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I.- Introduccién

Si a los XXV Cursos-Encuentros, sobre “INFORMATICA Y DERECHO”,
desarrollados en el Centro Regional de Extremadura de la UNED, unimos las
jornadas, seminarios y Congreso que, sobre el tema, han tenido lugar en el
mismo, nos haria suponer que la publicacién de la LORTAD daria lugar a otro
encuentro, por tratarse de un tema que nos venia preocupando desde hace
muchos afios, como quedé de manifiesto en 1.983, cuando, en Mérida, pronun-
cié conferencia sobre el tema que ya era y hoy en dia es uno de los temas capi-
tales de lo que se puede llamar, con matices importantes, Derecho de la Infor-
matica, Derecho Informético, Derecho de las Nuevas Tecnologias o Derecho de
la Informacién, y en la que concluiamos insistiendo en la necesidad de esta

Ley.

Con la publicacién en el B.O.E. nim. 262, de 31 de Octubre de 1992, de la
Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulaciéon del Tratamiento Auto-
matizado de los Datos de Carécter Personal, “LORTAD”, nos vemos impulsa-
dos a que pocos dias después de su entrada en vigor, el 31 de enero de 1.993,
se celebrase en Mérida, en julio de 1993, y dentro de su Universidad de Vera-
no, un encuentro monografico sobre el tema, en el XXII Curso dedicado inte-
gramente a la “LORTAD” y cuyas ponencias y comunicaciones van a consti-
tuir la base de esta publicacion, pues se trata de un tema que traspasa las fron-
teras y forma parte del orden del dia de la construccién europea, como lo
demuestra la propuesta de directiva sobre esta materia presentada por el Con-
sejo de las Comunidades el 13 de septiembre de 1990, o la propuesta de modi-
ficacion de directiva 92/C 311/04 del Consejo, relativa a la proteccién de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacién de estos datos (COM (92) 422 FINAL-SYN 287) y las numero-
sas reuniones, en Londres el 13 de Julio de 1993, Bruselas 28 y 29 de Octubre
de 1993)... del grupo negociador de la propuesta de directiva marco de protec-
cion de datos (Syn 287).
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Coincidimos con el profesor Pérez Luﬁol, al afirmar que en el ambiente
tecnolégico de la sociedad contemporanea, todos los ciudadanos se hallan
expuestos, desde su nacimiento, a ver perforada su privacidad por determina-
dos usos de la informatica y la telematica. La injerencia del ordenador electr6-
nico en las distintas esferas y relaciones que configuran la vida cotidiana se ha
hecho cada vez mas extendida, difusa e implacable.

El control electrénico de los documentos de identificacién, el proceso
informatizado de datos sanitarios y fiscales, el registro de las adquisiciones
comerciales realizadas con tarjetas de crédito, asi como de las reservas de via-
jes, representan algunas muestras bien conocidas de la omnipresente vigilan-
cia informatica de nuestra existencia habitual. Ya que, en efecto, cada ciudada-
no fichado en un banco de datos se halla expuesto a una vigilancia continua o
inadvertida que afecta incluso a los aspectos mas sensibles de su vida privada;
aquellos que en épocas anteriores quedaban fuera de todo control en su varie-
dad y multiplicidad.

Estas proyecciones de la.informaética sobre la dignidad humana inciden
contempordneamente en los valores de la libertad y la igualdad. La libertad se
ve mediatizada por técnicas informaticas de control individual y colectivo que
comprometen gravemente su ejercicio en las sociedades mas avanzadas. Al
tiempo que, de forma simultdnea, se produce un asalto a la igualdad, més
implacable que en cualquier otra etapa histdrica, al engendrarse una profunda
disparidad entre quienes poseen o tienen acceso, al poder informético y quie-
nes se hallan marginados de su disfrute.

Lo anterior no nos puede llevar a considerar, de una forma simplista y,
por ende, falsa la que sé6lo viera en la informética una erosion o, en términos
maés radicales, una negacién de los valores éticos juridicos tradicionales, ya
que las nuevas tecnologias mas que abolir o desvirtuar los valores, han contri-
buido a redimensionar su significado y alcance, para situarlo a la altura de los
pardmetros de la sociedad postindustrial informatizada.

La aparicién de esta sociedad postindustrial informatizada y los abusos
cometidos, por falta de legislacién especifica, llevaron a los hechos denuncia-
dos por los medios de comunicacién durante los tltimos afios y muy destaca-
damente durante los primeros meses de 1993, poniendo de manifiesto la exis-
tencia de una red de técnicos en informatica que traficaban con datos persona-
les de 21 millones de espafioles, lo que representa la gravedad del nivel de

= { PEREZ LUNO, AE. : “Impactos de la Informatica en el sistema de valores Juridicos”, CITEMA 1987.

14



intrusién informaética a la que podiamos estar sometidos los ciudadanos espa-
fioles.

Esta problematica no es exclusiva de los espaiioles, practicamente todos
los paises avanzados se encontraban en idéntica situacion de aqui que, en los
dltimos veinte afios se haya intentado crear un cuerpo normativo, que partien-
do de los afios 70, momento en que el Estado de Hesse (Reptuiblica Federal Ale-
mana) publica su célebre “Ley de Proteccién de Datos” (modificada en 1986)
empez0 a considerarse el riesgo que podia significar para el individuo la reco-
pilacién, ordenacion y el uso de determinados datos relativos a la persona,
hemos llegado a que las Cortes Generales hayan aprobado, recientemente, la
Ley Orgénica 5/1992, de Regulaciéon de Tratamiento Automatizado de los
Datos de Caracter Personal “LORTAD”.

La LORTAD llega tarde, pues tiene lugar al cumplirse el decimocuarto
aniversario de aprobarse la Constitucién espafiola de 1978, en cuyo articulo
18.4 establece que “la ley limitaré el uso de la informética para garantizar el
honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio
de sus derechos”. El retraso de la ley podria verse compensado, si nos hallase-
mos ante una Ley moderna, que se beneficiase de la evolucién de la doctrina e
incorporase a ellas las normas dictadas a nivel internacional. Sin embargo el
panorama que abre la LORTAD es bien distinto, ya que desde la discusion de
la misma ha recibido continuas criticas, por las numerosas excepciones, como
la posibilidad de que los datos sensibles sean recogidos y tratados por las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado sin ser necesario el consentimiento
del afectado, o la dependencia gubernativa del Director de la Agencia de Pro-
teccién de Datos. La tardanza no pone coto a las excepciones ni introduce nor-
mas en vigor en los paises mas avanzados en la materia, ello da lugar a que
nada mas entrar en vigor, haya sido objeto de cuatro recursos de inconstitucio-
nalidad, presentados por el Defensor del Pueblo, la Generalidad de Cataluiia,
el Parlamento de Catalufia y el Grupo Parlamentario Popular.

Este retraso da lugar a la paradoja de que siendo Espaiia el segundo pais
europeo, después de Portugal, en reconocer constitucionalmente la necesidad
de proteger a las personas frente a los riesgos de la informatica ha sido uno de
los tltimos en establecer legislativamente los mecanismos que hacen posible
tal proteccién, toda vez que en la década de los 70 aparecen Leyes de Protec-
cién de Datos Personales en Suecia (1973), Estados Unidos (1974), Reptiblica
Federal Alemana (1977), Canadd (1977), Francia, Dinamarca, Noruega y Aus-
tria (1978), Luxemburgo (1979) que consagran principios, definiciones, dere-
chos y obligaciones en el campo del tratamiento automatizado de los datos
personales y su repercusion sobre las actividades publicas, y en la misma linea
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nos encontramos con mecanismos legislativos aprobados en la década de los
80 tales como la existencia de leyes que regulan la proteccién de datos perso-
nales en Canadéd (Privacy act. 1982 que modifica la de 1977), Gran Bretafia (Ley
12 de Julio 1984), Islandia (Ley N° 63, 1984), Israel (Ley 1981), Italia (Ley de 1
de Abril 1981), Suecia (Ley 1 de Julio 1982 que modifica la de 1973), Suiza
(1981).

Si bien es cierto que la LORTAD llega tarde y mal también es cierto que
concluye con una larga etapa de incertidumbres y vacios normativos, al tiem-
po que se inicia una serie de expectativas sobre las anheladas virtualidades de
la misma para poner coto, y evitar en adelante, los.abusos informéticos contra
la intimidad perpetrados en nuestro pais y que mientras el debate parlamenta-
rio de la LORTAD despertaron, dada su trascendencia, un amplio interés, por
lo que el texto aprobado merece un juicio moderadamente favorable y el texto
en vigor puede conducir a un razonable nivel de proteccién de las personas
frente al riesgo de la informatica.

La LORTAD no nace sin embargo, por generacién espontdnea en Espafia,
la problematica social propiciada por la proteccién de la intimidad gener6 en
fecha muy temprana la preocupacién de la doctrina juridica y de la Adminis-
tracion.

Como resultado de esta inquietud se produjeron, siguiendo al Profesor
Ripol Carulla?- diversas acciones del Gobierno y del legislador que hicieron de
Espafia pionera en la produccién normativa sobre la teméatica. En concreto,
Espafia fue como hemos dicho, junto a Portugal, uno de los primeros paises
europeos en otorgar rango constitucional al “derecho de la proteccién de
datos” (art. 18.4 de la Constitucién).

Igualmente Espatia fue uno de los cinco primeros paises europeos en rati-
ficar el Convenio del Consejo de Europa de 1981 y, asimismo, uno de los pri-
meros Estados del continente en preparar, al comienzo de los 80, un proyecto
de ley sobre el tema (el “Boletin Oficial de las Cortes Generales” en su nimero
1024-1 de 24 de julio de 1980 publica un proyecto de Ley relativo al control de
datos). :

Sin embargo, los avances del legislador espafiol se detuvieron en este
punto. Al margen de otras consecuencias, esta pasividad determin6 una situa-
cién de aparente indefension del individuo ante una realidad cada vez mas
evidente, y que necesitaba el desarrollo del art. 18.4 de nuestra Constitucién,

® 2 RIPOL CARULLA, S.: “Introduccion a la Proteccion de los Datos Personales”, Centre d' Investigacié de la Comunicacio i
Universidad Pompeu Fabra, 1993.
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pues como ya deciamos en 19833, en el ordenamiento juridico espafiol no exis-
tian sino preceptos aislados, insuficientes tanto respecto a la proteccién del
“Secreto informético” como del “derecho a la intimidad”, por lo que concluia-
mos insistiendo en la necesidad de una pronta regulacién de este tema ya que
el problema que plantean los bancos de datos es acuciante y serd muy grave,
como ha ocurrido, en afios venideros, pues en Espafia no teniamos, salvo el
mandato constitucional, ninguna Ley o jurisprudencia que reconociera a un
particular el derecho de examinar, contestar, modificar o eliminar las informa-
ciones que a él se refieran registradas en un banco de datos. No obstante salta-
ba a la vista que no era la mejor garantia que se le puede dar, pues como
Niblett indica: en el medievo, cuando la prisién constituia la amenaza mas gra-
ve que planeaba sobre las libertades individuales, apareci6 el principio del
“Habeas Corpus” (procedimiento que no persigue la represion del delito, sino
la solucién o correccién de situaciones desacordes con la ley en materia de
detencién; su objetivo es la proteccién contra la detencién ilegal). En nuestro
tiempo, la libertad individual estd amenazada de una nueva forma por el
almacenamiento de bancos de datos de informaciones erréneas, incompletas,
equivocas o caducadas, y por ello habria de adoptar un nuevo principio, el de
“Habeas scriptum” 6 “Habeas Data”, autorizando al individuo a examinar los
archivos que figuran bajo su nombre y a pedir las rectificaciones necesarias.

Esta situacion, denunciada hace mas de diez afios, continué hasta la pro-
mulgacién, el pasado 31 de octubre, de la Ley Orgénica para la Regulacién del
Tratamiento Automatizado de los Datos de Caracter Personal “LORTAD”, si
bien, en nuestro ordenamiento hubo una serie de normas que sufrieron modi-
ficaciones, entre la aprobacién de la Constitucién y la LORTAD, tales como la
Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de proteccién jurisdiccional de los derechos
fundamentales de la persona; la Ley 48/1978, de 7 de octubre, por la que se
modifica la Ley de 5 de abril de 1968 sobre secretos oficiales; la Ley Orgéanica
1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen; la Orden de 30 de Julio de 1982 sobre
limitacién de acceso a la informacion contenida en las bases de datos fiscales;
Ley Orgénica 3/1985, de 29 de mayo, sobre modificacién de la Ley Orgénica
1/1982, de 5 de mayo sobre proteccién a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen; Ley Orgéanica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en
materia de salud publica (arts. 2, 3 y 4); Ley 12/1989, de 9 de mayo, de la fun-
cién estadistica publica, etc.

= 3 CARRASCOSA LOPEZ, V.: “Derecho a la Intimidad e Informatica”, Escuela Universitaria Politécnica, Mérida 1983.
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Igualmente fueron ratificados, por Espafia, convenios internacionales,
que afectan al tema, tales como: el Instrumento de ratificacién de 26 de sep-
tiembre de 1979, del Convenio de 4 de noviembre de 1950 para la proteccién
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, enmendado por
los Protocolos adicionales niimero 3 y 5, de 6 de mayo de 1963 y 20 de enero
de 1966; Instrumento de ratificacién de 27 de enero de 1984 del Convenio de
28 de enero de 1981 para la proteccién de las personas con respecto al trata-
miento automatizado de datos de caracter personal. Hecho en Estrasburgo, y
que constituye el primer texto internacional adoptado en este terreno. Es el
fruto de cuatro afios, en los cuales participaron expertos europeos, norteameri-
canos, australianos, canadienses y japoneses.

~ IL.- Convenio de Estrasburgo

Aungque el Convenio de Estrasburgo se establecié bajo el patrocinio del
Consejo de Europa, se encuentra firmado ya por mas de treinta paises y esta
abierto a la adhesién de paises no europeos.

Su finalidad es, expresamente, la ordenacion de la utilizacién de la Infor-
matica en la gestion de los datos personales de los ciudadanos.

Como deciamos?, entre otras disposiciones, el texto estipulaba que “todo
ciudadano debe beneficiarse de un derecho de inspeccién de las informaciones
que le conciernen y que figuran en los ficheros informatizados”. Si se com-
prueban errores, debe poder rectificar estas informaciones. Ademas, la Con-
vencion prohibe todo tratamiento de datos en que aparezca el origen racial, las
opiniones politicas, las convicciones religiosas o la vida sexual. La Convencién
de Estrasburgo impone restricciones a la circulacién internacional de datos, ya
que técnicamente nada impide conservar en el extranjero ficheros relativos a la
poblacién de un pais, para evitar que determinados organismos puedan trans-
ferir ficheros ilegales a paises desprovistos de toda legislaciéon que limite los
usos de la informatica. Asi, a imagen de los paraisos fiscales, se podrian crear
“paraisos informéticos”, en donde todo estuviera permitido: todas las infor-
maciones de ficheros, los tratamientos informaticos mas peligrosos. A distan-
cia, y gracias a la teleinformatica, seria posible, por encima de las fronteras,
interrogar facilmente estos ficheros.

= 4 CARRASCOSA LOPEZ, V.: “La correcta garantia del derecho a la intimidad”. “La proteccion de los datos personales”.
Centre d'Investigacio de la Comunicacié i Universitat Pompeu Fabra. Barcelona, 1993.
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El Convenio Europeo para la protecciéon de las personas con respecto al
tratamiento automatizado de datos de caracter personal (Convenio 108),
redactado en Estrasburgo el 28 de enero de 1981 fue ratificado por Espaiia el
27 de Enero de 1984 y publicado en el B.O.E. el 15 de noviembre de 1985.

Si consideramos que el parrafo primero del articulo 96 de nuestra Consti-
tucion establece que “los tratados internacionales validamente celebrados, una
vez publicados oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento
interno...” y que la sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de julio de 1993
reconoce eficacia directa e inmediata a los apartados a) y b) del articulo 8 del
Convenio Europeo, al puntualizar que entre los derechos de los ciudadanos
que se pueden ver afectados por el tratamiento de datos automatizados, existe
uno, el derecho a conocer la existencia del fichero, su finalidad y la persona
responsable del mismo, que constituye un prius para la defensa de los dere-
chos reconocidos en el articulo 18.4 de la Constitucién, podria hacernos refle-
xionar sobre la necesidad o no de la LORTAD.

