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I. La proteccion de datos personales y su
vinculacion al derecho a la intimidad.

La proteccion de los datos personales tradicional-
mente ha venido siendo vinculada al derecho fundamen-
tal a la intimidad personal y familiar tanto por diversas
normas de dmbito supranacional como por nuestro Dere-
cho interno. Dentro de dicha configuracion fundamental
se vino a encontrar su habilitaciéon en nuestro Pais en el
art. 18 de la misma Constituciéon que proclama como
derecho fundamental el respeto a la intimidad personal y
familiar, y en el mandato contenido en el apartado cuarto
del citado articulo relativo a la limitacion de la informati-
ca para impedir que el empleo de esta tecnologia pudiese
afectar al honor e intimidad personal y familiar de los
ciudadanos.

El Tribunal Constitucional , en su Sentencia
292/2000, de 30 de Noviembre de 2000 (BOE de 4 de
Enero de 2001), ha venido a definir el derecho a la pro-
teccion de datos como aquel que tiene todo ciudadano de
disponer libremente de sus datos personales, desvincu-
landolo del derecho a la intimidad y configurandolo co-
mo un derecho fundamental independiente ( fundamentos
juridicos 6 y 7).

Viene asi a concluir el Tribunal Constitucional su
propia doctrina iniciada con la Sentencia 254/1993, fun-
damento juridico 6, después de superar pronunciamientos
que lo hacian aparecer con caracter instrumental, como
garantia presupuesto, para la proteccion de otros derechos
(STC 11/1998).

La Sentencia del Tribunal Constitucional 292 / 2000
coincide casi en el tiempo con la Proclamacion de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea,

hecha en la cumbre de Niza el pasado 7 de diciembre,
cuyo articulo 8 establece el derecho a la proteccion de
datos también como derecho independiente, al que des-
cribe con gran precision y nitidez, y define como el dere-
cho de todo ciudadano a la proteccion de los datos de
caracter personal que le conciernen.

Pero hasta la formulacion del derecho a la protec-
cion de datos como derecho independiente ha debido
recorrerse un largo camino tanto en el dmbito nacional
como supranacional.

1.- Ambito internacional

Tanto el articulo 12 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas como el
articulo 8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales vienen a
establecer el respeto por la vida privada y familiar de
toda persona, sin que se contenga en los citados preceptos
,hi en ninguno otro de dichos textos , referencia expresa
alguna a la proteccion de datos personales. Ello no ha
sido obstaculo para que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos declarase contrario al articulo 8 y , por tanto,
vinculado a la intimidad, el almacenamiento y la comuni-
cacion de datos relativos a la vida privada del deman-
dante y la negativa a permitirle refutar tales datos ( sen-
tencia de 26 de Marzo de 1987 “ Laender”).

La realidad nos demuestra que el derecho a la pro-
teccion de los datos personales emerge como derecho
individualizado, como facultad de autodeterminacion de
la persona frente al desarrollo de la informatica y la tele-
matica, que van a permitir la recogida masiva de datos de
los individuos y su tratamiento, para cuya proteccion va a
surgir el Convenio 108 del Consejo de Europa para la
Proteccion de las Personas con respecto al Tratamiento
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Automatizado de Datos de Caracter Personal ( firmado
por Espaiia el 28 de enero de 1982 y ratificado el 27 de
enero de 1984). Este convenio tiene por objeto y fin,
segun sefala su articulo 1, el garantizar en el territorio de
cada parte a cualquier persona fisica respeto a sus dere-
chos y libertades fundamentales y concretamente su de-
recho a la vida privada, en relacién al tratamiento auto-
matizado de sus datos de caracter personal. Como puede
observarse, la proteccion alcanza al tratamiento automa-
tizado de datos personales, en relaciéon con la garantia de
la vida privada, principalmente.

En el ambito de la Comunidad Europea se va a pro-
ducir la Directiva 95/46/CE de 24 de Octubre de 1995,
relativa a la proteccion de las personas fisicas y en lo que
respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de estos datos. Obsérvese que aqui ya alcanza
la proteccion a cualquier tratamiento de datos personales,
informatizado o no ,siendo el objeto de la directiva la
proteccion de los derechos fundamentales y libertades de
las personas fisicas, en particular el derecho a la intimi-
dad, en lo que respecta al tratamiento de datos persona-
les. Asi , también se constata en el texto de la directiva
que si bien existe cierta vinculacion con el derecho a la
intimidad, la proteccion de datos adquiere singularidad
propia.

La posterior Directiva 97/66 de fecha 15 de diciem-
bre va a ampliar la proteccion en el ambito concreto de
las telecomunicaciones.

Finalmente, como se adelanta mas arriba, la Carta
Europea de Derechos Fundamentales, proclamada el 7 de
diciembre de 2000, viene a individualizar y considerar
como derecho fundamental de los ciudadanos europeos el
derecho a la proteccion de datos personales.

