacia e Informética..., cit., p.85 .
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en una categoria juridica, encontré en la intimidad la respuesta juridica ade-
cuada. “El derecho a la intimidad era una libertad fundamental perfectamente
estudiada, nacida como categoria juridica el siglo pasado y sin el abolengo de
otros derechos humanos, pero totalmente definida, acotada, documentada.
Acudir a esta categoria evitaba la fatigosa tarea de crear un nuevo derecho (o
el tener que prescindir de un determinado derecho) al que designar como obje-
to de la agresién de la nueva tecnologia”65 .

Este autor afiade ademads, que en numerosas ocasiones la agresién a la
intimidad, es un antecedente previo y necesario para la posterior recogida, tra-
tamiento y comunicacion ilegitimos de los datos de caracter personal (se reali-
zan estos procesos sin su consentimiento, por ejemplo, cuando éste debe ser
requerido). Esto ha generado una confusién entre el fenémeno y su premisa.

Las causas ahi estdn. Sin embargo, esto no ha impedido que desde hace
ya afios, desde casi recién aprobada la Constitucién, el profesor PEREZ-
LUNO, cuyos estudios en materia de protecciéon de datos han alcanzado el
méximo reconocimiento®®, se mostrara critico ante el dogma establecido por
el binomio intimidad-informatica.

Posteriormente, y sobre todo a partir de 1984, este autor comienza a utili-
zar en sus escritos la expresién “derecho a la autodeterminacién
informativa”®”, (cabe destacar la excelente defensa que de su uso mantiene en
los dltimos afios el constitucionalista LUCAS MURILLO DE LA CUEVA®8 )
denominacién que desplaza en lo que se refiere a la cuestién de los datos per-
sonales al derecho a la intimidad. La sentencia del Tribunal Constitucional
Federal alemén sobre la Ley del Censo de Poblacién de 15 de diciembre de
1983 constituye un hito fundamental en la afirmacién del derecho a la autode-
terminacién informativa. Este nuevo derecho de construccién jurisprudencial
(en la Ley Fundamental de Bonn no se encontraba ninguna referencia literal a
este precepto) se refiere al derecho de toda persona a controlar el flujo de

= 65 R. JIMENEZ ESCOBAR, “Informatica y derecho a la intimidad...”, cit., p.85.

= 66 La enumeracion de sus obras sobre esta materia seria muy prolija. Citaremos entre otros algunos de sus mas antiguos
escritos. A. E. PEREZ-LUNO, La proteccion de la intimidad frente a la informatica en la Constitucion de 197’ en Revista de
Estudios Politicos, n° 9. Madrid, 1979; Informatica y libertad. Comentario al art. 18.4 de laC.E.” también en Revista de Estu-
dios Politicos, n° 24. Madrid, 1981; “La defensa del ciudadano y la proteccion de datos” en Jornadas Interacionales sobre
Informatica y Administracion Publica”, cit., pp. 55 y ss; “ La contaminacion de las libertades en la sociedad informatizada y las
funciones del Defensor del Pueblo”, en Anuario d e Derechos humanos, n°4, 1986-1987.

= 67 Asi, A. E. PEREZ-LUNO en “ La defensa del ciudadano y la proteccion de datos. . . *, cit., pp.55 ss; “Libertad informatica y
Derecho a la autodeterminacion informatica”. Congreso sobre Derecho Informatico, cit. ,pp. 359 y ss; 0 en Los derechos
humanos en la sociedad tecnoldgica. . .”, cit., pp. 155y ss.

= 68 P. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, “El derecho a la autodeterminacion informaUva”, Ed. tecnos, Temas clave, Madrid,
1990; P. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, “La proteccion de los datos personales ante el uso de la informatica “ (I parte) y (Il
parte), cit.,; “ Informatica y Proteccion de datos personales...”, cit. :

Informdtica y Derecho
243




informaciones que a €l le conciernen -tanto en la recoleccién como el posterior
tratamiento y uso de los datos personales- mediante toda una serie de dere-
chos subjetivos como el consentimiento, el derecho de acceso, rectificacion, etc.