El analisis de dicho precepto nos podria llevar a la conclusién de que la
Convencién de Estrasburgo, al formar parte del derecho interno, otorga dere-
chos directamente ejercitables en Esparia y que dicho Convenio releva al legis-
lador de proceder al desarrollo del articulo 18.4 de la Constitucién espafiola,
que preceptivamente dispone que: “La Ley limitarad el uso de la informatica
para garantizar el honor a la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y
el pleno ejercicio de sus derechos”. Conforme con el profesor Morales, este
planteamiento es erréneo. En primer lugar, porque el articulo 4 de la Conven-
cién condiciona la efectividad de los principios fundamentales para la protec-
cién de datos personales al desarrollo por parte de cada uno de los estados de
las medidas institucionales y juridicas pertinentes.

Por otro lado, la Convencién no puede constituir el desarrollo del articulo
18.4 de la Constitucion, puesto que se trata de una normativa marco de princi-
pios que remite reiteradamente a las medidas legislativas de derecho interno.
Ademas, el articulo 12 de la Convencion condiciona la transmision de datos
personales informatizados al desarrollo de garantias de tutela del mismo, por
lo que puede ser denegada esta transmisién de informacién por parte de cual-
quier Estado firmante del Convenio, si.se comprueba la ausencia de medidas
legislativas al respecto.

Hay que tener en cuenta, no obstante, el art. 10 de la Carta Magna, cuan-
do establece que las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucién reconoce se interpretaran de conformidad con
los tratados y acuerdos sobre las mismas materias ratificadas por Espafia y en
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este sentido el propio Tribunal Constitucional se decanta por el valor interpre-
tativo del Convenio, pues en el fundamento juridico sexto de la sentencia
254/1.993 dice “... los textos internacionales ratificados por Espafia pueden
desplegar ciertos efectos en relacién con los derechos fundamentales, en cuan-
to 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
nuestra STC 38/81, fundamentos juridicos 3° y 4° “....”, pero no para sustituir
el desarrollo del mismo por una norma interna”.

El Convenio hecho en Estrasburgo, el 28 de enero de 1981, es de tal cala-
do, que el Consejo de Europa, ademds de propiciar su redaccién, ha dirigido
desde el afio 1985 varias recomendaciones a los Estados miembros en lo relati-
vo a la proteccién de los datos personales, con un contenido material méas con-
creto: datos utilizados por la Seguridad Social (1986), por la Policia (1987),
comunicacion a terceros de datos en poder de organismos ptblicos (1991), etc.,
y en la actualidad existe un documento de trabajo de los servicios de la Comi-
si6n de las Comunidades Europeas, cuyo objetivo es la recomendacion de
decisién del Consejo sobre la apertura de negociaciones con vistas a la adhe-
sién de las Comunidades Europeas al Convenio del Consejo de Europa para la
proteccién de las personas en lo que respecta al tratamiento automatizado de
datos personales (Convenio 108).

Aunque la mayoria de los Estados miembros (10 de 12) son partes contra-
tantes del Convenio 108, entre ellas como hemos visto Espafia, existen funda-
dos motivos para considerar que una adhesién de la Comunidad reforzaria el
interés de los terceros paises por este Convenio. La elaboracién del proyecto
de Directiva suscita en varios paises un interés manifiesto, especialmente en lo
que se refiere a las disposiciones sobre los flujos transfronterizos. Cabe pensar
que estos paises, en un marco intergubernamental, desearan equiparar su
experiencia en materia de proteccion de datos personales con la politica comu-
nitaria que defina la Directiva. El principio de libre circulaciéon que establece el
Convenio, aunque esté sujeto a las excepciones del apartado 3 del articulo 12,
puede resultar mas atractivo que la aplicacién unilateral, por la Comunidad,
de su propia normativa. El convenio 108 podria constituir la base de un foro
internacional, que podria ampliarse a socios no europeos de la Comunidad,
tal como lo permite el articulo 23 del Convenio.

Entre los motivos para la adhesién de la Comunidad al Convenio 108,
podemos citar el de que en su calidad de persona juridica de derecho publico,
con capacidad para contraer compromisos internacionales, la Comunidad
debe asumir de cara al exterior las consecuencias de su evolucién interna y dar
el respaldo al tnico texto internacional vinculante en vigor, reforzando el inte-
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rés del Convenio 108 para los terceros paises que deseen mantener con la
Comunidad relaciones comerciales con la mayor libertad posible.

La adhesién al Convenio 108 garantizara en principio la libre circulacién
de datos entre la Comunidad y terceros paises que suscriban el Convenio, con
la correspondiente proteccién de las personas, se creard de este modo un
amplio espacio geogréfico de libre circulacién, imprescindible para el desarro-
llo del comercio internacional.

Si la Comunidad, por el contrario, no se adhiere al Convenio, puede exis-
tir, tras la aprobacién de la Directiva, un riesgo de parélisis de las instancias
del Convenio 108, al menos para los ambitos que son competencia de la
Comunidad, pues ésta no podria ejercer sus competencias y los Estados miem-
bros, aunque sean parte del Convenio, no podrian suscribir compromisos
sobre lo dispuesto en la Directiva, por lo que en la medida en que los terceros
paises no se opongan a la adhesion de la Comunidad, ésta debera adherirse al
Convenio para ejercer sus competencias, de conformidad con el Tratado, con
la jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia y con la practica de las
competencias exteriores, lo lamentable es que el procedimiento se halla en la
primera etapa o de recomendacién de la Comisién al Consejo para que le auto-
rice a iniciar negociaciones, en nombre de la Comunidad.

En la reunion de 14 de septiembre de 1993, casi todas las delegaciones se
preguntaron si era oportuno que el Consejo iniciara una labor en este 4&mbito,
cuando todos los esfuerzos deberian concentrarse en la aprobacién de una
posicién comin sobre la propuesta de Directiva. Les parecié preferible, tanto
para la definicién de las prioridades del Consejo como para la posicién del
negociador, que se esperase a la adopcién de la posicién comtn, que se produ-
cird, previsiblemente, en el transcurso de 1994.

Independientemente de las directrices negociadoras, el momento, y la
forma de adhesion si vamos a recoger los efectos de la adhesion, ya que, cuan-
do ésta se produzca, en virtud del apartado 7 del articulo 228 del Tratado CEE,
los acuerdos celebrados por la Comunidad son “vinculantes para las institu-
ciones de la Comunidad asi como para los Estados miembros”. De acuerdo
con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, son parte integrante del ordena-
miento juridico comunitario y por tanto el acuerdo celebrado por la Comuni-
dad gozaré de la primacia que se le reconoce al derecho comunitario. Por con-
siguiente, los tribunales nacionales deben aplicarle frente a las leyes nacionales
que le sean contrarias. Al ser un elemento del derecho comunitario, puede ser
objeto de un recurso prejudicial ante el Tribunal de Justicia y llegado el caso, el
convenio 108 podria invocarse ante el Tribunal de Justicia, en un litigio entre
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una institucién y un particular, cuyos datos personales hubiesen sido tratados
en infraccién de las normas contenidas en el mismo.

Teniendo en cuenta que el Convenio ya ha sido suscrito por la mayoria
de los paises de la Comunidad, la adhesién de la Comunidad al Convenio 108
lo convertiria en un “acuerdo mixto” suscrito tanto por la Comunidad como
por los Estados miembros, pero habra que esperar al final del procedimiento y
a su aprobacion o no y en consecuencia, caso de celebrarlo, a su publicacién en
el Diario Oficial de las Comunidades Europeas.

El Convenio, supone la regulacién minima que debe ser desarrollada por
las normas internas que cada Estado dicte después de la notificacién y asi la
LORTAD lo que pretenda es cumplir tanto con el mandato constitucional con-
tenido en el art. 18.4 de la Constitucién Espariola como con el art. 4 del Conve-
nio de Estrasburgo y atender como dice en la exposicion de motivos, a las exi-
gencias y previsiones que se contienen en el Consejo de Europa para la protec-
cién de las personas con respecto al tratamiento de los datos de carécter perso-
nal.

II1.- Consideraciones Generales

Todo ello nos lleva no sélo a la conveniencia sino mejor a la necesidad de
la publicacién de la LORTAD (que habia sido precedida, desde 1980 en que se
formula en el Congreso una pregunta, por el Diputado Sr. Fraga Iribarne,
sobre la necesidad de un proyecto de ley de datos, por preguntas, compare-
cencias, proposiciones no de ley y proposiciones de ley), por mandato expreso
del articulo 18.4 de la Constitucién, y el Convenio internacional ratificado por
Esparia, pero, como hemos apuntado anteriormente, tarde y con algunas defi-
ciencias que pudieron y debieron ser evitadas al contar con las experiencias
previas del Derecho comparado.

La LORTAD, colma, no obstante, una importantisima laguna legal de
nuestro ordenamiento juridico ampliamente sentido por la opinién ptblica, y
que esta ley regulariza al permitir, a los afectados, del derecho de informacién
y acceso a los datos y del derecho de rectificacién y cancelacién, asi como de
los principios relativos a la calidad de los datos, a la informacién sobre su
recogida, al consentimiento, a la seguridad y a la cesién de los mismos, en una
palabra, a establecer un arsenal de garantias y derechos dentro de un marco
normativo, como es la LORTAD que pone fin a las respuestas fragmentarias y
marginales para la tutela de la libertad informatica de las personas que nues-
tro ordenamiento juridico contenia.
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Esta Ley contiene modificaciones y logros importantes, como los ya
anunciados de acceso de los interesados a los datos y las garantias sobre la rec-
tificacién y uso de los mismos, a los que podriamos afiadir otros maés tales
como: la calidad y transparencia, que unido al consentimiento y la tutela refor-
zada de los datos sensibles son aciertos, pero igualmente hay muchos puntos
negros, tales como: posible vulneracion del espiritu y letra de la Constitucién
(no podemos olvidar que hay varios recursos de inconstitucionalidad, plantea-
dos por el Defensor del Pueblo, Generalidad de Catalufia, etc.), excepciones
injustificadas y no controladas de aplicabilidad, desajuste respecto a la legisla-
cién comparada, etc. La mayoria de estos temas seran expuestos en los trabajos
aqui recogidos pero nosostros querriamos hacer unos pequefios comentarios
sobre lo que consideramos maés digno de destacar, y la primera duda que se
nos plantea es la de considerar si esta Ley nace en virtud del mandato consti-
tucional y convenio de Estrasburgo, para proteger efectivamente a las perso-
nas o por el contrario se trata de cumplir, sin pérdida de tiempo, cuando lo
impone un Convenio como el de Schengen, cuyo objetivo no es precisamente
la proteccién de los derechos humanos, sino la autoproteccion de los Estados y
la cooperacion en materia de control de fronteras y persecucién de delincuen-
tes, por conveniente que pueda considerarse el acuerdo de adhesién del Reino
de Espafia al convenio de aplicacién del acuerdo de Schengen de 14 de Junio
de 1985, entre los Gobiernos de los Estados de la Union Econdmica Benelux,
de la Republica Federal Alemana y de la Reptblica Francesa, relativo a la
supresion gradual de controles en las fronteras comunes, firmado en Schengen
el 19 de Junio de 1990 (BOCG, Senado, Serie IV, de 20 de febrero de 1992).

Nos preguntamos en estas consideraciones generales ;Estamos ante una
verdadera Ley de proteccion de datos o con ella s6lamente se busca cubrir for-
malmente una obligacién, pero con un escaso compromiso de fondo? Los
comentarios posteriores nos ayudaran a inclinarnos por una u otra postura
pero reiteramos una vez mas que con ella concluye una larga etapa de incerti-
dumbre, y de vacios normativos por lo que el texto puede conducir a una
razonable proteccién de las personas frente al abuso informético, aunque este
no hubiese sido el objetivo del legislador.

I'V.- Recursos de Inconstitucionalidad

Entre los puntos negros, hemos sefialado, en primer lugar, la posible vul-
neracion del espiritu y letra de la Constitucion, suficientemente moderna como
para conocer la importancia del establecimiento de limites efectivos que
impongan barreras al manejo de los datos informaticos que afecten al pleno
ejercicio de los derechos fundamentales de la persona, de aqui que recojamos,
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someramente, algunos de los argumentos esgrimidos en los recursos de
inconstitucionalidad planteados.

A) DEL DEFENSOR DEL PUEBLO

El 28 de Enero de 1993 el Defensor del Pueblo, plante6 ante el Tribunal
Constitucional el correspondiente recurso de inconstitucionalidad, que tam-
bién le habian solicitado varias instituciones: Comisién de Libertades e Infor-
matica, Confederaciéon Sindical de Comisiones Obreras, Unién General de Tra-
bajadores y portavoz del grupo parlamentario de Izquierda Unida de la Asam-
blea Regional de Murcia.

Tras los informes juridicos elaborados por los servicios compententes de
la institucién, la Junta de Coordinacién y Régimen Interior, en reunién de 26
de enero de 1993, y segtn determina el art. 18.1 b del Reglamento de Organi-
zacién y Funcionamiento del Defensor del Pueblo, entendiendo que se produ-
cen los requisitos objetivos de inconstitucionalidad de la citada norma, y en
uso de las atribuciones que la Constitucién, la Ley Orgénica del Defensor del
Pueblo y la Ley Organica del Tribunal Constitucional, interpone demanda de
recurso de inconstitucionalidad contra el apartado 1, del articulo 19, y los inci-
sos “funciones de control y verificacién de las administraciones publicas” y
persecucion de “infracciones administrativas”, del articulo 22.1, y asimismo
contra el primer parrafo del articulo 22.2 todos ellos de la Ley Organica 5/92,
de 29 de Octubre, de Regulacion del Tratamiento Automatizado de los Datos
de Caracter Personal, por considerar que a través de los mismos se vulneran
los articulos 18.4, en relacion con el 18.1 y el 53.1 de la Constitucién espariola.

Como hemos recogido, en el parrafo anterior, los motivos de inconstitu-
cionalidad alegados se fundan en la inconstitucionaltdad del articulo 19.1, por
no respetar el principio de reserva de Ley establecida en el articulo 53.1 de la
Constitucion.

El Defensor del Pueblo hace en su escrito un estudio de diversos precep-
tos de la LORTAD, tales como la exposicién de motivos, que afirma que “para
la adecuada configuracion, que esta Ley se propone, de la nueva garantia de la
intimidad y del honor, resulta esencial la correcta regulacién de la cesién de
los datos almacenados”, ya que segun advierte esta exposicion de motivos es
el cxuce de datos lo que puede agredir los limites de la privacidad, motivo por
el cual “la Ley completa el principio del consentimiento exigiendo que, al pro-
cederse a la recogidaade los datos, el afectado sea debidamente informado del
uso que se les puede dar, al objeto de que el consentimiento se preste con
conocimiento cabal de su exacto alcance, pero la Ley se aleja de estas loables
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intenciones, al menos en lo que se refiere a los datos personales recogidos o
elaborados por las administraciones ptblicas, cuyo régimen de cesion dista de
ser el propio del denominado “principio del consentimiento” completado por
el de “informacién” al afectado, ya que si bien se establece el principio general
de que los datos de caracter personal objeto del tratamiento automatizado sélo
podran ser cedidos con el consentimiento previo del afectado (art. 11.1.) tal
principio se excepciona inmediatamente para las administraciones ptblicas
con el tnico requisito de que lo prevea la norma general que cree el fichero u
otra posterior de igual o superior rango que la modifique (art. 19.1).

En efecto, la disposicién general que crea o modifica un fichero de titula-
ridad publica no estd sometida a limitacion especifica alguna a la hora de esta-
blecer cesiones de datos de caracter personal a otras administraciones publi-
cas. Es necesario tan s6lo que la autoridad competente para dictar la norma
reglamentaria, considere oportuno que se lleve a cabo la cesién de datos perso-
nales para que, amparada por el texto del art. 19.1 de la LORTAD en relacién
con el 18.1, pueda aprobar la norma correspondiente y establecer esta limita-
cién al derecho de las personas.