2.- Ambito interno

Nuestra Constitucion en su articulo 18.4 sefiala que
la ley limitard el uso de la informatica para garantizar la
intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el ple-
no ejercicio de sus derechos. La ambigiiedad que eviden-
cia el precepto entrafia dificultad para la identificacion de
la naturaleza y contenido del bien que se trata de prote-
ger. Pero ademas, la referencia a la informatica como
unico elemento capaz de incidir en los derechos de las
personas no resulta apropiado, si bien hay que tener en
consideraciéon que , en la época en que se redacta el texto
constitucional, este medio tecnoldgico irrumpia con fuer-
za suficiente como para predecir que si no se controlaba
rigurosamente, sus posibilidades de incidir sobre aquellos
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derechos pudieran alcanzar limites de suma gravedad. Me
refiero principalmente a las posibilidades que ofrece la
informatica para acumular gran volumen de datos, cru-
zarlos y tratarlos de forma que se posibilite la obtencién
de perfiles del individuo e incluso el poder predecir sus
pautas de comportamiento.

En cumplimiento, aunque tardio , del mandato con-
tenido en el citado precepto constitucional se va a publi-
car la Ley orgéanica 5/1992 de 29 de octubre, de regula-
cion de tratamiento automatizado de datos de caracter
personal( Lortad), cuyo objeto, segin sefiala el articulo 1
de la misma, es limitar el uso de la informatica y otras
técnicas para garantizar el honor, la intimidad personal y
familiar de las personas fisicas y el pleno ejercicio de sus
derechos. Esta ley viene a coincidir fundamentalmente
con el contexto del Convenio 108 del Consejo de Europa,
si bien el legislador espafiol tiene en cuenta el avance de
los trabajos llevados a cabo para redactar la que seria
Directiva 95/46/EC, por lo que ésta viene en gran parte
anticipada por la ley espafola, aunque circunscrita solo a
disciplinar los tratamientos automatizados de datos per-
sonales.

En este contexto legislativo resulta logico que se
fuera abriendo paso con dificultad y cierta vacilacién la
doctrina del Tribunal Constitucional que arranca con la
ya citada STC 254/1993 de 20 de julio, a la que va a
seguir la STC 143/1994 de 9 de mayo , y que van a ser la
unica referencia hasta la STC 11/1998, a la que seguiran
otras 18 basadas en supuestos similares de hechos y con
idénticos fallos. La jurisprudencia del Alto Tribunal
sobre esta materia la completan hasta la fecha tres sen-
tencias mas: La sentencia del Tribunal Constitucional
202/1999 de 8 de noviembre, y las mas recientes
290/2000, de 30 de noviembre de 2000,por la que se
rechazan los recursos de inconstitucionalidad interpues-
tos contra diversos preceptos de la Lortad, y la 292/2000,
de la misma fecha , que viene a configurar el derecho a la
proteccion de datos como derecho fundamental auténo-
mo, y a declarar nulos , por contrarios a la Constitucion,
determinados incisos de los articulos 21 y 24 de la Ley
1571999, de 13 de Diciembre, de Proteccion de Datos de
Caracter Personal ( LOPD).

Pero antes de comentar esta trascendental STC
292/2000 es preciso en cualquier caso sefalar la innova-
cion que va a suponer la Ley Organica 15/1999 en la
proteccion de datos. En efecto, esta ley, que vino a susti-
tuir a la Lortad, a la que deroga, tiene por finalidad prin-
cipal el incorporar a nuestro Derecho interno la Directiva



95/46/CE, aunque no se diga expresamente en la ley
espafiola, por carecer ésta de exposicion de motivos e
incluso de un simple preambulo. La nueva Ley de Pro-
teccion de Datos sefiala como su objeto el garantizar y
proteger en lo que concierne al tratamiento de datos per-
sonales, las libertades publicas y los derechos funda-
mentales de las personas fisicas y especialmente de su
honor e intimidad personal y familiar, segiin explicita su
articulo 1. Obsérvese que ya no se habla de tratamiento
automatizado, sino que va a estar reglado por la ley cual-
quier tratamiento de datos, acorde con la directiva, cuyo
articulo 1 transcribe casi literalmente el correlativo de la
ley espafiola. Coinciden también ambas normas en am-
pliar su objeto mas alla de la proteccion del honor y la
intimidad, en lo que respecta al tratamiento de datos, para
extenderlo a todas las libertades publicas y derechos
fundamentales. Ambos legisladores, comunitario y espa-
fiol, vienen en definitiva a singularizar la garantia y
proteccion de todos los derechos fundamentales y liber-
tades publicas en los supuestos de tratamiento de datos
personales.

II.- El nuevo derecho fundamental a la
proteccion de los datos personales.

Como apuntaba antes, van a coincidir casi en el
tiempo la configuracion del derecho a la proteccion de
datos, que el Tribunal Constitucional singulariza en su
Sentencia, y la que establece la Carta Europea de Dere-
chos Fundamentales en su articulo 8. Brevemente anali-
zaré a continuacion la formulacion que hace el Alto Tri-
bunal y el contenido dado al derecho a la proteccion de
datos por la Carta Europa.