Centrandonos en el recurso de amparo, objeto de nuestro estudio, se
observa la presencia de ambas corrientes. Veamoslo:

“..nuestra Constitucion ha incorporado una nueva garantia constitucio-
nal, como forma de respuesta a una nueva forma de amenaza concreta a la
dignidad y a los derechos de la persona, de forma en tltimo término no muy
diferente a como fueron originandose e incorporandose histéricamente los dis-
tintos derechos fundamentales. En el presente caso estamos ante un instituto
de garantia de otros derechos, fundamentalmente el honor y la intimidad,
pero también de un instituto que es, en si mismo, un derecho o libertad funda-
mental, el derecho a la libertad frente a las potenciales agresiones a la digni-
dad y a la libertad de la persona provenientes de un uso ilegitimo del trata-

"o

miento mecanizado de datos, lo que la Constitucién llama “la informatica”.
Y afiade en el siguiente fundamento juridico:

“La llamada “libertad informaética” es, asi, también, derecho a controlar el
uso de los mismos datos insertos en un programa informatico (habeas data).” -

Como vemos el Constitucional se refiere a un nuevo derecho, que califica
de derecho de libertad, (libertad informaética), el cudl es ademds garantia de
otros derechos, especialmente el honor y la intimidad. Sin perjuicio de que
posteriormente nos detengamos en la doble naturaleza de este “instituto”
como derecho y garantia, lo importante en estos momentos es destacar que de
las anteriores palabras del TC se deduce una filosofia y una concepcién del
18.4 muy semejante a la mantenida por la doctrina anteriormente expuesta.
Quizés en el Constitucional se observa una mayor reticencia a dar un nombre
a este nuevo derecho, -timidamente se refiere a él como libertad informatica
frente a la expresiéon “derecho a la autodeterminacién informativa” denomi-
nacién més frecuentemente utilizada®? .

Sin embargo, curiosamente a lo largo del resto de los fundamentos juridi-
cos de esta sentencia el Constitucional abandona este lenguaje que incipiente-
mente habia empleado, y para referirse a la misma realidad que hemos
comentado se decanta por la expresién “derecho a la intimidad™:
= 69 Asi P. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA dice: “El bien juridico subyacente es la libertad informatica o -en férmula menos

Pl =

estética pero mds precisa- la autodeterminacion informativa”. P.LUCAS MURILLO DE LA CUEVA “La proteccion de los datos
personales ante el uso de la informatica...” (I parte), cit., p. 17. .
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“..impide aceptar la tesis de que el derecho fundamental a la intimidad
agota su contenido en facultades puramente negativas..” (£. jco 7)

“...dichas facultades de informacién forman parte del derecho a la intimi-
dad..” (f. jco 7)

“... la Administracién demandada en este proceso vulneré el contenido
esencial del derecho a la intimidad del actor...” (f. jco 8)

“...Pero ello no desvirtia el fundamento constitucional de tales dere-
chos”V, en cuanto imprescindibles para proteger el derecho fundamental a la
intimidad en relacién con los ficheros automatizados que dependen de los
poderes publicos.” (f. jco 9), etc.

En estas citas el TC habla del derecho a la intimidad, unas veces como
derecho que posee ademads una vertiente positiva, (derecho a controlar las
informaciones, por medio de los derechos de informacién y acceso) y otras
como el derecho que queda protegido por medio de estos derechos instrumen-
tales.

Quizas el cambio en la terminologia empleada obedece a que a lo largo
de estos fundamentos juridicos, el Constitucional se ocupa de responder al
Ministerio Fiscal y al Abogado del Estado, los cuéles hablan continuamente
del derecho ala intimidad.