Se apoya el recurso no sélo en los articulos citados sino también en el art.
18.1.4 y 19.1, asi como en los articulos 10.2, 5 y 8 del Convenio de Estrasburgo
y fundamentalmente en el principio de reserva de ley contenido en el articulo
53.1 de la Constitucién y en numerosas sentencias del Tribunal Constitucional
espafiol, tales como 6/81, 11/81; 83/84, 110/84 y 196/87, que sientan el princi-
pio de que la cesién de datos de carécter personal sin el consentimiento de su
titular supone el establecimiento de un limite a su derecho fundamental a la
intimidad y que el art. 19.1 de la LORTAD autoriza a que dicho limite sea
impuesto por normas de rango reglamentario, vulnerando el art. 53.1 de la
Constitucion, ya que el articulo 19.1 contiene una remisién en blanco, incondi-
cionada y carente de limites ciertos y estrictos al ejecutivo para fijar los casos
en los que se proceda autorizarse la cesién de datos entre administraciones
publicas sin consentimiento del titular contraria al principio, como hemos
apuntado, de reserva de Ley proclamada en el articulo 53.1 de la Constitucién.

La sentencia 110/84 del Tribunal Constitucional reconoce un derecho glo-
bal a la intimidad y vida privada y un respeto a la vida privada y familiar, que
debe quedar excluida del conocimiento ajeno y de las intromisiones de los
demés, salvo autorizacién del interesado, pero igualmente ha declarado dicha
sentencia que “no existen derechos ilimitados”, ya que “todo derecho tiene sus
limites que en relacién a los derechos fundamentales establece la Constitucién
por si misma en algunas ocasiones, mientras en otra el limite se deriva de una
manera mediata e indirecta de tal norma, en cuanto ha de justificarse por la
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necesidad de proteger o preservar no sélo otros derechos constitucionales,
sino también otros bienes constitucionalmente protegidos”.

El individuo tiene, pues, que aceptar en principio determinadas limitacio-
nes de su derecho a la autodeterminacién informativa en aras del interés pre-
ponderante de la colectividad, conforme determina el Tribunal Constitucional
Federal Aleman, en Sentencia de 15 de diciembre de 1983, argumentada reite-
radamente en el recurso y de la que también transcribe que “un dato carente
en si mismo de interés puede cobrar un nuevo valor de referencia, y en esta
medida ya no existe, bajo las condiciones de elaboracién automaética de datos,
ningun dato “sin interés”, ya que todos éstos forman parte del derecho funda-
mental a la intimidad cuando se ejercita éste ante el tratamiento automatizado
de datos personales por parte de las administraciones publicas, la capacidad
del titular de tales datos de consentir o no la cesién de los mismos, suponiendo
la limitacién de esta capacidad un limite al ejercicio del derecho que por impe-
rativo del articulo 53.1 de la Constitucion ha de venir regulado por Ley.

En conclusién, la lectura de la Ley Orgénica 5/92 revela que si bien a las
normas que creen, modifiquen o supriman ficheros se les exige un determina-
do contenido -todo lo previsto en el articulo 18.2- nada se concreta sobre cua-
les sean los limites, las finalidades, las causas o las circunstancias en las que
proceda establecer que sin consentimiento del afectado (art. 11.2.e) puedan
cederse datos personales entre administraciones publicas. Tan s6lo en el arti-
culo 7.3 se contiene una limitacién especifica que afecta a los datos de caracter
personal que hagan referencia al origen racial, la vida sexual y la salud, los
cuales s6lo podran ser cedidos “cuando por razones de interés general asi lo
disponga una Ley o el afectado consienta expresamente”. Todos los demas
datos personales que recojan las administraciones publicas, sean “sensibles” o
no, afecten en mayor o menor medida a la intimidad de sus titulares o permi-
tan conocer o no aspectos de su vida personal que el titular quiera mantener
ocultos mediante su cruce con otros datos, pueden ser cedidos con el tnico
requisito de que la norma de creacion o modificacién del fichero ptblico -que
sera en muchos casos de rango reglamentario-, asi lo establezcan.

Esta posibilidad es lo que ha llevado al Defensor del Pueblo a recogerlo
como motivos de inconstitucionalidad por no respetar el principio de reserva
de Ley establecido en el art. 53.1 de la Constitucién.

B) DE LA GENERALIDAD Y PARLAMENTO DE CATALUNA

Los recursos de inconstitucionalidad no sélamente se centran en los arts.
19 y 22, a que se refiere el formulado por el Defensor del Pueblo, relativos a la
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cesién de datos y a otras excepciones a los derechos de los afectados, es decir,
a conceptos muy importantes y generales, sino que también la Generalidad de
Catalufia y el Parlamento de Catalufia formulan recursos de inconstitucionali-
dad respecto a otros articulos tales como el 24, 31, 40.1 y 40.2 que se incluyen
en los recursos de ambas instituciones mas el recurso contra el art. 39 que séla-
mente lo recoge la Generalidad de Catalufia.

En los recursos de las instituciones catalanas se indica que la Ley desco-
noce, y por ello niega, las competencias de las Comunidades Auténomas en
relacién a los ficheros de titularidad privada y otorga, con caracter exclusivo,
las facultades de inscripcion de los codigos tipo a que se refiere el articulo 31 al
Registro General de proteccion de Datos, excluyendo, en consonancia con los
articulos 24 y 40.2 de la Ley, que las Comunidades Auténomas ejerzan en toda
su extension las competencias que les atribuye el bloque de la constitucionali-
dad.

Igualmente alegan que de la lectura del apartado 1 del articulo 40 se des-
prende que las Comunidades Auténomas son competentes para crear érganos
a los que se garantizard plena independencia y objetividad en el ejercicio de su
cometido, toda vez que dicho precepto establece:

“1.- Las funciones de la Agencia de Proteccion de Datos regulada en el
articulo 36, a excepcién de las mencionadas en los apartados j), k) y 1) y en los
apartados f) y g) en lo que se refiere a las transferencias internacionales de
datos, asi como en los articulos 45 y 48, en relacion con sus especificas compe-
tencias, seran ejercidas, cuando afecten a ficheros automatizados de datos de
caracter personal creados o gestionados por las Comunidades Auténomas, por
los 6rganos correspondientes de cada Comunidad, a los que se garantizara
plena independencia y objetividad en el ejercicio de su cometido.

2.- Las Comunidades Auténomas podran crear y mantener sus propios
registros de ficheros ptblicos para el ejercicio de las competencias que se les
reconoce sobre los mismos, respecto de los archivos informatizados de datos
personales cuyos titulares sean los 6rganos de las respectivas Comunidades
Auténomas o de sus Territorios Histéricos”.

De la lectura detenida del mismo alegan que el problema no estriba en la
lista de funciones que pueden asumir las Comunidades Auténomas y las que
se reserva el Estado a través de la Agencia de Proteccién de Datos, sino en que
el articulo 40.1 formula la atribucién en un doble sentido: en primer lugar esta-
blece que las funciones serdn ejercidas por las Comunidades Auténomas “en
relacién con sus especificas competencias”, pero esta afirmacién, correcta y
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respetuosa con el reparto competencial establecido en el bloque de la constitu-
cionalidad, queda desnaturalizada por un segundo inciso que determina que
las funciones atribuidas a las Comunidades Auténomas sélo pueden ser ejerci-
das “cuando afecten a ficheros automatizados de datos de cardcter personal
creados o gestionados” por éstas, es decir, limitando la competencia de la
Comunidad Auténoma en funcién de la titularidad del instrumento, excluyen-
do por tanto aquellos archivos de titularidad privada cuya finalidad y cuyo
uso se enmarcan en una competencia sustantiva de la Comunidad Auténoma.

El objeto de estos recursos de inconstitucionalidad se concretan, por tan-
to, en la reivindicacion de la competencia de las Comunidades Auténomas
para el ejercicio de las referidas potestades y funciones de tutela sobre los
ficheros de titularidad privada o de la Administracién Local de Cataluiia.

En sus fundamentos juridicos parten del precedente alemén y en la crea-
cién del “Datenschutzbeauftragter” en 1970 al aprobarse la Ley de Proteccién
de Datos de el Land de Hesse (R.F.A.), para continuar con el estudio de sen-
tencias del Tribunal Constitucional Espafiol, y en especial de la LORTAD, que
contiene una parte, con rango de Ley Organica, cuyo objetivo es el desarrollo
de los derechos fundamentales, y una segunda parte, con rango de Ley ordina-
ria, donde, esencialmente se regula el control administrativo de aquellas acti-
vidades, para continuar hablando de la competencia residual que, por aplica-
cién del art. 149.3 de la Constitucion Espafiola, corresponda automaticamente
al Estado, para poner igualmente de manifiesto la naturaleza administrativa
de la Agencia de Proteccién de Datos, que excluye toda posibilidad de que la
reserva integra de la Agencia de Proteccién de Datos de la tutela sobre ficheros
de titularidad privada o local pueda legitimarse competencialmente en el art.
149.1dela C.E.

La inconstitucionalidad la plantean fundamentalmente porque el art. 40
de la LORTAD reconoce expresamente tan sélo las competencias de las Comu-
nidades Auténomas respecto de la proteccion de datos relativos a ficheros cre-
ados o gestionados por ellas mismas y, por tanto de titularidad publica, que-
dando excluido el reconocimiento de las competencias autonémicas sobre los
ficheros de titularidad privada y local, impidiendo por tanto los articulos
impugnados la creacién y mantenimiento por las Comunidades Auténomas
de Registros de Proteccién de Datos en los que se inscriban los ficheros auto-
matizados que puedan crear personas o entidades privadas en su territorio, ya
que conforme a la Disposicién final tercera de la LO 5/1992, el articulo 24 goza
del caracter de Ley Orgénica y éste establece la necesidad de previa notifica-
cién a la Agencia de Proteccién de Datos y su inscripcion, por ésta, en el Regis-
tro General de Proteccién de Datos, de la creacion de ficheros automatizados
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de datos de caracter personal, o su modificacién por parte de personas o entes
privados.

De la funcién inspectora han quedado excluidas las Comunidades Aut6-
nomas, que el articulo 39 atribuye a la Agencia de Proteccién de Datos.

C) DEL GRUPO PARLAMENTARIO POPULAR

Al igual que el Defensor del Pueblo e Instituciones Catalanas el Grupo
Parlamentario Popular interpuso recurso de inconstitucionalidad contra los
articulos 6.2, 19.1, 20.3, 22.1, 22.2, y los demés que procedan por conexién, de
la Ley Organica 5/1992,de 29 de octubre de Regulaciéon del Tratamiento Auto-
matizado de Datos de Céracter Personal.

Estructuran su recurso en dos partes, lo que supone sin duda una
modificacién formal respecto a los escritos de esta naturaleza. La primera
parte del recurso tiene por objeto hacer una breve sintesis de lo que ha
significado en algunos paises del mundo occidental, y en particular en
Alemania, y lo que significa en nuestro sistema juridico el establecimiento, por
la Constitucién, de la necesaria existencia de limites al poder informético, en
defensa de los derechos al honor, intimidad personal y familiar de los
ciudadanos, y el pleno ejercicio de sus derechos, y por tanto la consagracion
de un nuevo derecho fundamental: el derecho a la autodeterminacion
informativa.

Derecho fundamental que se encuentra en fase de formacién, elaboracién
y, lo que es mas sustantivo, afirmacién constitucional, para la que la resoluciéon
de este recurso tendra importancia decisiva.

Matiza, su recurso, haciendo constar que hace menos de veinte afios este
derecho fundamental no sélo no existia, sino que no era necesario, ni siquiera
posible su existencia. El desarrollo tecnoldgico de las sociedades y sus implica-
ciones sociales y juridicas encuentran ahora en el mundo contemporaneo evi-
dentes niveles de penetracién y multiples consecuencias. Entre ellas, como
una de las mas relevantes, es el efecto sobre los datos personales y su procesa-
miento electrénico en manos de terceros, cualquiera que sea la naturaleza juri-
dica de estos sujetos, ptblica o privada.

El derecho tiene ante todo un cardcter dindmico derivado de la propia
realidad tambien cambiante sobre la que histéricamente se proyecta y de aqui
que la primera parte de este recurso sea descriptiva y conceptual y, por tanto,
poco convencional, por el cardcter novedoso de la cuestién planteada.
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La segunda parte tiene por objeto desarrollar los motivos de inconstitu-
cionalidad, y por tanto se ajusta a la construccién formal de este tipo de recur-
S0s.

Atendiendo al planteamiento del recurso en su primera parte analiza:
- la naturaleza del derecho de proteccién de la intimidad personal.

- Alcance del derecho de proteccién de la intimidad personal. Puntuali-
zando que el derecho fundamental de proteccion de la intimidad trata de pro-
teger la esfera personal del individuo en relacién con su propia vida (tanto a
aspectos corporales como a aspectos incorporales-sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 27 de junio de 1.990) y en relacién con la vida del hombre respec-
to a los otros(mantenido por el Tribunal Constitucional en la Sentencia de 17
de octubre de 1.991).

- Proteccién juridica del derecho a la Intimidad. (Se hace mencion al pri-
mer texto legislativo espatfiol, posterior a la Constitucién que protege de mane-
ra unitaria los derechos de la vida privada, es decir la Ley 62/1.978, de 26 de
diciembre, de proteccién jurisdiccional de los Derechos fundamentales de la
persona; la Ley Organica 1/1982 de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho
al honor, a la intimidad personal y a la propia imagen,asi como a la sentencia
de 12 de noviembre de 1990 del Tribunal Constitucional, para hacer igualmente
un recorrido por el Cédigo Penal y en especial por los articulos 192, 497, 498,
360, 367 y 368 que tipifican conductas que se refieren al secreto de las comuni-
caciones, a la inviolabilidad del domicilio (art. 191, 49 y ss) los articulos 253 y
457 que regulan la calumnia y la injuria, para concluir con la necesidad de una
protecciéon procesal adecuada, de modo que cualquier ciudano pueda recabar
la tutela de los derechos fundamentales y libertades priblicas, no sélo por el
procedimiento ordinario, sino por los procedimientos sumarios previstos en el
articulo 53 de la Constitucién y por el recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional.

- La doble vertiente del derecho a la intimidad. El derecho a la intimi-
dad, tradicionalmente definido como un derecho esencialmente negativo, pre-
senta rasgos nuevos y distintos en las sociedades tecnolégicamente avanza-
das, no abarcando ya su estudio tinicamente el de un derecho configurado de
un &mbito de no invasién o no interferencia, sino que se viene a perfilar con un
contenido abiertamente positivo. No es, pues un derecho garantista frente a las
invasiones indebidas o ilicitas en la esfera privada, sino que cabe contemplarlo
también como un derecho activo de control sobre el flujo de informaciones
referentes a uno mismo. La intimidad se manifiesta asi como un derecho o
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facultad de autodeterminacién informativa, y la informatica conoce un doble
limite: el de la necesaria interdiccién de los datos -principalmente de aquéllos
calificados como “sensibles”-, y el que viene dado por el derecho de las perso-
nas a acceder a los datos poseidos sobre ellos y controlar su posible divulga-
cién.

Actualmente, como ha sefialado Vittorio Frosini, el derecho a la intimi-
dad es el derecho a proteger los datos que pertenecen al individuo.

- Leyes sobre Proteccion de Datos en el Derecho comparado. Hacen una
breve referencia a algunas disposiciones sobre proteccién de datos en el Dere-
cho comparado, partiendo de la Ley organica 78/17, de 1978 francesa, en la que
se consagran principios, definiciones, derechos y obligaciones en el campo del
tratamiento automatizado de los datos personales y su repercusion sobre las
actividades publicas, para pasar a los Estados Unidos donde destaca la “Pri-
vacy Act” de 1974 y la “Data Protection Act” de 1984 y a la Ley Alemana de
1977, Austriaca de 1978, Canada de 1982, Dinamarca (1978), Gran Bretafa (1984),
Islandia (1984), Israel (1981), Italia (1981), Luxemburgo (1979), Suecia (1.982), Sui-
za (1.981).

- El Convenio del Consejo de Europa para la Proteccioén de las personas
con respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal, mere-
ce una especial atencién y asi lo hacen al igual que dos resoluciones sobre pro-
teccién de la vida privada de los individuos, con respecto a los bancos de
datos electrénicos que el Comité de Ministros del Consejo de Europa adopté
en 1973 y 1974.