1.- STC 2992 /2000

Los fundamentos juridicos 6 y 7 de la sentencia del
Tribunal Constitucional vienen integramente dedicadas a
la definicion y configuracion del derecho a la proteccion
de datos personales. Se sefiala al respecto por el Alto
Tribunal que “......el derecho fundamental a la proteccion
de datos persigue garantizar a esa persona el poder de
control sobre sus datos personales, sobre su uso y desti-
no, con el propodsito de impedir su trafico ilicito y lesivo
para la dignidad y derecho del afectado” (F:J 6, primer
parrafo). Mas adelante, y en el mismo fundamento juridi-
co, se establece “......el objeto de proteccion del derecho
fundamental a la proteccion de datos no se reduce so6lo a
los datos intimos de la persona, sino a cualquier tipo de
dato personal, sea o no intimos, cuyo conocimiento o
empleo por tercero pueda afectar a sus derechos sean o
no fundamentales, porque su objeto no es sélo la intimi-

dad individual, que para ello esta la proteccion que el
articulo 18.1 de la Constitucion espafiola otorga, sino los
datos de caracter personal “ ( F.J.6 tercer parrafo).

La propia sentencia del Tribunal Constitucional dice
asimismo “ Pero también el derecho fundamental a la
proteccion de datos posee una segunda peculiaridad que
lo distingue de otros (...) Dicha peculiaridad radica en su
contenido, ya que (...), el derecho a la proteccion de datos
atribuye a su titular un haz de facultades consistentes en
diversos poderes juridicos cuyo ejercicio impone a terce-
ros deberes juridicos (..), y que sirven a la capital funcion
que desempeiia este derecho fundamental: garantizar a la
persona un poder de control sobre sus datos personales ,
lo que sélo es posible y efectivo imponiendo a terceros
los mencionados deberes de hacer. A saber: el derecho a
que se requiera el previo consentimiento para la recogida
y uso de los datos personales, el derecho a saber y ser
informado sobre el destino y uso de esos datos y el dere-
cho a acceder, rectificar y cancelar dichos datos. En defi-
nitiva, el poder de disposicion sobre los datos personales”
( F.J. 6, cuarto parrafo). El fundamento juridico 7 de la
referida sentencia viene a remarcar el contenido del dere-
cho fundamental a la proteccion de datos y las facultades
que proporciona al individuo tanto frente al Estado como
ante el particular.

Dice el citado fundamento juridico: “ De todo lo di-
cho resulta que el contenido del derecho fundamental a la
proteccion de datos consiste en un poder de disposicion y
de control sobre los datos personales que faculta a la
persona para decidir cuales de esos datos proporciona a
un tercero, sea el Estado o un particular, o cuales puede
éste tercero recabar, y que también permite al individuo
saber quién posee esos datos personales y para qué, pu-
diendo oponerse a esa posesion o uso. Estos poderes de
disposicién y control sobre los datos personales, que
constituyen parte del contenido del derecho fundamental
a la proteccion de datos, se concretan juridicamente en la
facultad de consentir la recogida , la obtencion y el acce-
so a los datos personales, su posterior almacenamiento y
tratamiento, asi como su uso o usos posibles, por un
tercero, sea el Estado o un particular. Y ese derecho a
consentir el conocimiento y el tratamiento, informatico o
no , de los datos personales requiere como complementos
indispensables , por un lado, la facultad de saber en todo
momento quién dispone de esos datos personales y a qué
uso los estd sometiendo, y , por otro lado, el poder opo-
nerse a esa posesion y usos”.

He preferido transcribir algunos de los parrafos de
los citados fundamentos juridicos en lugar de resumirlos,
ya que las propias palabras del Tribunal Constitucional
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han de resultar sin duda mas elocuentes, siendo las ante-
riores transcripciones so6lo un breve exponente de lo que
con claridad, contundencia e incluso si se quiere con
reiteracion , se establece en los citados fundamentos
juridicos 6 y 7.

De la anterior doctrina viene, pues, a deducirse que
el Tribunal Constitucional ha venido a configurar, sin
ningun tipo de ambigiiedad, el derecho a la proteccion de
datos como un derecho fundamental autonomo, desarro-
llando hasta sus ultimas consecuencias la doctrina inicia-
da timidamente por el propio Tribunal Constitucional en
su sentencia 254/ 1993 .

Este derecho fundamental no reduce su proteccion a
los datos intimos, sino que su objeto de proteccion es
cualquier tipo de dato personal, traspasando su objeto la
intimidad personal, y viniendo constituido su contenido
por un haz de facultades consistentes en diversos poderes
que imponen a terceros deberes tales como requerir el
consentimiento para la recogida y uso de los datos perso-
nales , ser informado sobre el destino y poder acceder,
rectificar y cancelar los propios datos. En definitiva, el
contenido del derecho a la proteccion de datos personales
que seiala el Tribunal Constitucional viene a coincidir
con los principios y derechos que establece la Ley Orga-
nica 15/ 1999, y que deberan respetarse y atenderse en
todo tratamiento de datos personales.

El contenido del derecho fundamental a la protec-
cion de datos consiste, en resimen, en un poder de dispo-
sicion y control sobre los datos personales, tanto frente al
Estado como ante cualquier particular.

2.- Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea.