La utilizacién de las expresiones derecho a la intimidad y derecho a la
autodeterminacion informativa como sindénimas nos confirman que el “error”
también ha sido obviado por el Constitucional.

Ademas de las razones anteriormente apuntadas cabria afiadir algunas
otras para “arrumbar definitivamente el binomio derecho a la intimidad-infor-
maética”.

Mantener que el derecho a la intimidad es el marco adecuado para la pro-
teccion de los datos personales significaria afirmar que este derecho ha
ampliado su campo de proteccién de una manera extraordinaria. LUCAS
MURILLO DE LA CUEVA sefala que esta interpretacién le convertiria, en la
practica, en un derecho general de la personalidad y seria sumamente dificil la
organizacién de una tutela juridica que resultara eficaz para un bien de contor-
nos imprecisos y de una naturaleza totalmente dindmica. Ademads habria que

= 70 Se refiere al derecho de informacion y de acceso.
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modificar la catalogacion de ciertos datos que en el normal entendimiento, en
el entendimiento cotidiano no se reconocen como intimos” 1

Hechos que no guardan ninguna relacién con la intimidad como el
supuesto de tener o no un automoévil o de ser cliente de una entldad fmanc1era
determinada, (ejemplos sefiala LUCAS MURILLO DE LA CUEVA72 ) u otros
hechos (puestos de relieve por IMENEZ ESCOBAR”3 ) como la raza, la adic-
cion religiosa o la filiacién politica o la conducta sexual cuando se explicita
publicamente en determinados colectivos como forma de protesta, no pueden
ser considerados intimos. Sin embargo, todos estos hechos, y -especialmente
estos ultimos que aunque han perdido la condicién de intimos por hacerlos
publicos la persona- necesitan una tutela legal frente a su tratamiento automa-
tizado, cesion, etc.

La técnica de la protecciéon de datos no se centra ni mucho menos con
exclusividad en lo que se viene entendiendo como intimidad. En opinién de
LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, “si este fuese el bien juridico por defender,
la que habria que resguardar del peligro informatico seria bastante poco”. Sin
embargo ciertos datos que en principio parecen inocuos, o datos que pueden
ser sensibles pero no intimos son los que entran de lleno en el bien juridico
nuevo que se protege: la libertad informatica y que da lugar al nacimiento de
un nuevo derecho fundamental, el derecho a la autodeterminacion informati-
va.

Por su parte, la LORTAD tampoco menciona este derecho a la autodeter-
minacion informativa, sin embargo resulta sumamente interesante su distin-
cién entre la intimidad y la privacidad.

“El progresivo desarrollo de las técnicas de recoleccion y almacenamiento
de datos y de acceso a los mismos ha expuesto a la privacidad, en efecto, a una
amenaza potencial antes desconocida. Noétese que se habla de la privacidad y
no de la intimidad: aquella es mds amplia que ésta, pues en tanto la intimidad
protege la esfera en que se desarrollan las facetas mas singularmente reserva-
das de la vida de las persona- el domicilio donde realiza su vida cotidiana, las
comunicaciones en las que expresa sus sentimientos, por ejemplo- la privaci-
dad constituye un conjunto, méas amplio, mas global, de facetas de su persona-

= 71 p LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, “ La proteccion de los datos personales ante el uso de la informética ...” | parte), cit.,
pp. 15-18.

= 72 P.LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, “La proteccion de los datos personales ante el uso de la informética...” (| parte), cit.,
p. 16.

® 73 R. JIMENEZ ESCOBAR, “Informatica y derecho a la intimidad:una conicepcion gue debe arrumbarse” en Jomnadas Aboga-
cia e Informatica..., cit., p.85 .
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lidad que, aisladamente consideradas. pueden carecer de significacién intrin-

seca pero que, coherentemente, enlazadas entre si, arrojan como precipitado

un retrato de la personalidad del individuo que éste tiene derecho a mantener

reservado. Y si la intimidad, en sentido estricto, estd suficientemente protegida

por las previsiones de los tres primeros parrafos del articulo 18 de la Constitu--
cién y por las leyes que los desarrollan, la privacidad puede resultar menosca-

bada por la utilizacién de las tecnologias informaticas de tan reciente desarro-

llo.”