- La sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 15-12-1983, sobre
la Ley del Censo: el derecho fundamental a la autodeterminacién informativa
o libertad informatica tiene capitulo inportante por marcar el punto més preci-
so en la construccién del derecho a la autodeterminacién.

Son numerosas las consideraciones de interés que recoge la citada Sen-
tencia del Tribunal Constitucional alemédn, entendemos preciso, sin embargo,
resumirlas en dos de sus trazos o vertientes mas relevantes: Un primer térmi-
no en su relacién o vinculacién con la libertad y dignidad humanas y, en
segundo lugar, en su relacién con los valores democréticos.

Como hemos apuntado anteriormente la segunda parte del recurso tenia
por objeto desarrollar los motivos de inconstitucionalidad, por violacién del
articulo 18.4 de la Constitucion, en relacién con los arts. 105.b y 10 del mismo
cuerpo legal, en cuanto que, en el contexto de los derechos al honor, la intimi-
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dad personal y la propia imagen -y por tanto, en el contexto de la libertad
informatica y el derecho a la autodeterminacién informativa-, establece que la
ley limitara el uso de la informética para garantizar los mencionados derechos,
y en realidad la nueva Ley 5/1992 vacia sus supuestas limitaciones de conteni-
do efectivo, haciéndolos inoperantes frente a las Administraciones Publicas.

Nuestra Constitucién es suficientemente moderna como para conocer la
importancia del establecimiento de limites efectivos que impongan barreras al
manejo de los datos informéticos que afecten a estos derechos y asi lo hace,
pero nuestro texto constitucional adolece de cierta imprecisién al no definir
con claridad los contornos de este nuevo derecho de la personalidad, pero no
cabe duda que la expresién “limitara el uso de la informatica para garantizar
el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos” no puede tener
otro significado que el deseo del poder constituyente de otorgar a los ciudada-
nos unas posibilidades de actuar en un doble sentido:

- poder pedir o prohibir cualquier intromisién ilegitima en la esfera pri-
vada de su intimidad a través del uso de las nuevas tecnologias informaticas.

- garantizar el ejercicio de las facultades de conocer y acceder a las infor-
maciones incorporadas a una Base de Datos personales (habeas data o habeas
scriptum), corregir o suprimir los datos inexactos o invalidamente procesados
y disponer sobre su transmision.

Se transcriben palabras de Martin Toval cuando se aprobé el art. 18 de la
Constitucié n; ilustrativamente ponen el ejemplo del programa “Safari”fran-
ces que despues de una camparia de opinién muy extensa y polémica y de un
amplio debate parlamentario, no pudo ser aplicado por el Ministerio del Inte-
rior.

Para los recurrentes la Ley Organica impugnada es inconstitucional por
cuanto, en los articulos que impugnan como inconstitucionales, establece un
conjunto de excepciones, establecidas en forma de conceptos juridicos indeter-
minados, que dejan la proteccién efectiva del derecho fundamental -el limite,
que la Constitucién impone, precisamente para proteger el Derecho- en
manos de la Administracién Publica, de tal modo que se vacian plenamente de
contenido, en relaciéon con los ficheros automatizados de la Administracién
Piblica,. el contenido de los derechos al honor, intimidad personal y familiar
de los ciudadanos, y el pleno ejercicio de sus derechos fundamentales. Porque
los limites, cuyo establecimiento la propia Constitucién impone, son -en la
préctica- inexistentes. No hay limites, sino otorgamiento de unas absolutas
facultades de discrecionalidad. Discrecionalidad que vacia de contenido la
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Constituciéon por cuanto remite infaustamente al contenido efectivo de los
limites reales al poder informatico no ya a una norma reglamentaria, sino a
cada acto administrativo individualizado.

Hay que tener en cuenta y asi lo recoje, el recurso, que el derecho a la inti-
midad y su correlativo, el derecho a la proteccién a la intimidad frente al pro-
cesamiento informatico de los datos referentes a su vida privada, ciertamente
no son derechos absolutos. Es amplia la doctrina del Tribunal Constitucional,
segun el cual los derechos fundamentales pueden ser objeto excepcionalmente
de limitaciones, toda vez que el propio art. 103 CE obliga a los poderes ptbli-
cos a actuar bajo los principios de eficiencia y eficacia, si bien siempre, bajo el
imperio de la Ley, es légico también que estos limites deban existir, pero
igualmente es una obligacién constitucional del legislador, al definir el campo
de actuacion de estas excepciones, evitar la total desnaturalizacién del derecho
fundamental que pretende regular, en nuestro caso el de la autodeterminacién
informativa, valorando adecuadamente los derechos y obligaciones en coli-
sién.

Y si la norma aprobada no pondera suficientemente estos conflictos, y sin
el debido respaldo constitucional deja sin contenido el mandato de la Carta
Magna, debe, en consecuencia, declararse inconstitucional.

La valoracién de la inconstitucionalidad de las excepciones debe hacerse,
en el caso del derecho a la libertad informaética, en funcion de los criterios her-
menéuticos que nos establece el Convenio del Consejo de Europa de 28 de
enero de 1.98], dado que de acuerdo con el articulo 10.2 de la Constitucién, los
derechos y libertades han de interpretarse de conformidad con los Tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificadas por Espafia.

Se analizan los articulos 5, 6, 8 y 9, del Convenio, para puntualizar que
cada una de las excepciones alli apuntadas tienen un contenido determinado y
enjuiciable; conceptos juridicos que si bien no definen su total amplitud -algo
que s6lo podran hacer los Tribunales-configuran de una forma objetiva sus
respectivos dmbitos de actuacién.

Partiendo de la aplicabilidad directa del contenido del Convenio y la
necesidad de interpretar las excepciones previstas en el mismo de una manera
literal y estricta, los arts. 6.1, 19.1, 22.1 y 22.2 de la Ley Organica, violando el
articulo 18.4 de nuestra Carta Magna y lo previsto en el Convenio del Cohsejo
de Europa de 28 de enero de 1.981, establecen un conjunto de limitaciones al
contenido minimo de este nuevo derecho fundamental que, en relaciéon con los
ficheros ptblicos, lo dejan sin contenido real. De tal manera que a pesar de la
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recepcién legal de unas aparentes facultades para actuar, en la préctica se crea
un orden juridico que hace imposible “que el ciudadano pueda saber quién,
qué, cuando y con qué motivo se sabe algo sobre é1” por medios informaticos.

Y lo es porque la discrecionalidad de las excepciones que incorpora la ley,
en caso de banco de datos ptblicos, es de tal intensidad que, en el conjunto de
su articulado, el derecho fundamental es dificilmente recognoscible, desapare-
ciendo toda idea de limitacion al uso informético de datos personales que exi-
ge el mandato constitucional, lo que lleva a que el ciudadano se encuentre en
situacion de indefension absoluta, sin que la ley impugnada establezca limite
alguno, frente a posibles intromisiones ilegitimas en su intimidad habiéndose-
le privado de toda capidad de obrar. Intromisién incluso mucho més peligrosa
que la hipotética “patada en la puerta” aducida a efectos de ejemplificacién
con relacién al alcance y previsible aplicacién de determinados preceptos de
la ley de seguridad ciudadana, porque a diferencia de la anterior, visible y pal-
pable, la vulneracién de la intimidad por medios informéticos no se ve, no
resulta tangible, pero existe y puede acabar eliminando la vida privada frente
al poder publico, haciendo desaparecer la esfera més intima de su personali-
dad.

El articulo 6 es uno de los que se impugna por inconstitucional, pues
segun el apartado 2, en los términos en que estd redactado, determina que no
es necesario en ningun caso el consentimiento del interesado para cualquier
tratamiento informético de sus datos personales si el fichero es de caracter
publico, es decir, creado por medio de una Administracién Publica.

Lo que significa que dicho articulo, apartado 2, es manifiestamente
inconstitucional al crear una potestad discrecional de grado maximo, que
vacia de contenido todo posible limite al poder informatico establecido en
defensa de los derechos fundamentales -como es exigible, segtin la Constitu-
cién- a favor de cualquier ente ptblico. Potestad discrecional de imposible
encaje con el mandato constitucional de limitar el uso informatico para garan-
tizar el honor y la intimidad personal y familiar.

El consentimiento del afectado no sélo es necesario en la fase de creacion
del fichero sino tambien en el momento de la cesion a terceros pues el control
minimo de la utilizacién de los datos personales de cada uno no sélo debe
abarcar al momento inicial de su creacién sino igualmente a los posibles usos
que de ellos pudiera realizarse.

El articulo 19 sélo crea limites a las cesiones de ficheros de una Adminis-
tracion Publica a otra, o de un ente ptblico a un particular, pero no impide la

34



cesion de datos entre los distintos ficheros existentes en el seno de una misma
persona juridica publica.

Esta cesién de datos, dentro del seno de una misma organizacién, sin nin-
guna limitacién previa, al haberse eliminado el consentimiento del afectado,
permite crear ficheros susceptibles de abarcar a la totalidad de los aspectos
que componen la identidad de la persona humana, lo cual es un peligro gravi-
simo para la libertad del hombre y la defensa de sus derechos.

Desde un punto de vista constitucional, no se puede aceptar, el hecho de
que la Administracién Publica, con caracter general y por todo &mbito compe-
tencial, pudiera crear cualquier tipo de base de datos personales, sin necesidad
del consentimiento del afectado, asi como ceder internamente los ficheros cre-
ados para ampliar los ya existentes dentro de una misma organizaciéon ptbli-
ca, sin limitacién alguna, pues s6lo podran establecerse excepciones cuando
ponderados los intereses en juego, valorados los peligros potenciales de una y
otra opcién, deba entenderse que es mas grave para el orden constitucional
informar al afectado o permitirle el acceso y rectificacién, que negarle el uso de
estas facultades.

El primero de los supuestos previstos en el apartado 1° y el supuesto reco-
gido en el apartado 2°, del articulo 22, supone un grado de indeterminacién no
encuadrable,a nuestro juicio, dentro de la defensa de intereses publicos o pri-
vados definidos, concretos y enjuiciables. Y en la medida que la ausencia de
parametros que definan correctamente esas excepciones implican un vacio que
permite el discrecional uso de las limitaciones enunciadas, ambos apartados
deben entenderse inconstitucionales por violacién del art. 18.4.

Hablar, como hace el art. 22, de funciones de control y verificacién es
hablar de actividad administrativa, lo que indirectamente equivaldria a decir
que siempre que el ente ptiblico entendiese que puede existir un impedimento
grave para el desarrollo de su actividad administrativa es posible limitar el
derecho a informar al afectado en la recogida de datos.

Tal generalidad no puede en absoluto justificarse constitucionalmente,
pues seria contraria al propio contenido del art. 18.4 al conceder un grado de
discrecionalidad incompatible con el principio de seguridad juridica y de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos recogido en el articulo
9.3 de la Constitucién.

El apartado 2° del art. 22 incorpora, a juicio de los recurrentes, una peli-
grosa inconcrecién e indefinicion. La determinacién de lo que es interés publi-
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co no es tarea facil. Esta vaguedad e indeterminacién puede dejar sin conteni-
do el mandato constitucional no sélo del articulo 18.4, sino como antes hemos
indicado, del principio de seguridad juridica.

Se motiva igualmente las causas de inconstitucionalidad del art. 20.3 de
la Ley 5/1992 por violacién de los articulos 18.4 y 16 de la CE, al permitir la
recogida y el almacenamiento informatico de datos personales relativos a la
ideologia, religion o creencias, al origen racial, salud o vida sexual en contra
del contenido de dicho precepto, siempre teniendo en cuenta lo previsto en el
art®. 6° del Convenio del Consejo de Europa.

En terminologia del Convenio, estos datos, denominados “datos sensi-
bles”, afectan al circulo mas intimo de la persona humana, la defensa de los
derechos fundamentales de la misma exige incluso méas garantias que las pre-
vistas para el resto de los supuestos, sin permiso del interesado, sin las debi-
das garantias; y asi lo hace la Constitucién. Desde el momento en que se pre-
tendiera traspasar sin autorizacion ese ultimo recinto cerrado de la personali-
dad de cada individuo, en que se inscriben los “datos sensibles”, correriamos
el riesgo de dafiar gravemente, e incluso en ocasiones de forma irreparable, el
propio derecho fundamental de la dignidad humana.

D) CONCLUSIONES

Como, se desprende de lo apuntado, los recursos de inconstitucionalidad
planteados persiguen finalidades distintas:

El del Defensor del Pueblo y el Grupo Parlamentario Popular, una mayor
garantia del ciudadano, al intentar: la inconstitucionalidad del art. 19.1 e impe-
dir con ello la cesiéon de datos de carécter personal, por la administracién, sin
el consentimiento de su titular, por la inconstitucionalidad del art. 22 quieren
limitar las excepciones de los derechos de los afectados a la informacién, acce-
so, rectificacién y cancelacién en relacion con sus datos personales en el ambi-
to de los ficheros de titularidad publica.

Los recursos de las instituciones catalanas, no se dirijen a defender los
intereses de los ciudadanos sino, fundamentalmente, por no decir exclusiva-
mente, a limitar la competencia de los érganos estatales para conseguir una
mayor competencia de las Comunidades Auténomas, (en la creacién, manteni-
miento, control y sanciones sobre los ficheros publicos y privados...), en una
palabra a obtener una mayor competencia en el reparto competencial entre el
Estado y las Comunidades Auténomas.
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Nos hemos limitado a sintetizar los argumentos alegados por los recu-
rrentes, sin entrar, en si los articulos recurridos son o no inconstitucionales ya
que serd nuestro Tribunal Constitucional quien ha de decir la tltima palabra.

V.- El Rango Normativo de la Lortad

La LORTAD, como hemos apuntado, es una ley compleja tanto por la
variedad de sus contenidos cuanto por la terminologia especifica que utiliza y
que nace para dar cumplimiento al mandato expreso del art. 18.4 de la Consti-
tucidn, asi como de la obligacion adquirida por la ratificacién del Convenio
para la Proteccién de las personas con respecto al tratamiento automatizado
de los datos de caracter personal.

Aunque el articulo 18.4 de la Constitucién sélo habla “de la ley” esta cla-
ro que al final del punto 8 de la exposicién de motivos, la propia Ley, nos dice
que con ella se “esta estableciendo un nuevo y més consistente derecho a la
privacidad de las personas”, si a esto afiadimos el emplazamiento del art. 18,
dentro del capitulo segundo, “Derechos y libertades” y més concretamente
dentro de la Seccién Primera, “De los derechos fundamentales y de las liberta-
des publicas” y ponemos éste en consonancia con el articulo 81 de la Constitu-
cién nos lleva inexcusablemente al desarrollo de derechos fundamentales, que
no puede ser de otra forma que por medio de Ley Orgéanica. Estamos por tanto
ante una Ley Organica, pero no en toda su extensién, pues la Disposicion Final
tercera deslinda y concreta que parte de esta Ley no tendré el cardcter de
Orgénica al establecer “Los articulos 18, 19, 23, 26, 27, 28, 29, 30, 31, los Titulos
VI 'y VII, las disposiciones adicionales primera y segunda y la disposicién final
primera tienen caracter de Ley Ordinaria”.

El Tribunal Constitucional en Sentencia 160/1987 mantiene el criterio de
que la propia Ley Orgénica podré determinar, como hace en este caso, cuales
de sus preceptos son propios de su normativa y cudles los deja a la Ley Ordi-
naria.

El legislador es el que tiene que concretar los preceptos que tienen el
caracter de Ley Orgénica, pero teniendo en cuenta que el art. 81.1 de la Consti-
tucioén, al definir las materias propias de la Ley Orgénica, se refiere al “desa-
rrollo de los derechos fundamentales y de las libertades ptblicas”, que como
hemos visto es precisamente la ribrica utilizada para designar el conjunto de
los articulos comprendidos en la seccién primera del capitulo II.
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Asi pues, los derechos fundamentales y libertades ptblicas a que se refie-
re el art. 81.1.2 de la norma suprema son los comprendidos en la seccién 1° del
Capitulo II, titulo I, de su texto -5-76/1983- exigiéndose, por tanto forma orga-
nica para las leyes que los desarrollen de modo directo en cuanto tales dere-
chos -S. 67/1985- pero no cuando meramente les afecten o incidan en ellos, so
pena de convertir a las Cortes en “constituyentes permanentes” con la prolife-
racién de Leyes Orgéanicas” -S. 6/1982 y 160/1987-, y esto es lo que hace la Ley
Orgénica 5/192 de regulacién del tratamiento automatizado de datos de carac-
ter personal, que no sélo configura un nuevo derecho sino que también lo
compagina con los demas derechos reconocidos en la Constitucion.