En la cumbre de Niza, el 7 de diciembre de 2000,se
proclamé la Carta, dado que el sistema constitucional de
algunos paises miembros, sobre todo los de Constitucién
no escrita, impedia al parecer, optar por la formula mas
contundente de aprobacion . No obstante la formula em-
pleada, es evidente que la Carta supone un paso muy
importante en la construccion de la Europa de los ciuda-
danos.

En el ultimo parrafo de su preambulo se sefiala “ En
consecuencia, la Unidén reconoce los derechos, libertades,
y principios enunciados a continuacion”. El articulo 8 ,
bajo el titulo *“ Proteccion de datos de caracter personal”,
establece:
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“1.- Toda persona tiene derecho a la proteccion
de los datos de caracter personal que la conciernan”.

“ 2.- Estos datos se trataran de modo leal, para
fines concretos y sobre la base del consentimiento
de la persona afectada o en virtud de otro funda-
mento legitimo previsto por la ley. Toda persona
tiene derecho a acceder a los datos recogidos que la
conciernan y a su rectificacion”.

“3.- El respeto de estas normas quedara sujeto
al control de una autoridad independiente .

Si se examina toda la Carta, puede facilmente com-
probarse que este derecho a la proteccion de datos de
caracter personal es uno de los mas ampliamente expli-
citados en dicho texto y como viene desligado del dere-
cho al respeto a la vida privada y familiar, el domicilio y
las comunicaciones, que se reconoce en el articulo 7.

También se comprueba cémo el contenido del dere-
cho a la proteccion de datos se configura en el apartado 2
del articulo 8 en similares términos al establecido por
nuestro Tribunal Constitucional en la sentencia antes
comentada.

Otro hecho que es preciso poner de relieve es la
preocupacion por la defensa de este derecho, como lo
demuestra el encomendar expresamente su tutela a una
autoridad independiente.

II1. Contenido del Derecho a la Proteccion de
Datos Personales

Para tratar cualquier aspecto relativo a la proteccion
en el tratamiento de datos es obligado referirse, aunque
sea de forma telegrafica , a los principios de la proteccion
de datos ( titulo IT de la Ley) y a los derechos que ante el
tratamiento de datos la misma Ley confiere a los ciuda-
danos ( Titulo III), ya que , en todo caso, aquellos y estos
son exigibles y ejercitables, respectivamente, ante cual-
quier supuesto, viniendo tanto la Directiva como la Ley
espafiola a afiadir mayores exigencias ante el caso de
tratamiento de datos “especialmente protegidos”.

Pero ademas , como hemos visto antes, éstos princi-
pios que siempre hay que observar en todo tratamiento
de datos , los sefiala la STC como contenido del derecho
fundamental a la proteccion de datos, que se completa
con los derechos que derivan para los ciudadanos y que
siempre habrd que atender. En parecidos términos se
contemplan estas exigencias por el art. 8 de la Carta de



los Derechos Fundamentales de la U.E, segiin queda
sefialado con anterioridad.

1. Principios

Los principios de proteccion de datos exigidos por la
Directiva 95/46/CE estan incorporados fundamental-
mente en nuestra LORTAD , y han sido en algunos as-
pectos reforzados y clarificados en la vigente LOPD.
Estos son:

- Principio de Informacion.-

En la recogida de datos hay que informar al ciuda-
dano de la existencia del fichero o tratamiento, de la
finalidad de la recogida de los datos y los destinatarios de
la informacion, del caracter obligatorio o facultativo de la
respuesta, de la identidad y domicilio del responsable del
tratamiento, asi como de los derechos de acceso, rectifi-
cacion , cancelacion y oposicion ( art. 5 LOPD).

- Principio de Calidad de Datos.-

Los datos de caracter personal solo se podran tratar
cuando sean adecuados, pertinentes y no excesivos. Se
mantendran exactos y puestos al dia o en su caso cance-
lados ( art. 4 LOPD).

- Principio de Finalidad.-

No podran usarse los datos para finalidades incom-
patibles con aquellas para las que hubieran sido recogidas
(‘art. 4.2 LOPD ) debiendo haberse recogido para finali-
dades determinadas, explicitas y legitimas ( art. 4.1
LOPD). Es evidente que el término “incompatible” que
incorpora la vigente LOPD en terminologia idéntica a la
empleada por la Directiva 95/46CE es de gran indetermi-
nacion juridica, resultando mas claro el término “ idénti-
co” empleado por la LORTAD. No obstante, a la luz de
la tan repetida STC 2992 / 2000 a efectos de nuestro
derecho interno debe asimilarse ““ incompatible” a “idén-
tico”

- Principio de Consentimiento.-

Salvo situaciones excepcionales ( cuando lo dispon-
ga la Ley, se derive de una relacion contractual o proce-
dan los datos de fuentes accesibles al publico) el trata-
miento de los datos personales requerira el consenti-
miento del afectado, al que la LOPD define como mani-
festacion de voluntad, libre, inequivoca, especifica e
informada ( art.3.h). Ello no obstante no determina el que
el consentimiento tenga que ser siempre escrito, pues este
solo se exige para una especie de datos especialmente

protegidos ( los que revelan ideologia, religion, y creen-
cias ) , ni siquiera expreso , que en cambio si se exige en
el supuesto de datos que revelen origen racial, salud y
vida sexual. Bastara con caracter general el consenti-
miento tacito. El problema , en todo caso, se suscitara a la
hora de probar que se obtuvo el consentimiento de esta
forma.