De estas reflexiones del TC se concluye facilmente que lo que el legisla-
dor llama privacidad viene a coincidir practicamente con lo que se ha venido
denominando por la doctrina autodeterminacién informativa’4 . De esta
manera, esta coincidencia se puede comprobar si se compara el texto que
hemos subrayado del concepto de privacidad recogida en la Exposicién de
Motivos de la LORTAD con la formulacion del derecho a la autodetermina-
cion informativa en su nacimiento, en la famosa Sentencia del Tribunal Consti-
tucional aleman de 15 de diciembre de 1983

El Tribunal Federal Constitucional sefiala:

“De este modo un dato carente en si mismo de interés puede cobrar un
nuevo valor de referencia y, en esta medida, ya no existe, bajo la elaboracién
automatica de datos, ninguno “sin interés”.

A pesar de que hubiese sido preferible el empleo por parte del legislador
de la expresion derecho a la autodeterminacién informativa -pues como
hemos tenido ocasion de comprobar, ésta ya ha sido utilizada y estudiada por
doctrina de peso- la preferencia por el término privacidad, como bien juridico
diferente del de la intimidad, permite, al igual que esta otra expresion, referir-
se a un nuevo derecho cuyo ambito supera el que es comiinmente objeto de
proteccion del derecho ala intimidad. Asi en la Exposicién de Motivos de la
Ley se indica que mediante el desarrollo legislativo del 18.4 de la Constitucién
se obtiene “una proteccion reforzada de los derechos fundamentales del ciuda-
dano, En este caso, al desarrollar legislativamente el mandato constitucional
de limitar el uso de la informaética, se esta estableciendo un nuevo y mds con-
sistente derecho a la privacidad de las personas”.

= 74 Asi lo afirma LUCAS MURILLO DE LA CUEVA quién ademas afiade que también se llega a esta misma conclusién al
comprobar que la LORTAD establece como principio basico inspirador y como uno de los derechos de las personas el de
consentimiento o el de autodeterminacion “que otorga a la persona la posibilidad de determinar el nivel de proteccion de los
datos a ella referentes” . P. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, “La proteccion de los datos personales ante el uso de la infor-
matica .. ." (1 parte), cit., p. 18.
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Hasta ahora nos hemos decantado por la preferencia de la expresion
derecho a la autodeterminacién informativa ( y en menor medida, pero tam-
bién aceptable de esta otra, recogida en la LORTAD, derecho a la privacidad)
como marco adecuada para la proteccién de datos personales. En mi opinion,
seria sumamente importante por las razones indicadas, que se produzca el
necesario deslinde entre el derecho a la intimidad y el derecho a la autodeter-
minacién informativa.

Las referencias al derecho a la intimidad frente al uso de la informatica y
al derecho a la libertad informaética empleadas por el TC en este recurso de
amparo para referirse a realidades idénticas obedece a las causas que hemos
ido apuntando. Ante los peligros del fendmeno informético se encontraba una
respuesta inicial en un derecho que era perfectamente conocido y estudiado, el
derecho a la intimidad. Ademas, y ya lo sefialdbamos como otra posible dis-
culpa, es cierto que es el derecho a la intimidad el que queda vulnerado en
muchos casos, cuando de manera ilegitima se recogen, tratan y comunican
datos.

Sin embargo, a pesar de que estas razones conducen a la doctrina y hasta
al propio Tribunal Constitucional a seguir siendo “victimas” de la expresioén
derecho a la intimidad, hay que hacer una apuesta fuerte por la utilizacién de
otra terminologia perfectamente acufiada como es la del derecho a la autode-

terminacion informativa.
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