Nos encontramos por tanto ante una Ley Orgéanica o mas correctamente
ante “una ley parcialmente orgénica”.

Por Ley Organica se regulan las reglas que contienen los grandes princi-
pios de la proteccion de datos, y las que configuran los derechos de las perso-
nas y sus limites, asi como las que regulan el flujo transfronterizo de datos.

Como Ley ordinaria se regulan la parte que se refiere a los requisitos para
la creacién de ficheros, con excepciones, a la elaboracién de cédigos tipo, al
estatuto y funciones de la Agencia de Proteccién de Datos, al régimen de
infracciones y sanciones, en una palabra a las que son meramente organizati-
vas y de funcionamiento. '

VI.- Notas alaL.O.R.T.A.D.

Todos y cada uno de los titulos de la Ley Orgénica de regulacién del tra-
tamiento automatizado de los datos de caracter personal son analizados, en
profundidad, en esta publicacién.

La exposicion de motivos y los titulos I, II y III son analizados por Miguel
Lépez Muiiiz.

Al titulo IIT dedica un detenido estudio Guillermo Orozco.
Emilio del Peso y lo hace sobre los ficheros a que se refiere el titulo IV.

El titulo V sobre movimiento internacional de datos es analizado por San-
tiago Ripol Carulla.

Al titulo VI -Agencia de Proteccion de Datos-, dedican sus trabajos
Manuel Heredero y Cinta Castillo.
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El titulo VII dedicado a infracciones y sanciones lo analiza Carlos Romeo
Casabona.

Si a los trabajos, anteriores, unimos los articulos, igualmente publicados
en este nimero,de Antonio Perez Luiio, Alfonso de Julios Campuzano, Miguel
Ramos, Alvaro Sanchez Bravo, Stewart H. Dresner, Maria Lazpita Gurtuban,
Jordi Bacaria, Ana Rosa Gonzalez, Josep Jover i Padrd, Vicente Lépez-Ibor
Mayor y Audilio Gonzales, nos encontramos con que todos los puntos funda-
mentales de la LORTAD van a ser tratados, en profundidad, en esta publica-
cién, en la que no introduciremos, como era nuestro primitivo deseo, un arti-
culo sobre un punto concreto que incidiria con alguno de los antes menciona-
dos y por el contrario nos limitaremos, como venimos haciendo, a unos con-
ceptos generales y un resumen de los recursos de inconstitucionalidad, para
continuar con un somero recorrido por la Ley, ateniéndonos, en lo posible, a
la estructura de la misma, para intentar dar una visién general de la LORTAD.

A) ESTRUCTURA DE LA LEY
La LORTAD se ha estructurado, con una dmplia exposicién de motivos,
tres disposiciones adicionales, una disposicién transitoria, una derogatoria,
cuatro disposiciones finales y 48 articulos repartidos en los siguientes siete
titulos:
Titulo I.-  Disposiciones generales (arts. 1 a 3).
Titulo II.-  Principios de proteccion de datos (arts.4 a ll).

Titulo 1II.- Derechos de las personas (arts.12 a 17).

Titulo IV.- Disposiciones sectoriales -con dos capitulos, relativos a los fiche-
ros de titularidad piiblica y privada- (arts. 18 a 31).

Titulo V.-  Movimiento internacional de datos (arts. 32 y 33).
Titulo VI.- Agencia de Proteccion de datos (arts. 34 a 41).
Titulo VIL.- Infracciones y sanciones (arts.42 a 48).
Como vemos al titulo IV, relativo a los ficheros, se le dedican 14 articulos,
casi el 30% de la Ley, concretamente el 29,166 %; le sigue con 8 articulos el titu-

lo II -proteccién de datos- y VI -Agencia de Protecciéon de Datos-; dedicando 7
articulos a las infracciones y sanciones, 6 a los derechos de las personas, 3 a las
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Disposiciones generales, para ocupar el dltimo lugar, en cuanto a articulos
dedicados a ello, el Titulo V -movimiento internacional de datos,- con dos arti-
culos sobre la materia.

El andlisis, de la Ley espafiola de proteccion de datos personales, o mejor
dicho, las notas sobre la misma, la haremos, como hemos indicado, siguiendo
su estructura, aunque pudieramos haberlo hecho partiendo del estudio de su
finalidad, ambito de aplicacién, conceptos basicos, obtencién de los datos, el
derecho de acceso, rectificacién y cancelacién, la creacién de ficheros, las
infracciones y sanciones, la autoridad de control, etc., si bien todos estos con-
ceptos seran pieza clave de nuestras notas.

B) EXPOSICION DE MOTIVOS

La lentitud de los trabajos parlamentarios, que concluyeron con la publi-
cacion de la Ley en el B.O.E del 31 de octubre de 1992, y su entrada en vigor el
31 de enero de 1.993, no fueron obstaculo para que en ella nos encontremos con
una amplia exposicién de motivos.

Lo maés destacado es, por tanto, su amplitud, la discrepancia, en algunos
casos, con la Ley y el intento excesivo de justificar o explicar algunos de los
conceptos utilizados en el texto.

Segun la exposicion de motivos, la ley tiene su base en el mandato del
articulo 18.4 de la Constitucién.

Se desprende claramente la falta, en las Cortes Generales, de la “Comi-
sién de estilo”, que hubo en otros tiempos, pues ya en la propia exposicién de
motivos se utilizan palabras cuyo léxico es poco habitual e incluso en algunos
casos con imprecisiones técnicas.

En el segundo parrafo del apartado primero de la exposicion de motivos
se introduce un concepto “privacidad” que no aparece en todo el texto articu-
lado de la Ley, intentando diferenciar este concepto con el de intimidad,
diciendo que la privacidad constituye, un conjunto més amplio, mas global,
cuyas fronteras estaban defendidas por el tiempo y el espacio. Uno y otro limi-
te han desaparecido, hoy, ya que las modernas técnicas de comunicacién per-
miten salvar sin dificultad el espacio y el tiempo.

Segiin hemos puesto de manifiesto, anteriormente, poco menos de la ter-

cera parte de la ley gira en torno a los ficheros y eso ya queda plasmado en el
apartado segundo de la exposicién de motivos donde claramente aparece que
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la Ley se nuclea en torno a los que convencionalmente se denominan “ficheros
de datos”, concibiendo los ficheros desde una perspectiva dindmica.

Se nos dice igualmente que la Ley se estructura en una parte general y
otra especial. Que se recogen principios y definen derechos y garantias, para
ya en ella hablarnos de datos sensibles, consentimiento o autodeterminacion,
excepciones, para matizarnos, en el apartado tercero, que los derechos de acce-
so a los datos, de rectificacién y de cancelacién, se constituyen como piezas
centrales del sistema cautelar o preventivo instaurado por la Ley.

Segun la exposicion de motivos en la transmisién internacional de datos
se ha optado por exigir que el pais de destino cuente en su ordenamiento con
un sistema de proteccién equivalente al espariol.

En el apartado quinto de la exposicién de motivos se quiere justificar la
absoluta independencia de la Agencia de Proteccién de Datos, a quien se atri-
buye la aprobacion, sin valor reglamentario, de las normas elaboradas por ini-
ciativa de las asociaciones y organizaciénes pertinentes.

Como pone de manifiesto el apartado 7 la Ley no consagra nuevos tipos
delictivos, y finaliza el apartado octavo justificando la necesidad de un perio-
do transitorio por la necesidad de ajustar la utilizacién de los ficheros existen-
tes a las disposiciones legales.

C) DISPOSICIONES GENERALES
1) Objeto y finalidad.

La Ley dedica los tres primeros articulos a las disposiciones generales, en
las que se articula el objeto, ambito de aplicacién, asi como definiciones de:
datos de caracter personal; ficheros automatizados, tratamiento de datos, res-
ponsable del fichero y procedimiento de disociacién.

El empleo del ordenador hace posible recopilar una amplia informacién
sobre cada persona, reuniendo un conjunto de datos que aisladamente nada
dicen, pero que al ser presentados en forma sistematizada, puedan dar lugar a
una informacién que el afectado no se imagina ni le agradaria ver en poder de
otros. Tengamos presente que un ordenador puede clasificar y relacionar rapi-
damente, por ejemplo, nuestros datos laborales, econémicos, legales, salud,
etc, construyendo un detallado perfil de cada individuo.

Precisamente peligra la intimidad cuando se relacionan entre si archivos
nominativos, pues la tecnologia informética permite ahora, gracias a sus posi-
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bilidades practicamente ilimitadas de captar, almacenar, relacionar y transmi-
tir los datos, reunir de forma personalizada, a partir de informaciones disper-
sas e, incluso anénimas, multiples facetas de la vida de hombres y mujeres,
que pueden ser utilizados por terceros y depararles perjuicios importantes.

Es importante, por tanto, cualquier dato, por insignificante que éste sea,
ya que relacionado con otros puede poner en peligro la intimidad, pues como
claramente pone de manifiesto el Tribunal Constitucional Federal aleman, en
sentencia de 15 de diciembre de 1.983 ya no hay datos “sin interes” y asi sefia-
la:

“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
automatizada de datos, ninguno “sin interés”.

Como queda constancia las bases de datos nominativos son un peligro
para la intimidad, no obstante, y si tenemos presente que en un sociedad
moderna se hace imposible prescindir de los medios informéticos, s6lo nos
queda intentar desarrollar la mas acabada proteccién legal posible y la LOR-
TAD es un nuevo instrumento juridico apto para proteger, segtin el articulo 1°,
el honor, la intimidad personal y familiar de las personas fisicas y el pleno
ejercicio de sus derechos, contra posibles atentados, excesos o errores prove-
nientes de la utilizacién de medios automatizados.

En la exposicion de motivos, ya se sienta tal principio, al recoger que la
finalidad de la Ley es hacer frente a los riesgos que para los derechos de la per-
sonalidad puede suponer el acopio y tratamiento de datos por medios infor-
méticos. Como dice Santamaria Ibeas® se trata de asegurar que las garantias
de los derechos fundamentales en general y del derecho a la intimidad en con-
creto no se vean modificados por la aparicién de nuevas técnicas de comunica-
cién, de modo que la estructura tradicional de los derechos fundamentales no
sea alterada ni lo que es mas importante, reducida respecto de lo que ha sido
su normal desarrollo desde el siglo XVIIL

Coincidimos con el Profesor Vilarifio® cuando dice en relacién con la
razén de ser de la Ley, el articulo I°, al transcribir el texto del articulo 18.4 de la
Constitucion, confunde el mandato constitucional con la verdadera finalidad

= 5 SANTAMARIA IBEAS, Jose Javier: “La L.O.R.T.A.D.: Breve andlisis de sus antecedentes”, Actas del lll Congreso Iberoa-
mericano de Informatica y Derecho, U.N.E.D. - Mérida.

= 6 VILARINO PINTOS, Eduardo: “La Ley de Regulacién del Tratamiento Automatizado de Datos de Carécter Personal ante el
Derecho Internacional”, Generalidad de Catalufa, Barcelona 1993.
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de las leyes sobre el tratamiento automatizado de datos personales, que no es
la proteccién de datos personales, sino la proteccion de las personas en rela-
cién con el tratamiento automatizado de esos datos, como correctamente deno-
mina el Convenio del Consejo de Europa. De ahi que no sea el honor o la inti-
midad lo que debe proteger estas leyes, sino el correcto uso y tratamiento de
todos los datos de caracter personal, de los que s6lo una parte, y pequefia, se
referiran a la intimidad y al honor si se parte de una ajustada diferenciacién de
los distintos &mbitos a los que, en relacién con las personas, hacen referencia
los diversos datos.

La necesidad de la LORTAD y de regular el tratamiento informatizado de
los datos personales, impuesta, como hemos reiterado varias veces, por man-
dato constitucional, dentro de las libertades fundamentales de los ciudadanos,
viene determinada por las exigencias propias de un Estado de Derecho, como
proteccién no sélo de una intimidad, en cuanto derecho esencial integrador de
la personalidad, sino también de los derechos y libertades ptiblicas en sentido
amplio, frente a los excesos y abusos que conllevaria un poder absoluto e
incontrolado de la Administracion y otras entidades ptblicas o privadas sobre
esos datos, poniendo en peligro la propia identidad personal.

En esta misma linea esté el Profesor Murillo de la Cueva’ al manifestar
que el conjunto de competencias normativas del articulo 18 de la Constitucién
tiene como punto de referencia a la persona y a aquellas manifestaciones de la
misma que le son més propias. Por tanto, no parece descabellado identificar en
la defensa de la personalidad -como clave genérica- el bien protegido. Facilitan
esta conclusién no sélo las menciones explicitas a expresiones de ella como el
honor o la intimidad, sino tambien la evidente conexién que asi existe con lo
que se sefiala en el articulo 10.1 de la Constitucion sobre la dignidad de la per-
sona y el libre desarrollo de la personalidad. A partir de aqui, y considerando,
ademas, que el apartado 2° de este mismo articulo 10 remite a los acuerdos
internacionales ratificados por Espafia para la interpretacién de las normas
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades -o sea, a la vista del
convenio europeo de 28 de enero de 1.981- no parece que existan mayores difi-
cultades que concluir que el objeto de proteccién es esa dimensién de la perso-
nalidad que hemos llamado antes intimidad, o mejor, autodeterminacion
informativa, y que comporta para el particular el control sustancial sobre la
utilizacién de sus datos personales.

= 7 MURILLO DE LA CUEVA, Pablo Lucas: “La Proteccion de los Datos Personales ante el uso de la Informatica”, Revista de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, Nam. I5 pég. 614.
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En definitiva el bien a proteger comprende y supera el de la estricta inti-
midad, dando pie a la configuracién de un nuevo-derecho fundamental: el
derecho de la autodeterminacién informativa, pues no se trata de prohibir el
uso de la informatica, pero si de encaminarlo dentro de unos cauces idéneos
para evitar sus peligros, ya que estamos ante la exigencia de ampliar la pro-
teccion de ciertos derechos en el &mbito en que opera la informatica.

Siguiendo a la LORTAD, y como hemos dicho anteriormente, podemos
concluir que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley, ésta tiene
por objeto limitar el uso de la informatica y otras técnicas y medios de trata-
miento automatizado de los datos de caracter personal para garantizar el
honor, la intimidad y el pleno ejercicio de los derechos de las personas.

Al comparar el articulo 1° de la LORTAD con el articulo 1° del Convenio
de Estrasburgo, ambos preceptos referidos al objeto y fin, vemos que este tlti-
mo puntualiza que el fin del mismo no es el de “limitar” sino el de “garanti-
zar” a cualquier persona fisica, el respeto de sus derechos y libertades funda-
mentales, concretamente su derecho a la vida privada, con respecto al trata-
miento automatizado de los datos de caracter personal.

2) Ambito de la Aplicacion

Aparece definido en el articulo 2 de la Ley, que hace una acertada decla-
racién general al extender el alcance de la Ley tanto a los ficheros de titulari-
dad publica como de titularidad privada, asi como al uso no automatizado de
los datos de caracter personal registrados en soporte fisico susceptible de trata-
miento automatizado.

Del parrafo 1° del articulo 2 se desprende claramente que “la presente Ley
sera de aplicacion a los datos de caracter personal “, es decir se excluye la
proteccién de las personas juridicas y con ello se sigue la opcién mayoritaria
de no incluir a las personas juridicas, quiza por influencia del proyecto de
directiva comunitaria que acoge idéntica solucidn restrictiva, siguiendo el
mismo proceso que la Ley francesa y en contraposicion a la legislacion de
Austria, Dinamarca, Luxemburgo y Noruega que incluyen en la proteccién de
dicha normativa también a las personas juridicas.