La nueva Ley, a diferencia de la LORTAD, propor-
ciona una definicion del consentimiento que , como pue-
de comprobarse, es clara y contundente.

- Principio de Seguridad de Datos.-

Obliga a la adopcion de medidas de indole técnico y
organizativo que garanticen la confidencialidad e inte-
gridad de los datos y eviten su alteracion, pérdida o acce-
so no autorizado. El nivel de las medidas que serd nece-
sario adoptar dependera de la categoria de los datos trata-
dos, en los términos que establece el Reglamento de
Medidas de Seguridad, aprobado por Real Decreto 994 /
1999 de 11 de Junio, que la LOPD expresamente deja en
vigor.

Todos los principios antes enunciados y especial-
mente los de informacién , finalidad, y consentimiento
han sido expresamente reforzados por la LOPD, en rela-
cion al nivel de exigencia que establecia la derogada
Lortad.

2. Derechos

Por lo que se refiere a los derechos que la Ley reco-
noce en el Titulo IIT al afectado -persona fisica cuyos
datos hayan sido objeto de tratamiento ( art. 3.e) vienen
a enlazar con aquéllos que se exigen cumplir para la
recogida de datos ( Art. 5. No se entiende el porque la
Ley recoge el derecho a la informacién en la recogida de
datos en este articulo incardinado dentro del Titulo IT
Principios de la Proteccion de Datos”, pero referidos a los
afectados segun diccion de su apartado 1, que no parece
acorde con la definicion de afectado que sefiala el art.
3.e) de la misma y que por otro lado se contengan los
derechos de las personas en Titulo distinto pero vincula-
dos al concepto de afectado), segiin veiamos.

Hechas las anteriores observaciones , debe sefalarse
que éstos derechos, expresamente reconocidos, los con-
creta la Ley en:

2.1. Poder impugnar los actos administrativos o de-
cisiones privadas que impliquen una valoraciéon de com-
portamiento con unico fundamento en tratamiento auto-
matizado de datos personales que ofrezca una definicion
de sus caracteristicas o personalidad (Art. 13).
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2.2. Derecho a ser informado de la existencia de fi-
cheros automatizados, de su finalidad y de la identidad
del responsable del fichero, por la Agencia de Proteccion
de Datos ( Art. 14).

2.3. Derecho del afectado a recabar y obtener in-
formacion de los datos personales incluidos en ficheros
automatizados ( Art. 15).

2.4. Derecho a poder rectificar o en su caso cancelar
los datos personales ( art. 16).

Todos estos derechos reconocidos ya por la Ley es-
pafiola de 1992, son acordes con los establecidos por la
Directiva 95/46/CE, si bien ésta viene a reconocer el
derecho de oposicion del interesado en su art. 14 no con-
templado por la LORTAD vy recogido posteriormente en
la LOPD, aunque no suficientemente desarrollado.

Como colofén de este apartado , se debe insistir ,
que en todo tratamiento de datos personales deberan
respetarse los anteriores principios y atender los citados
derechos de los ciudadanos.

IV.- Categorias de Datos Especialmente
Protegidos

Recordados los anteriores principios que regiran con
caracter general en todo tratamiento de datos personales,
centraremos nuestra atencion en el analisis de exigencias
especiales para el tratamiento de determinados datos que
la Ley espafiola considera como “especialmente protegi-
dos” ( Art. 7) y la Directiva como “fratamiento de cate-
gorias especiales de datos” ( Art. 8 Directiva 95/46/CE).
A mi entender la Ley espafiola manteniendo el ambito
protector de la Directiva es méas clara en su delimitacién
y en la determinaciéon de las exigencias especiales que
establece.

Tanto el legislador comunitario como el nacional
han sido conscientes de que no todos los datos referidos a
una persona fisica inciden de igual forma en su intimidad.
Partiendo del principio general de que so6lo los datos
seran recogidos, tratados y transmitidos a terceros con el
consentimiento del afectado, con las naturales excepcio-
nes de aquellos supuestos que la vida en sociedad recla-
ma el tratar y transmitir ciertos datos, lo que ha de derivar
de imperativo legal o relacion negocial, se considera que
algunos pertenecen al acerbo mas intimo del individuo,
especialmente los que revelan sus creencias, de aqui que
deban ser especialmente protegidos para preservar esa
esfera mas profunda de la personalidad.

42

La Ley espafiola establece tres grupos de datos es-
pecialmente protegidos:

1. Ideologia, religion y creencias

Los datos de caracter personal que revelen ideolo-
gia, religion y creencias para su tratamiento se exige
consentimiento expreso y escrito del afectado, previo
informe al sujeto de no estar obligado a declarar éstos (
Art. 7.1 y 2 en relacion con el art. 16.2 CE).

A todos los anteriores afiade la Directiva los relati-
vos a afiliacion sindical que al no contenerse expresa-
mente en la LORTAD, la nueva LOPD que se encarga
de la transposicion de la Directiva los incluye .