Siguiendo a Pifioll i Rull y Estadella YusteB, cabe manifestar, que por
ahora el proyecto de directiva de la CEE sobre el tema de nuestro anilisis, a

= 8 LLUIS PINOL | RULL, Joan y ESTADELLA YUSTE, Olga: “La Regulacion de la Transmisién Intemacional de Datos en la
L.0O. 51992 de 29 de octubre”, Generalitat de Catalunya 1993.
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pesar de la recomendacién a favor de la inclusién en su texto de las personas
juridicas hecha en el informe Bayerl, no ha recogido tal posibilidad, probable-
mente ante el temor, subyacente en las directrices de la OCDE, de que tal
extension de la proteccién de datos a sociedades fuese considerada por Esta-
dos Unidos, en especial, como una forma restringida de libre flujo de la infor-
macién y la libre competencia en los servicios a nivel mundial y, ademds con
un interés juridico protegido mucho menos claro que en el caso de las perso-
nas fisicas.

La disposicion final segunda permite al Gobierno, previo informe del
Director de la Agencia de Proteccién de Datos,extender la aplicacién de la pre-
sente Ley, con las modificaciones y adaptaciones que fuesen necesarias, a los
ficheros que contengan datos almacenados en forma convencional y que no
hayan sido sometidos todavia o no estén destinados a ser sometidos a trata-
miento automatizado.

Tras estas declaraciones de principios, que aparenta que la Ley se aplica
al tratamiento de datos de personas fisicas que se realicen en el &mbito publi-
co o privado, afectando a cualquier tipo de ficheros,nos encontramos,en el
numero 2 del articulo 2° de la Ley, con tal ctimulo de excepciones y de regime-
nes especificos, no siempre justificables, que podrian ser facil excusa para su
inaplicacién y sobre todo para poder dejar a la Ley vacia de contenido, al unir-
se estas excepciones a otras numerosas que aparecen a lo largo de la Ley y que
han sido la principal causa de los recursos de inconstitucionalidad planteados
a la misma.

Hay dos tipos de excepciones: las contenidas en la disposiciéon adicional
primera y las contenidas en el niimero dos del articulo 2, que establece la Ley,
no sera de aplicacion, ademas de a los ficheros automatizados de titularidad
publica cuyo objeto, legalmente establecido, sea el almacenamiento de datos
para su publicidad con caracter general; a los ficheros mantenidos por perso-
nas fisicas con fines exclusivamente personales; a los de informacién tecnol6gi-
ca o comercial que reproduzcan datos ya publicados en boletines, diarios o
repertorios oficiales; a los ficheros de informacién juridica accesibles al ptbli-
co, cuando se limite a reproducir disposiciones o resoluciones judiciales, publi-
cadas en periddicos o repertorios oficiales; a los ficheros mantenidos por los
partidos politicos, sindicatos e iglesias, confesiones o comunidades religiosas
en cuanto los datos se refieran a sus asociaciones o miembros y ex miembros,
aunque en este caso la cesién de los datos quedara sometida a Ley.

Si a lo anterior, no le es aplicable la Ley en su integridad, no ocurre lo
mismo con lo recogido en la disposicién adicional primera que excluye, tiinica-
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mente, la aplicacién de los titulos VI'y VII de la Ley, a los ficheros automatiza-
dos de los que sean titulares las Cortes Generales, el Defensor del Pueblo, el
Tribunal de Cuentas, el Consejo General del Poder Judicial y el Tribunal Cons-
titucional.

En el pérrafo tercero, el articulo 2 hace una nueva exclusién del alcance
de la Ley al determinar que se regiran por sus disposiciones especificas: los
ficheros regulados por la legislacién de régimen electoral; los sometidos a nor-
mas sobre materias clasificadas; los derivados del Registro Civil y del Registro
Central de Penados y Rebeldes; los que sirvan a fines exclusivamente estadisti-
cos al amparo de la Ley de la funcién estadistica publica; los ficheros cuyo
objetivo sean los datos de los informes personales bajo la regulacion de la Ley
del régimen del personal militar profesional.

3) Definiciones

A los efectos de la presente Ley, dice el articulo 3, lo que deberé enten-
derse por datos de caracter personal, ficheros automatizados, tratamiento de
datos, responsable del fichero, afectado y procedimiento de disociacién.

Se echa de menos, en este articulo, la definicién de las diferentes categori-
as de datos de caracter personal; lo que debe entenderse por titularidad publi-
ca o titularidad privada, cesion de datos, bloqueo de datos, datos accesibles al
publico, datos de caracter personal, identificacién del afectado, etc.

D) PRINCIPIOS DE PROTECCION DE DATOS

A los principios de proteccién de datos se dedica el Titulo II de la Ley,
que comprende desde el articulo 4 al 11 inclusive y en los que se regula la
calidad de datos, informacién en la recogida de datos, consentimiento, datos
especialmente protegidos, dastos relativos a la salud, seguridad de los datos ,
deber de secreto y cesién de datos

1) Calidad de los datos

El articulo 4, con el que comienza el titulo II, establece una serie de princi-
pios o garantias que podemos sintetizar asi: adecuados, pertinentes y no exce-
sivos en relacion con el dmbito y las finalidades legitimas para las que se
hayan obtenido, no pudiendo usarse para finalidades distintas de aquellas
para las que los datos hubieran sido recogidos; también deberan ser exactos y
puestos al dia, de lo contrario deberan ser cancelados, rectificados, completa-
dos o sustituidos; se alamacenaran, los datos, de forma que permita el ejerci-
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cio del derecho de acceso por parte del afectado; se prohibe la recogida de
datos por medios fraudulentos, desleales o ilicitos; los datos de caracter perso-
nal serdn cancelados cuando hayan dejado de ser necesarios o pertinentes para
la finalidad para la cual, hubieren sido recabados.

2) Recogida de datos

El derecho de informacién en la recogida de datos es tratado en el articu-
lo 5, que establece que los afectados a los que se soliciten datos personales
deberén ser previamente informados de modo expreso, preciso e inequivoco:
de la finalidad de la recogida de éstos y de los destinatarios de la informacién;
del carécter obligatorio o facultativo de su respuesta , asi como de las conse-
cuencias de la obtencién de los datos o de la negativa a suministrarlos; los
derechos que le asisten respecto al acceso, rectificaciéon y cancelacién; la identi-
dad y direccién del responsable del fichero.

3) El Consentimiento Afectado

Segtin el art.6, salvo que la Ley disponga otra cosa, el tratamiento auto-
matizado de los datos de caracter personal requerira el consentimiento del
afectado.Sin embargo, el apartado segundo de dicho articulo contiene varias
excepciones ordinarias: al disponer que no sera preciso el consentimiento
cuando los datos de caracter personal se recojan de fuentes accesibles al publi-
co, o cuando se refieran a personas vinculadas por una relacién negocial labo-
ral, administrativa o contractual. y sean necesarias para el mantenimiento de
las relaciones o para el cumplimiento de las obligaciones, y una excepcién de
gran amplitud y generalidad, al disponer que no seré preciso el consentimien-
to cuando los datos se recojan “para el ejercicio de las funciones propias de las
Administraciones Publicas en el &mbito de sus competencias”. Con esta excep-
cién, conforme al Profesor Tasende Calvo précticamente se elimina el con-
sentimiento del afectado como requisito previo al tratamiento automatizado
de datos personales por la Administracién, a cuyo discrecional y exclusivo cri-
terio se encomienda la recogida de tales datos, sin que la ausencia de voluntad
del interesado sea suplida por un inmediato control o intervencién judicial o,
cuando menos, de la Agencia de Proteccion de Datos.

= 9 TASENDE CALVO, Julio J.: “Notas al Proyecto de Ley Organica de Regulacién del Tratamiento Automatizado de los Datos

de Caracter Personal”, Poder Judicial, septiembre 1991.
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Desgraciadamente este articulo 6.2 ha tomado como base el articulo 8 de
la anterior propuesta de Directiva, suprimido en la actual, y que, siguiendo al
Profesor Vilarifio, en cualquier caso, se trata de una disposicion de discutible
conformidad con el Convenio del Consejo de Europa; pero ademads, el art. 6.2
amplia los supuestos de ese extinto articulo 8. En todo caso, por esta via de
exclusioén del consentimiento se hace inaplicable el articulo 5, sobre la obliga-
cién de informar al afectado y, por tanto, se producira el tratamiento de los
datos personales sin conocimiento del interesado.

Como hemos puesto de manifiesto anteriormente el articulo 6.2 ha sido
objeto de recurso de inconstitucionalidad por parte del Grupo Parlamentario
Popular del Congreso de los Diputados.

La Ley nada dice, en este articulo ni en las disposiciones adicionales o
transitorias, sobre los ficheros que ya esten funcionando en el momento de
entrar en vigor esta norma, aunque, lo légico, seria que el responsable del
fichero informara y solicitara el consentimiento a todas las personas que figu-
ren en ellos, toda vez que el articulo 6.1 enuncia la regla capital en materia de
proteccion de datos, el consentimiento del afectado, que de otra forma se veria
violada, e impediria,sobre lo ya existente, la autodeterminacién o autodisposi-
cién sobre la informacion que le atafie.

No cabe consentimiento concedido con caracter general sino que el mis-
mo ha de ser concedido caso por caso.

La exigencia fundamental del consentimiento del afectado para el trata-
miento automatizado de datos de caracter personal, solo podra ser revocado,
conforme al nimero tercero del articulo 6, cuando exista causa justificada y sin
efectos retroactivos. El consentimiento para la cesiéon de datos de caracter per-
sonal tiene también un caracter revocable (art.11.4).

Como hemos dicho, el art. 6.1, enuncia la regla capital en materia de pro-
teccion de datos: el consentimiento y por ello este aparece en varios preceptos
de la ley y que en algunos casos ha de ser necesariamente expreso y prestarse
por escrito (arts.7.2 y 3 ), de ahi que los derechos de informacioén, acceso, recti-
ficacion y cancelacién, asi como los deméas que la LORTAD contempla en su
titulo III, no sean, siguiendo a Lucas Murillo de la Cueva, sino una manifesta-
cién especifica, una proyecciéon concreta, de este elemento capital, del mismo
modo que lo son las facultades que los articulos 11.1y 3,19.3, 28.1y 2, 29.2,
30.1 reconocen a la persona a la que se refieren los datos.

El legislador, para asegurar una mayor proteccién, ha acotado claramente
el marco en el que ese consentimiento se presta en cada ocasién, poniendo,
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igualmente, los medios necesarios para asegurar que el uso que de ellos se
hace concuerdan con los términos en que expresoé su voluntad.

Podemos concluir,con el consentimiento del afectado, diciendo que ésta
es la piedra angular a partir de la que se construye el sistema de proteccién de
datos personales frente al uso de la informatica.

4) Datos especialmente protegidos

Bajo el epigrafe de datos especialmente protegidos encuadra el articulo 7,
algunos datos de caracter personal, que se ha convenido en denominar “datos
sensibles”, expresion nueva en nuestro lenguaje juridico, y a los que la LOR-
TAD quiere proteger de una manera especial.

Se incluyen entre ellos los que se refieren a la ideologia, religién o
creencias, asi como los datos de caracter personal que hagan referencia al
origen racial, a la salud y a la vida sexual. El ultimo pérrafo de citado articulo
incluye también a los datos de caracter personal relativos a la comisién de
infracciones penales o administrativas, dentro de los datos especialmente
protegidos.

La Ley no da la misma proteccién a todos estos datos y siguiendo a Muri-
llo de la Cueva, distinguiremos, de acuerdo con las previsiones de la Ley, tres
categorias:

En la primera figuran los datos sobre la ideologia, religién o creencias.
Las especialidades que revisten los mecanismos ideados para protegerlos con-
sisten en la exigencia de que el consentimiento se exprese por escrito y de
manera explicita (art.7.2). Ademads sera necesario que, cuando se recabe la
autorizacion, se advierta especialmente al interesado de su derecho a no pres-
tarlo, ya que estos aspectos de la personalidad gozan de amparo constitucio-
nal especifico, al establecer el articulo 16.2 de la CE que “nadie podra ser obli-
gado a declarar sobre su ideologia, religién o creencias”.

En la segunda se hallan los datos que afectan al origen racial, la salud y la
vida sexual. En este caso, el articulo 7.3 establece, como ya hemos dicho ante-
riormente, que sélo podran ser recogidos, tratados automaticamente y cedidos
cuando el afectado otorgue su consentimiento expreso o en los supuestos en
que, por razones de interés general, una ley asi lo disponga. La excepcién que
permite prescindir, en materia tan delicada, de la voluntad del afectado esta
justificada, ya que parece suficiente garantia sustituirla por una habilitacién
del legislador fundada en razones de interés general, Ley que por otra parte
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tendr4 el cardcter de Orgénica, dado el caracter de Ley Organica del articulo 7
y por la naturaleza de informacién que estamos contemplando.

Como hemos indicado, en el dltimo pérrafo del articulo 7, nos encontra-
mos con una tercera categoria, la constituida por los datos personales referen-
tes a infracciones penales o administrativas, los cuales solamente podra figu-
rar en los ficheros automatizados de las Administraciones Publicas siem-
pre que éstas sean competentes en la materia y que tengan lugar en los
supuestos, expresamente, previstos, en sus normas reguladoras.

El legislador, en su deseo de disuadir en el tratamiento indebido de estos
datos, al tipificar, en el art. 43, las infracciones, califica de muy graves “reca-
bar y tratar de forma automatizada los datos de cardcter personal a los que se
refiere el apartado 2 del articulo 7 cuando no medie el consentimiento expreso
del afectado; recabar y tratar de forma automatizada los datos referidos al
apartado 3 del articulo 7 cuando no lo disponga una Ley o el afectado no haya
consentido expresamente o violentar la prohibicién contenida en el apartado 4
del articulo 7” (articulo 43.4.c) e igualmente en el articulo 44 al determinar los
tipos de sanciones, expresa, en su nimero 4, que “la cuantia de las sanciones
se graduaré atendido a la naturaleza de los derechos personales afectados...”

5) Datos relativos a la Salud

El articulo 23 de la Ley 14/1.986, de 25 de abril, General de Sanidad, auto-
riza, a la Administracién Sanitaria, de acuerdo con sus competencias, para cre-
ar los Registros y elaborar los analisis de informacién necesaria para el conoci-
miento de las distintas situaciones de las que pueden derivarse acciones de
intervencién de la antoridad sanitaria.

Segtin el articulo 6l de dicha Ley el historial clinico sanitario, estara a dis-
posicién de los enfermos y de los facultativos que directamente estén implica-
dos en el diagnéstico y tratamiento del enfermo, debiendo quedar plenamente
garantizados el derecho del enfermo a su intimidad personal y familiar y el
deber de guardar el secreto por quien, en virtud de sus competencias, tenga
acceso a la historia clinica.

Por el articulo 8 de la LORTAD se faculta a las instituciones y los centros
sanitarios ptblicos y privados y los profesionales correspondientes para proce-
der al tratamiento automatizado de los datos de caracter personal relativo a la
salud de las personas que a ellos acudan o hayan de ser tratados en los mis-
mos, si bien, en la cesién de los mismos, no sera preciso el consentimiento del
afectado, conforme determina el apartado 2 letra f) del articulo 1l, cuando la
cesion de datos de carécter personal relativos a la salud sea necesaria para

50



solucionar una urgencia que requiera acceder a un fichero automatizado o
para realizar los estudios epidemiolégicos necesarios para orientar con mayor
eficacia la prevencion de los riesgos para la salud, asi como la planificacion y
evaluacién sanitaria.

6) Cesion de Datos

El articulo 11, dltimo del titulo I, se dedica a la cesién de datos, precedi-
do de los articulos relativos a la seguridad de los datos y el deber de secreto,
de los que posteriormente haremos mencion.

En principio, y conforme al parrafo 1 del articulo 11,la cesion de datos
personales solamente puede producirse para el cumplimiento de fines directa-
mente relacionados con las funciones legitimas del cedente y del cesionario
con el previo consentimiento del afectado.

El consentimiento del afectado es basico para la cesién de datos. Se le ha
de solicitar en términos concretos e informandole quién es el cesionario y la
finalidad que se pretende con la cesién, de lo contrario sera nulo el consenti-
miento prestado.

Le es aplicable, a la cesién de datos, todo lo anteriormente, apuntado
sobre el consentimiento.

Con la salvedad de los datos sensibles (art.7.3) y de los relativos a la
salud (art.ll.7), que requieren un régimen distinto para ser cedidos, la regula-
cién o mejor dicho las excepciones contenidas en el niimero 2 del articulo 1l
nos vuelven a poner de manifiesto que dicho articulo queda seriamente deva-
luado, al establecer que no sera preciso el consentimiento, cuando una ley pre-
vea otra cosa, o sean datos recogidos de fuentes accesibles al ptublico; cuando
el establecimiento del fichero automatizado responda a la libre y legitima
aceptacién de una relacién juridica cuyo desarrollo, cumplimiento y control
implique necesariamente la conexion de dicho fichero con ficheros de terceros.
Tampoco requerira el consentimiento las cesiones de datos que tengan por
destinatario al Defensor del Pueblo, el Ministerio Fiscal o los Jueces y Tribuna-
les, en el ejercicio de las funciones que tienen atribuidas.

Segun este articulo, no sera necesario el consentimiento del afectado,
cuando la cesién se produzca entre las Administraciones Publicas en los
supuestos previstos en el articulo 19, precepto sometido a recurso de inconsti-
tucionalidad ante el temor de que los datos cedidos sean utilizados para fines
diferentes de los que determinaron su recogida.
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E) DERECHOS DE LAS PERSONAS

Los aspectos principales de la posicion de los ciudadanos a quienes per-
tenecen los datos a tratar informaticamente, se hallan recogidos en el Titulo II
y III de la LORTAD.

Los preceptos del Titulo II, como se desprende del apartado anterior, se
dedicdn mas bien a definir el marco en el que han de moverse quienes deseen
operar con datos de carécter personal y la forma en que pueden recogerlos,
tratarlos, conservarlos y cederlos, mientras que el Titulo III, al que vamos a
dedicar este apartado, constituye el niicleo del sistema de garantias de la Ley
y se centra en los derechos de las personas a informacién, acceso, rectificacion,
cancelacién e indemnizacién y se encuentra regulado en los articulos 12 a 17,
ambos inclusive, de la LORTAD.

1) Derecho de la Informacion

En nuestra época el poder que confieren las modernas tecnologias a los
centros recolectores de informacién exceden los limites de lo imaginable.

Nuestros legisladores, conscientes de tal poder y su repercusion, intro-
ducen en la Ley el articulo 13 que faculta a que “Cualquier persona pueda
conocer, recabando a tal fin la informacioén oportuna del Registro General de
Proteccion de Datos, la existencia de ficheros automatizados de datos de carac-
ter personal, su finalidad y la identidad del responsable del fichero.”

Este derecho de informacién no es el adecuado, puesto que lo tnico que
se concede es la facultad de conocer que ficheros existen, pero no en cuales se
encuentra registrado el interesado y los datos que del mismo se contienen en
cada uno. Este principio de informacién queda en la Ley sustituido, en este
sentido, por el derecho de acceso, confundiendo ambos.

El supuesto contemplado en el articulo 13, va destinado a facilitar infor-
macién sobre la existencia de ficheros automatizados de datos de caracter per-
sonal y sus finalidades, distinto al derecho a la informacién en la recogida de
datos que reconoce el articulo 5 de la Ley.

Con el fin de facilitar este derecho se dispone, igualmente, que “El Regis-
tro General sera de consulta ptblica y gratuita”.

Poniendo en consonancia los dos preceptos citados nos encontramos que

N

hay un derecho de informacioén, previo a la recogida de los datos personales,
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acerca de la finalidad y el destinatario de la informacién que se recaba, asi
como de los derechos que, en general corresponden al afectado como conse-
cuencia de la obtencién de tales datos, y otro derecho de informacién que nos
permitird conocer, con posterioridad, la existencia de ficheros automatizados
de datos de caracter personal.

2) Derecho de acceso

El derecho de acceso, recogido en el articulo 14 de la Ley, otorga al afecta-
do la facultad de solicitar y obtener informacién de sus datos de caracter per-
sonal incluidos en los ficheros automatizados, tiene incluso plasmacién consti-
tucional, pues esta facultad aparece reconocida no con el rango de derecho
fundamental, pero si como derivacion del derecho a recibir libre informaciéon
en el articulo 105.b de la Constitucién.

Por medio del derecho de acceso la persona tiene la facultad de conocer
la informacién que le concierne y controlarla mediante el derecho de rectifica-
cién y cancelacion.

Podemos considerar el derecho de acceso como el eje del sistema de
garantias arbitrado por la Ley, ya que faculta a su titular o el legitimado para
ello para exigir el conocimiento preciso de los datos de cardcter personal que
se incluyan en un fichero automatizado.

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 inteligible, sin utilizar claves o c6digos convencionales que requieran el uso
de dispositivos mecénicos especiales (art.14.2).

El derecho de acceso se ve limitado, en el tiempo, pues, conforme al apar-
tado 3 del articulo 14 , este derecho se puede ejercitar en plazos no inferiores a
doce meses, salvo que el afectado acredite un interés legitimo al efecto, en’
cuyo caso podra ejercitarlo antes.

Las excepciones, a este principio, son generosas y se consagran, basica-
mente, en los articulos 21 y 22, para ficheros de titularidad ptblica (Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado, Hacienda Ptblica...), cuyo acceso queda
indeterminado, mientras el acceso cobra plena efectividad en el campo de los
ficheros de titularidad privada.

La ley, en su articulo 16, nos indica que el procedimiento para ejercitar el
derecho de acceso, asi como el de rectificacién y cancelacién seran establecidos
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reglamentariamente, esperemos que sean desarrolladas cuidadosamente, si
bien consideramos deberia regularse por Ley con el fin de ofrecer mayores
garantias.

El articulo 22.2, establece que si el 6rgano administrativo dicta resolucion
negativa instruiré al afectado del derecho que le asiste de dirigirse a la Agen-
cia de Proteccién de Datos, o en su caso, del érgano equivalente de las Comu-
nidades Auténomas, para terminar, si fuese necesario, en los Tribunales de
Justicia.

Por la rectificacion o cancelacién de los datos de caracter personal inexac-
tos no se exigird contraprestacién alguna, segun el art.16, que por otra parte no
dice nada, sobre la gratuidad o no, del derecho de acceso.

3) Derecho de rectificacion y cancelacion

El derecho de rectificacién y cancelacién, unidos a los derechos de infor-
macién y de acceso constituyen el niicleo del sistema de garantias previstos
en la Ley y recogidos en los articulos 12 a 17,derechos a los que la exposicién de
motivos quiere destacar cuando dice: “los derechos de acceso a los datos, de
rectificacién y de cancelacién, se constituyen como piezas centrales del sistema
cautelar o preventivo instaurado en la Ley”.

El articulo 15 sélo prevé que, cuando resulten inexactos o incompletos, los
datos de caracter personal, seran rectificados y cancelados en su caso, pero se
deja para su regulacién reglamentaria el procedimiento para ejercitar el dere-
cho de acceso, rectificacion y cancelaciéon en su caso, asi como el plazo para
que el responsable del fichero tenga la obligacién de llevarlo a efecto.

Del parrafo precedente parece deducirse que siempre que haya un dato
inexacto éste deberad cancelarse, de oficio o a instancia de parte, pero no hay
que salir del mismo articulo para encontrarnos con que “La cancelacién no
procede cuando pudiese causar un perjuicio a intereses legitimos del afectado
o de terceros o cuando exista una obligacién de conservar los datos”, en el pri-
mer caso, supone, una sustitucién inaceptable de la voluntad del propio inte-
resado, el tinico a quien corresponde decir sobre lo que entiende que le perju-
dica y en los otros supuestos jes correcto mantener unos datos inexactos?.

Siguiendo a Velazquez Bautistal0 diremos que la actualizacién de la infor-
macién es una de las obligaciones del creador o gestor de la base de datos, for-

= 10 VELAZQUEZ BAUTISTA, Rafael: “Proteccion Juridica de Datos Personales Automatizados”, COLEX, Madrid 1993.
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ma parte de su trabajo, se halla directamente relacionado con la calidad del
fichero, debera cumplirse de oficio. Aunque esto no es 6bice para que la actuali-
zaci6n de los datos se plantee a partir del ejercicio del Derecho de acceso.

La rectificacién, aunque pueda entenderse como una forma de actualizar
los datos, no hay que considerarla como una actividad equivalente. Pues,
mientras la rectificacién presupone la existencia de unos datos erréneos, la
actualizacién es una puesta al dia de éstos, no porque los anteriores fueran
incorrectos o erréneos, sino por que se han quedado desfasados.

Asi, en el caso de rectificacién sustituimos datos erréneos por informa-
cién cierta o sin error, mientras en la actualizacién no hay por que sustituir
informacién pues la misma no era errénea, sino que se ha quedado desactuali-
zada. Segun esto, quedan registrados sin modificarse los datos anteriores
mientras se afiaden unos datos nuevos gracias a los cuales se pone al dia la
informacién.

El derecho de rectificacion aparece ya recogido en el articulo 8 del Con-
venio 81 del Consejo de Europa, asi como en el art. 16 de la propuesta de
Directiva Comunitaria, en forma similar al art. 15 de la LORTAD. De todos
ellos se deduce que la posibilidad de que se rectifiquen los datos forma parte
del minimo necesario que deben contener las leyes de proteccién de datos, asi-
mismo supone una consecuencia légica del ejercicio del Derecho de acceso
pudiendo afirmarse, que es una de sus finalidades

La rectificaciéon y cancelacion de los datos es una obligaciéon que tienen
los titulares de bases de datos, cuyo incumplimiento supone una infraccién de
la norma para la proteccién de datos, incluida entre las infracciones graves, en
el art. 43.3.f) de la Ley y sancionadas conforme al art. 44.3 con multa de
10.000.001 a 50.000.000 de pesetas, mas la indemnizacién que corresponda por
la reclamacion de dafios y perjuicios que se pudiese exigir, ante los érganos de
la jurisdiccién ordinaria, si los ficheros fuesen de titularidad privada, en base
al articulo 1902 del Cédigo Civil y 17.3 de la LORTAD, por los causados como
consecuencia del incumplimiento de lo dispuesto en la presente Ley. Si los
ficheros fuesen de titularidad publica la via sera la contencioso-administrativa.

Si los datos no fuesen pertinentes o adecuados a la finalidad que originé
su registro, o pertenecen a la esfera privada del sujeto en tal grado que éste no
desea que se registren, y no viene obligado a ello, o hubiese revocado su auto-
rizacién para que sean incorporados al fichero, podr4, si no se hubiese hecho
de oficio, ejercitar su derecho de cancelacién exigiendo se borren o bloqueen
tales datos.
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Igualmente deberan ser cancelados los datos de caracter personal cuando
finalice su periodo de vida o como dice el art.4 “los datos de caracter personal
seran cancelados cuando hayan dejado de ser necesarios o pertinentes para la
finalidad para la cual hubieran sido recabados o registrados”. LLa extensién de
la duracién guarda, conforme al nim. 5 del art. 15, relacion con el fin para el
que se obtuvieron, asi como con lo que dispongan las disposiciones legales.
Una serie de informaciones sobre las personas seguirdn vivas incluso después
del fallecimiento: ejemplo las inscripciones de nacimiento, matrimonio y
defuncién del Registro Civil, otras, del mundo empresarial y por mandato del
art. 45 del Cédigo de Comercio, deberdn conservarse durante cinco afios, en
otros su duracién podra ser fijada a priori y en otros no, pero en todos casos
procede su cancelacién.

Tema polémico esta siendo la expresion “cancelar”, pues para unos signi-
fica borrar, para otros anular, hacer ilegibles, destruir, dejar irreconocible,
dejar nulos, etc, seria conveniente definir, a efectos de la presente Ley, qué se
entiende por cancelar.

Otro tema conflictivo puede ser la rectificacién o cancelacién de los datos
cedidos al extranjero, por la dificultad que, en algunos casos, puede entrafiar
hacer realidad tal derecho.

Las actuaciones contrarias a la presente Ley pueden ser objeto de recla-
macién, por los afectados, ante la Agencia de Proteccién de Datos y contra las
resoluciones de éstas procedera recurso contencioso-administrativo (art. 17).

Para concluir, con el Titulo III, diremos que es clave en esta Ley, el dere-
cho de las personas a acceder a los datos poseidos sobre ellos y controlar su
posible divulgacién.

Se trata por tanto de que la persona conozca y disponga de posibilidades
reales de acceder a las informaciones que sobre ellos obran en manos de terce-
ros, y se encuentran archivadas en bancos de datos. El consentimiento y acce-
so a la informacién es una garantia indispensable que debe reconocerse y tra-
tarse juridicamente (lo que se denomina como “habeas data”, por analogia, a
lo que significa respecto a la libertad personal el “habeas corpus”, en este caso
seria el derecho de acceder y conocer los datos referentes a uno mismo).

4) Procedimiento

Junto al acceso, el individuo debe controlar la calidad de los datos alma-
cenados en ficheros electrénicos, a fin de poder, en su caso, rectificar o cance-
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lar los datos inexactos o indebidamente procesados, al igual que debe disponer
sobre su transmision.

Para la efectividad de lo anterior hace falta un procedimiento que la Ley
pospone a una decisién reglamentaria, no sélo del procedimiento para ejerci-
tar el derecho de acceso, rectificacién o cancelacion, sino tambien, para las
reclamaciones ante la Agencia de Proteccién de Datos.

Siguiendo a la Profesora Gayo Santa Ceciliall, en cuanto al tratamiento
especifico que la LORTAD contiene en relacién con la proteccién de los dere-
chos de informacién, acceso, rectificacién y cancelacién, parece claramente
insuficiente, no sélo por dejar en manos de la Agencia de Proteccién de datos,
un 6rgano administrativo, la competencia para conocer y resolver las reclama-
ciones, pues consideramos que quizas un 6rgano judicial podria haber resulta-
do més eficaz para resolver los posibles conflictos de intereses que surjan, mas
aun cuando la actuacién ante la que se pretende reclamar ha sido realizada por
la propia Administracién publica; sino sobre todo por no concretar un proce-
dimiento especifico para su resolucion.

Con todo se ha introducido una posible intervencién de los érganos juris-
diccionales al hacer referencia el articulo 17.2 a la hipotética procedencia de un
Recurso Contencioso-Administrativo contra las resoluciones de la Agencia de
Protecciéon de Datos, si bien surge la duda acerca de a qué tipo de Recurso
Contencioso-Administrativo se estd haciendo referencia, si al contenido en la
Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativo o al regulado
en la Ley 62/1.978 de 26 de diciembre de proteccién jurisdiccional de los
dedrechos fundamentales de las personas, ya que, en el caso de que dicho
recurso haya de tramitarse por la via contencioso-administrativa, la obtencién
de una resolucién definitiva podria prolongarse excesivamente, lo que nueva-
mente supondria un menoscabo de los derechos y libertades de los ciudada-
nos.

El mismo resultado se produce en relacién al Derecho a ser indemnizado
del art. 17.3, tanto por la existencia de una duplicidad de regulaciones segtn se
trate de ejercitarlo ante las Administraciones Publicas o ante sujetos privados,
como por la eleccién de los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria como via de
salvaguarda de los derechos en el segundo de los supuestos, puesto que los

= 11 GAYO SANTA CECILIA, M2. Eugenia: “Garantias del ciudadano ante la L.O.R.T.A.D.: Posibles Vias de Defensa y Protec-
cion de sus Derechos Fundamentales”, U.N.E.D. - Mérida, Actas Ill Congreso Iberoamericano de Informética y Derecho”.
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procedimientos que se pueden instar ante dicha jurisdiccion son largos y com-
plejos, lo que podria llegar a desvirtuar la finalidad protectora que se preten-
de.

F) LOS FICHEROS

La LORTAD, después de sentar los que ella llama principios y derechos
de las personas en sus Titulos II y III, respectivamente, dedica el Titulo IV a lo
que define como “disposiciones sectoriales”, con dos capitulos, el primero de
ellos, con cinco articulos del 18 al 22, dedicado a los ficheros de titularidad
publica y el segundo, con nueve articulos del 23 al 31, dedicado a los ficheros
de titularidad privada

Conforme hemos apuntado, con anterioridad, la propia exposicién de
motivos nos indica que la Ley se nuclea en torno a los que convencionalmen-
te se denominan “ficheros de datos”, a tal efecto la Ley introduce el concepto
de tratamiento de datos, concibiendo los ficheros desde una perspectiva dina-
mica, dicho en otros términos, no los entiende s6lo como un mero depésito de
datos, sino también, y sobre todo, como una globalidad de procesos o aplica-
ciones informaéticas que se llevan a cabo con los datos almacenados y que son
susceptibles, si llegasen a conectarse entre si, de configurar el perfil personal al
que antes se hizo referencia.