El art. 7.2 LOPD establece excepcion al consenti-
miento exigido para el tratamiento de estos datos respecto
de los ficheros mantenidos por los partidos politicos,
sindicatos e iglesias, confesiones, comunidades religio-
sas, fundaciones, asociaciones y otras entidades sin ani-
mo de lucro, en cuanto a los datos relativos a sus asocia-
dos o miembros, sin perjuicio de que la cesion de dichos
datos precisara siempre del consentimiento del afectado,
segun puntualiza el Gltimo inciso de este precepto.

2. Origen racial, salud y vida sexual

Otro grupo de datos especialmente protegidos lo in-
tegran los datos personales que hagan referencia al origen
racial, a la salud y a la vida sexual, que s6lo podran ser
recabados, tratados o cedidos en dos supuestos ( art. 7.3):

a) Con consentimiento expreso del afectado, que
no tiene que ser prestado necesariamente de
forma escrita.

b) Cuando por razones de interés general lo dis-
ponga una Ley, debiendo entenderse esta refe-
rencia a una Ley en sentido de Ley formal no
pudiendo dar cobertura en este supuesto una
norma de inferior rango , dado que como ha pre-
cisado el T.C la limitaciéon de un derecho fun-
damental solo podria establecerse por Ley y
motivando las razones de interés general que lo
justifiquen.

3. Comision de infracciones penales o administra-
tivas

El tercer grupo de datos especialmente protegidos,
delimitado por nuestra Ley, lo forman aquellos datos de
caracter personal relativos a la comision de infracciones
penales o administrativas ( Art. 7.5). Respecto de los



mismos la Ley espafiola limita su inclusion a ficheros
automatizados de las Administraciones Publicas, a la
competencia de éstas en las respectivas materias, y ade-
mas, a la concurrencia de los supuestos previstos en las
respectivas normas reguladoras. Habra que estar pues a
lo que dispongan las diversas normas reguladoras que
deberan de concretar los supuestos en que aquellos datos
puedan ser incorporados a los ficheros.

De los datos pertenecientes a este grupo ni que decir
tiene que los que van a resultar especialmente sensibles
son aquéllos relativos a la comision de infracciones pe-
nales, por su propia naturaleza y porque ademas en mu-
chos supuestos van también a incorporar otros datos
especialmente protegidos tales como los relativos a la
salud, vida sexual, origen racial, e incluso los de ideolo-
gia y creencias.

V.- Especial referencia al tratamiento de los
datos de salud.-

1.- Concepto de datos de salud.-

Dado el tratamiento mas riguroso como datos espe-
cialmente protegidos, que tanto nuestra Ley como la
Directiva, dan a aquéllos relativos a la salud y el que tales
datos estén mas presentes en la vida cotidiana de los
ciudadanos que el resto de datos que merecen al legisla-
dor el mismo rango especial de proteccion, bueno sera
que delimitemos su concepto. Enseguida se comprueba
que la LORTAD si bien se referia a los datos relativos a
la salud de las personas, no establece un concepto con-
creto de este tipo de datos. Otro tanto ocurre en la vigente
LOPD.

Ello exige que para la delimitacion del concepto es-
tablecido en la Ley haya que atenderse, por imperativo
del art. 10.2 de nuestra Constitucion , a las normas conte-
nidas en Tratados Internacionales reguladores de la Pro-
teccion de Datos de caracter personal que hayan sido
validamente ratificados por Espafia, pasando a formar
parte de su ordenamiento interno, segun dispone el arti-
culo 1.5 del CC.

En este contexto, tanto el art. 8 de la Directiva
95/46/CE, como el art. 6 del Convenio 108 del Consejo
de Europa, hacen referencia a los datos de salud como
sujetos a un régimen especial de proteccion, de tal forma
que, como indica el citado Convenio, tales datos “no
podran tratarse automdticamente a menos que el derecho
interno prevea garantias adecuadas”.

El apdo. 45 de la Memoria Explicativa del Convenio
108 del Consejo de Europa viene a definir la nocioén de
“datos de caracter personal relativos a la salud”, consi-
derando que su concepto abarca “las informaciones con-
cernientes a la salud pasada, presente y futura, fisica o
mental, de un individuo”, pudiendo tratarse de informa-
ciones sobre un individuo de buena salud, enfermo o
fallecido. Afiade el citado apdo. 45 que “debe entenderse
que estos datos comprenden igualmente las informacio-
nes relativas al abuso del alcohol o al consumo de dro-
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gas”.

En este mismo sentido, la Recomendacion n® R (97)
5, del Comité de Ministros del Consejo de Europa, refe-
rente a la proteccion de datos médicos afirma que “la
expresion datos médicos hace referencia a todos los
datos de cardcter personal relativos a la salud de una
persona. Afecta igualmente a los datos manifiesta y es-
trechamente relacionados con la salud, asi como con las
informaciones genéticas”.

En cuanto a la incorporacion al citado concepto de
los datos psicologicos y referentes a la salud mental de
las personas, baste recordar la existencia de la Recomen-
dacion n° R (91) 15 del Comité de Ministros del Consejo
de Europa, en materia de estudios epidemiologicos en el
ambito de la salud mental, en la que se hace expresa
referencia a la necesidad de establecer las garantias nece-
sarias para la proteccion de los datos referentes a este tipo
de trastornos .

De todo lo anteriormente expuesto se desprende
que los datos psicologicos deben ser considerados, a los
efectos de la aplicacion de la LOPD, como datos relativos
a la salud de las personas. Para delimitar el fundamento
de esta inclusion habra de distinguirse entre los datos
incorporados a historiales clinico-psiquiatricos o psicolo-
gicos y los no incorporados a los mismos.

En cuanto a los primeros, atendidos los conceptos ya
seflalados, no puede existir duda alguna acerca de la
naturaleza, como datos de salud, de los datos que se
deriven expresamente de expedientes médicos, habida
cuenta que, comprendiendo el concepto de datos sanita-
rios los referentes a la salud mental, siempre habran de
incorporarse al concepto de aquéllos cualesquiera datos
obrantes en una de las fuentes de tratamiento establecidas
en el art. 8 de la LOPD.

El problema se planteara en relacion con aquellos
datos que no se deriven de un determinado tratamiento
psicologico o psiquidtrico, sino de las propias manifesta-
ciones de los sujetos encuestados o de la apreciacion del
encuestador ante las citadas afirmaciones. En este caso,
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cabria plantearse la inclusion de los datos en el concepto
anteriormente sefialado.

La respuesta a esta cuestion parece que ha de ser la
de considerar que estos datos, ain cuando no procedan
expresamente del historial clinico de los sujetos, deben
ser considerados como datos referentes a la salud de las
personas, habida cuenta que, o bien conciernen directa-
mente a la salud mental del individuo (apdo. 45 de la
Memoria del Convenio 108) o bien se encuentran estre-
chamente relacionados con la salud (Recomendacion R
(97) 5 del Comité de Ministros).

La justificacion de esta incorporacion es evidente,
dado que el sometimiento de estos datos a la especial
proteccion conferida por los articulos 7.3, 8 y 11.2 f) de
la LOPD evita que se pueda proceder al tratamiento de
estos datos con base en meras sospechas o apreciaciones
subjetivas que no presenten una constatacion factica real,
generando una situacion de riesgo que puede, con base en
esas sospechas o apreciaciones, crear una situacion social
de prejuicio hacia las personas cuyos datos psicologicos
“negativos” han sido incorporados al fichero automatiza-
do.

Precisamente éste es, a mi juicio, el motivo que in-
dujo a incorporar al concepto de “datos de cardcter per-
sonal relativos a la salud” incluido en la memoria del
Convenio 108 del Consejo de Europa, “las informaciones
relativas al abuso del alcohol o al consumo de drogas”,
cuando estos datos no se refieren, en sentido estricto, a la
salud de las personas.

A mayor abundamiento, no debe olvidarse que el
tratamiento de datos de caracter psicologico podria, en la
practica, generar un perfil completo del individuo, del
que se desprendiese el conocimiento de otros datos espe-
cialmente protegidos por el legislador, tales como las
creencias morales y religiosas o la vida sexual del sujeto.
Ello no hace sino ratificar la conclusion del necesario
sometimiento de los datos de caracter psicoldgico al
régimen de los datos relativos a la salud de las personas,
consagrado por la LOPD.

2.- Exigencias para la recogida y tratamiento de los
datos de salud.

En el supuesto especifico de los datos de salud, el
legislador espaiiol siguiendo al europeo ( ver art. 6 del
Convenio 108/81 Consejo de Europa) y al de la Comuni-
dad Europea ( ver art. 8 Directiva 95/46 CEE de 24 de
octubre de 1995) los considera como especialmente pro-
tegidos, o sensibles, en la denominacién europea o co-
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munitaria y prevé que solo puedan ser recabados, tratados
y cedidos, cuando por razones de interés general asi lo
disponga una Ley o el afectado consiente expresamente (
art. 7.3 LPD y 7.3 LORTAD), segtin veiamos antes. Ello
quiere decir que sélo en estos supuestos especificos di-
chos datos podran ser tratados con caracter general.

No obstante lo anterior, la vigente Ley 15/99 y tam-
bién la LORTAD, establecen que las instituciones y cen-
tros sanitarios, y los profesionales correspondientes po-
drén tratar sin consentimiento datos relativos a la salud
de las personas que a los mismos acudan o hayan de ser
tratados en ellos, de acuerdo con “ la legislacion estatal o
autonémica” , dice la nueva LOPD, con caracter mas
amplio , ya que la LORTAD concretaba determinadas
leyes sanitarias ( art. 8 de ambas leyes). La practica habia
puesto de manifiesto que las leyes especificamente sefia-
ladas por la LORTAD habian sido superadas por legisla-
cién posterior en materia sanitaria, que era necesario
acoger en el mismo régimen por responder a fines equi-
valentes por lo que resulta mas acorde el acotamiento
mas general que establece la nueva Ley pero igual de
concreto en la finalidad.

Hasta aqui ambas leyes mantienen la misma regula-
cion de los datos relativos a la salud con la tinica diferen-
cia minima que queda sefialada.

Pero la Ley 15 / 1999 incorpora a su art. 7 un nuevo
apartado 6: Dice el art. 7.6. “ No obstante lo dispuesto en
los apartados anteriores podran ser objeto de trata-
miento los datos de caracter personal a que se refieren
los apartados 2 ( ideologia, religion y ciencia) y 3 ( sa-
lud, origen racial y vida sexual) de este articulo, cuando
dicho tratamiento resulte necesario para la prevencion o
para el diagndstico médico, la prestacion de asistencia
sanitaria o tratamiento médicos o la gestion de servicios
sanitarios, siempre que dicho tratamiento de datos se
realice por un profesional sanitario sujeto al secreto
profesional o por otra persona sujeta asimismo a una
obligacion equivalente de secreto.

También podran ser objeto de tratamiento los datos
a que se refiere el parrafo anterior cuando el tratamiento
sea necesario para salvaguardar el interés vital del
afectado o de otra persona, en el supuesto de que el
afectado esté fisica o juridicamente incapacitado para
dar su consentimiento”.

El transcrito precepto viene pues a posibilitar que
todos los datos que se consideran en los apartados 2 y 3
del mismo articulo como especialmente protegidos, entre
los que se encuentran los relativos a la salud, puedan ser



tratados sin las exigencias especiales de proteccion que al
respecto se sefialan. En el caso concreto de los datos de
salud sin la exigencia del consentimiento expreso del
afectado o sin que una Ley asi lo disponga por razones de
interés general ( art. 7.3). Pero el régimen excepcional del
art. 7.6 requiere la concurrencia de dos requisitos :

a) que el tratamiento de dichos datos “ resulte necesario
para la prevencion o para el diagnostico médicos, la
prestacion de asistencia sanitaria o tratamientos mé-
dicos o la gestion de servicios sanitarios” .

b) que el tratamiento de datos se realice por un profe-
sional o por otra persona obligada a equivalente se-
creto.

La delimitacion del segundo requisito y su acredita-
cion resulta sencilla. No asi la del primero. Puede parecer
a primera vista que el simple criterio de quien trate los
datos sera suficiente justificacion. Ello no puede ser asi
evidentemente , pues tal interpretacion vaciaria de conte-
nido la exigencia general de consentimiento o habilita-
cion legal que exige el art. 7.3 LOPD. Piénsese que esta-
mos ante un derecho fundamental, el derecho a la protec-
cion de los datos personales y que ademads , en el su-
puesto de datos relativos a la salud tanto el legislador
comunitario como el nacional los consideran como espe-
cialmente protegidos . Por ello de no existir una norma
que establezca la “necesidad del tratamiento” de dichos
datos debera acreditarse en cada caso concreto por quien
la alegue para prescindir del consentimiento del interesa-
do. Esta es la interpretacion dada a éste confuso precepto
tanto por la Agencia de Proteccién de Datos, con ocasion
de resolver expedientes sancionadores sobre tal supuesto
, como por la Sala de lo Contencioso Administrativo de
la Audiencia Nacional, con ocasion de revisar en via
jurisdiccional las Resoluciones de la APD.

El otro supuesto del art. 7.6 LOPD es que puede
prescindirse del consentimiento es mucho mas claro:

Cuando el tratamiento sea necesario para salvaguardar el
interés vital del afectado o de otra persona , en el su-
puesto de que el afectado esté fisica o juridicamente
incapacitado para dar su consentimiento. “ También
aqui” se exidge la concurrencia de un doble requisito:
salvaguarda del interés vital e incapacidad para consentir.

Finalmente es preciso hacer una referencia , aunque
ésta sea sucinta al régimen de cesion o comunicacion de
los datos tratados a terceros.

Con caracter general el art. 11.1 LOPD establece
que los datos de caracter personal objeto de tratamiento,
todos y no unicamente los especialmente protegidos, solo
podran comunicarse a terceros para el cumplimiento de
las legitimas funciones de cedente y cesionario con el
previo consentimiento del interesado , considerandose
nulo el consentimiento cuando la informacién que se
facilite al interesado no le permita conocer la finalidad a
que se destinaran los datos.

En el supuesto de datos relativos a la salud queda
excepcionado el consentimiento para la cesion de aque-
llos, cuando resulte necesaria para solucionar una urgen-
cia o para realizar estudios epidemiologicos en los térmi-
nos que establece la legislacion sanitaria . Esta prevision
del art. 11.2 . f) , de la LOPD también se contenia en la
anterior LORTAD.

El cumplimiento de todos y cada uno de los requi-
sitos que, tanto con caracter general, como de particular
de los datos de salud como especialmente protegidos
establece la LOPD, es la obligacion que deriva de esta
Ley para el personal sanitario que trate datos personales.
A la hora de interpretar la Ley, en caso de duda, debera
realizarse con caracter restrictivo en favor de la mejor
proteccion del derecho que la Ley tutela , y que , no po-
demos olvidar, se trata de un derecho fundamental de
todos los ciudadanos.
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