En las disposiciones generales se dedica el articulo 3 a una serie de defini-
ciones y entre ellas el apartado b) nos lo hace del fichero automatizado como:
“Todo conjunto organizado de datos de carécter personal que sean objeto de
un tratamiento automatizado, cualquiera que fuese la forma o modalidad de
su creacién, almacenamiento, organizacién y acceso”.

El concepto informético de fichero no se corresponde con el concepto
juridico, por lo que a efectos de notificacién, toda una base de datos (definida
en el articulo 12 de la Ley de Propiedad Intelectual, como la sistematizacion
y/o recopilacién de datos), compuesta por mudiltiples ficheros informaticos,
puede ser tratada como un tinico fichero juridico.

Si acudimos a los articulos 9 y 10, relativos al secreto profesional y segu-
ridad de los datos, donde se habla del responsable del fichero automatizado,
sin distincién de ptblico o privado, podria llevarnos a la conclusién de que las
normas contenida en esta Ley rigen por igual para todos, cualquiera que sea
su naturaleza. El andlisis del presente titulo nos pone de manifiesto que esto
no es asi, pues no s@lo se ha definido un régimen juridico distinto para unos y
otros, sino que, respecto a los ficheros de titularidad publica, se ha introduci-
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do, en casos sefialados, notorias restricciones al ejercicio de los derechos de
informacién, acceso, rectificacién y cancelacion.

1) Ficheros de Titularidad Piiblica

A ellos se dedica, como ya hemos indicado, el Capitulo Primero, del Titu-
lo IV en sus articulos 18 a 22, ambos inclusive, y comienza diciéndonos que su
creacién, modificacién o supresion de los ficheros automatizados de las Admi-
nistraciénes Publicas sélo podran hacerse por medio de disposiciéon general
publicada en el Boletin Oficial del Estado o diario oficial correspondiente y en
la que debera indicar: la finalidad, las personas sobre las que se pretende obte-
ner los datos, el procedimiento de recogida, la estructura basica, las cesiones,
los responsables del fichero...

Para dar cumplimento al articulo 18 los érganos de gobierno de los Pode-
res e Instituciones ptblicas, en el ejercicio de sus competenecias y en el ambito
de su propia organizacién deberan adoptar un acuerdo -de indudable matiz
reglamentario- por el que se decida crear, modificar, o estinguir el oportuno
fichero automatizado de datos, con las especificaciones del citado articulo 18.

Las excepciones, hacen pensar que existen limitaciones en el ejercicio de
los derechos reconocidos a los ciudadanos, cuando se trata de ficheros de titu-
laridad publica, pues ellas permiten la cesién de datos de carécter personal, en
determinadas circunstancias, entre Administraciones Publicas, e incluso la
recogida y tratamiento automatizado por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
sin consentimiento de las personas afectadas, de los datos a que hacen referen-
cia los apartados 2 y 3 del articulo 7, esto es, los que se han dado en llamar
“datos sensibles”.

Algunas de las excepciones contenidas en los articulos 19, 20 y 22 supo-
nen un grado de indeterminacién y un vacio que permite el discrecional uso
de las limitaciones enunciadas en la Ley y que han dado lugar a que, tanto el
Defensor del Pueblo como el Grupo Parlamentario Popular, hayan planteado
recurso de inconstitucional, ya que, segtin alegan, sélo podran establecerse
excepciones cuando ponderados los intereses en juego, valorados los peligros
potenciales de una y otra opcién, deba entenderse que es més grave para el
orden constitucional informar al afectado, o permitirle el acceso y rectificacion,
que negarle el uso de estas facultades.

Las excepciones contenidas en los articulos 21 y 22 hacen referencia, no sélo,
alos derechos de acceso, rectificacién y cancelacion, sino también, a los de infor-
macién en la recogida de datos y a la privacién del consentimiento del afectado.
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2) Ficheros de Titularidad Privada

Mayor nimero de articulos dedica la Ley a los ficheros de titularidad pri-
vada, del 23 al 31, ambos inclusive, que son los que constituyen el capitulo II
del Titulo IV. y en ellos se trata: la creacion, notificacion e inscripcién registral,
comunicacion de la cesion de datos, datos sobre abonados a servicios de tele-
comunicacién, prestacién de servicios de tratamiento automatizado de datos
de cardcter personal, prestacién de servicios e informacién sobre solvencia
patrimonial y crédito, ficheros con fines de publicidad, ficheros relativos a
encuestas e investigaciones y Coédigos tipo.

En los ficheros de titularidad privada, se exige siempre el consentimiento
del interesado para recabar los datos, consentimiento, que como hemos
apuntado anteriormente, puede ser revocado, pero sin producir efectos
retroactivos.

En la cesién de datos, también, es necesario el consentimiento del afecta-
do, que deberd, igualmente, ser informado, por el responsable del fichero, en
el momento en que se efectue la primera cesioén de datos.

Tienen plena efectividad los derechos de informacién, acceso, rectifica-
cién y cancelacién, asi como de cuantas garantias, esta Ley, reconoce a los
ciudadanos y que en los ficheros de titularidad privada adquieren plena efecti-
vidad, por lo que no es necesario repetir lo que sobre cada uno de ellos hemos
apuntado anteriormente.

Toda persona o entidad que proceda a la creacién de ficheros automatiza-
dos de datos de caracter personal lo notificara “previamente” a la Agencia de
Proteccion de Datos, haciendo constar, ademas de lo que reglamentariamente
se establezca, el responsable del fichero, la finalidad del mismo, su ubicacién,
el tipo de datos de caracter personal que contiene, las medidas de seguridad y
las cesiones que se preveean. Tras la notificacién a la Agencia, pueden darse
dos supuestos: que la Agencia de Proteccién de Datos resuelva o que deje
transcurrir el tiempo sin resolver.

En caso de resolucién, ésta, corresponde, en base al articulo 12.2.a), del
Real Decreto 428/1.993, por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia de Pro-
teccion de Datos, al Director de la Agencia de Proteccién de Datos y debera ser
motivada sobre la procedencia o improcedencia de la inscripcién en el Regis-
tro General de Proteccién de Datos; con su decisién se agota la via administra-
tiva, contra la que cabe recurso contencioso-administrativo, segin el articulo
17.1 de la Ley y art. 2.4 del Estatuto de la Agencia de Protecciéon de Datos.
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Si no hubiese resolucién, transcurrido un mes desde la presentacion
de la solicitud de inscripcion, sin que la Agencia de Datos hubieda resuelto
sobre la misma, se entender4 inscrito el fichero aumatizado a todos los efectos
(art. 24).

Segtin la disposicion adicional segunda de la Ley los ficheros existentes,
en el momento de entrada en vigor de la presente Ley, deberdn inscribirse
dentro del afo siguiente, plazo ampliado por Real Decreto-Ley, 20/1993, por
seis meses mds, es decir hasta el 31 de julio de 1.994.

Los responsables de ficheros de titularidad privada podran formular
codigos tipo que establezcan las condiciones de organizacién, funcionamiento,
procedimiento, normas de seguridad, programas, obligaciones..., que tendran
el caracter de cddigos deontolégicos o de buena practica profesional y que
deberdn ser depositados o inscritos en el Registro General de Proteccién de
Datos.

En las lineas precedentes hemos apuntado las principales reglas comunes
a todo fichero de titularidad privada, que recoge el capitulo II, en el que a su
vez aparecen una serie de disposiciones que se refieren a aspectos singulares
de los que se ocupan de unas determinadas finalidades, como a solvencia
patrimonial, publicidad, encuestas o investigaciones...

G) MOVIMIENTO INTERNACIONAL DE DATOS

El titulo V de la Ley, bajo el epigrafe de “movimiento internacional de
datos” comprende los articulos 32 y 33 y regula la transferencia de datos
transfronteras y sus requisitos, de acuerdo con la proteccién existente en el
.destino, que debe ser equiparable al que presta la presente Ley (art. 32).

En este punto, como en otros de la ley, hay una terminologia distinta en
la exposicién de motivos, donde se habla de “transmision internacional de
datos”, “flujo internacional de datos”, para utilizar en el articulado la expre-
sion “transferencia” y enunciar el capitulo con el de “movimiento internacio-
nal de datos”.

Se pone en manos del Director de la Agencia de Proteccién de Datos el
determinar qué entiende por equiparable y por tanto si hay o no garantia, en
otros paises, para transmitir los datos de caracter personal.

En los dos articulos, que regulan la materia, no aparece epigrafe alguno
destinado a regular la importacion de datos personales de otros paises.
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El articulo 33 regula, una vez mas, una serie de excepciones, tales como:
cuando resulte de tratados o convenios; a efectos de prestar o solicitar auxilio
judicial internacional; de datos de car4cter médico entre facultativos o institu-
ciones sanitarias; o cuando se refiera a transferencias dinerarias.

H) AGENCIA DE PROTECCION DE DATOS

Como Ente de Derecho Publico, con personalidad juridica propia y plena
capacidad publica y privada ,se regula , en el Titulo VI de la LORTAD, articu-
los 34 a 41, el 6rgano de fiscalizacién y control bajo el nombre de Agencia de
Proteccién de Datos.

El titulo VI de la Ley Organica 5/1.992, crea la Agencia de Proteccién de
Datos y dispone, en su articulo primero, que se regird, fundamentalmente, por
lo dispuesto en dicha Ley y en un Estatuto propio que sera aprobado por el
Gobierno y que asi lo hizo, por Real Decreto 428/1993, de 26 de marzo, por el
que se aprueba el Estatuto de la Agencia de Proteccion de Datos.

Tiene como misiones primordiales velar por el cumplimiento de la Ley,
dictar instrucciones, sancionar las infracciones de caracter administrativo pre-
vistas en ella, atender las reclamaciones de los interesados, y redactar la
memoria anual.

En la estructura organica, de la Agencia de Proteccién de Datos, destaca
la figura del director de la misma que serd nombrado por Real Decreto, de
entre quienes componen el Consejo Consultivo, por un periodo de cuatro
anos.

Al Director, 6rgano unipersonal, le corresponde la representacién de la
Agencia de Proteccién de Datos y, en exclusiva, las facultades ejecutivas y la
suprema capacidad de decisién dentro de la Agencia, asistido por un Consejo
meramente consultivo. Puede decirse, por ello, que la Agencia es el Director,
toda vez que la funcién asesora del Consejo Consultivo sélo se ejerce a instan-
cia del Director, sin perjuicio de formular propuestas en temas relacionados
con las materias de la competencia de la Agencia (art. 18 del Estatuto).

No obstante destacar la exposicién de motivos la absoluta independencia
del Director, lo cierto es que el mismo es nombrado por el ejecutivo a quien
también corresponde su cese, a diferencia de lo que es norma habitual del
derecho comparado, que lo nombra el Parlamento, por lo que se ha puesto en
duda su absoluta independencia.
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El Director permanece en el cargo por un plazo de cuatro afios, al igual que
los vocales del Consejo Consultivo. Su inamovilidad, durante este periodo, y el
establecimiento, en el articulo 15 del Estatuto, de forma tasada, las causas de
cese o separacion del Director ha dejado de ser éste uno de los aspectos mas con-
trovertidos de la Ley, si bien al ser una de las causas “el incumplimiento grave
de las obligaciones del cargo”, circunstancia por completo carente de la certeza
y concrecion necesaria, pone en duda su absoluta independencia.

Segtn el articulo 2 del Estatuto, los actos del Director se consideran actos
de la Agencia y agotan la via administrativa, no estdn sujetos, por tanto, a
modalidad alguna de tutela administrativa. Contra ellos se podran interponer
los recursos contencioso-administrativos que resulten procedentes.

El Consejo Consultivo estd integrado por nueve miembros propuestos
uno por cada una de las siguientes instituciones: Congreso de los Diputados,
Senado, Administraciéon Central, Autonémica, Local, Universidad, usuarios,
Academia de la Historia y un representante del sector de ficheros privados.

Junto al Director y Consejo Consultivo, la estrutura de la Agencia se com-
pleta, segtn el art. 1l del Estatuto, con el Registro General de Proteccién de
Datos -donde seran objeto de inscripcidn, los ficheros automatizados de que
sean titulares las Administraciones Publicas, los ficheros privados, las autori-
zaciones y los cédigos tipo (art.30 de la Ley)- la Inspeccién de Datos y la Secre-
taria General, como érganos jerarquicamente dependientes del Director de la
Agencia. '

Acogiéndose al articulo 40 de la LORTAD, que permite la asignacién de
competencias a las comunidades auténomas, a iniciativa de la Comisién de
Libertades e Informética de la Comunidad Valenciana (CLIVA), el Magistrado
Jestis Martinez Arenas, ha elaborado una propuesta de Ley Autonémica de
Regulacién del Tratamiento Automatizado de Datos de Caracter Personal, ya
que segun el Sr. Martinez Arenas “es necesario extender la Ley al &mbito auto-
némico porque existen marcos de legislaciéon propios a los que no tiene acceso
la Administracion Central y donde se produce la utilizacion de datos de los
ciudadanos”.

I) INFRACCIONES Y SANCIONES

Al titulo VII bajo el epigrafe “Infracciones y Sanciones”, se dedican los
articulos 42 a 48, en los que se trata: responsable, tipo de infracciones, tipo de
sanciones, infracciones de las Administraciones Publicas, prescripcién, proce-
dimiento sancionador y potestad de inmovilizacién de ficheros.
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Tras establecer el articulo 42 que los responsables de los ficheros estaran
sujetos al régimen sancionador establecido en la presente Ley, ésta, tras clasi-
ficar las infracciones en leves, graves y muy graves, describe,en el articulo 43,
hasta un total de veintiuna infracciones, ampliables a cualquier otra, que se
pueda incluir,en las concepciones muy amplias, que a las mismas dan los
apartados, 2.d); 3.d) y 4,f) del articulo 43.

Los tipos de infracciones pretenden proteger los derechos de informa-
cién, acceso, rectificacién y cancelacién, movimiento internacional de datos,
secreto, cesion, calidad de datos, consentimiento, datos especialmente protegi-
dos, creacion de ficheros...

La cuantia, de las sanciones previstas, se graduara atendiendo a la natu-
raleza de los derechos personales afectados, al volumen de los tratamientos
efectuados, a los beneficios obtenidos, al grado de intencionalidad y a la reinci-
dencia (art. 44.4).

Las sanciones previstas, en el art. 44, son pecuniarias y solo afectan a los
titulares de ficheros privados, con multa que va de:

100.000 a 10.000.000 ................... para las infracciones leves
10.000.001 a 50.000.000 ................... para las infracciones graves
50.000.001 a 100.000.000 ................... para las muy graves

El tope minimo, 100.000 pesetas, nos parece excesivo, al igual que bajo, el
tope maximo, por infracciones muy graves, que, por otra parte, queda ponde-
rado al disponer, el art.48, que en los supuestos, constitutivos de infraccién
muy grave, -de utilizacién o cesién ilicita de los datos de caracter personal en
el que se impida gravemente o se atente de igual modo contra el ejercicio de
los derechos de los ciudadanos y el libre desarrollo de su personalidad que la
Constitucién y las Leyes garantizan- el Director de la Agencia de Proteccién de
Datos, podra requerir a los responsables del fichero a la cesacién en la utiliza-
cién o cesién ilicita de los datos y si este requerimiento fuese desatendido,
podra, mediante resolucion motivada, inmovilizar tales ficheros, tanto publi-
cos como privados, a los solos efectos de restaurar los derechos de las perso-
nas afectadas.

El sistema de sanciones de los articulos 43 y 44 sélo afecta a los titulares
de ficheros privados, pues como dice Heredero Higueraslz, no tendria carac-

= 12 HEREDERO HIGUERAS, Manuel: “La Ley Organica 5/1992, de 29 de Octubre, de Regulacion Del Tratamiento Automati-
zado de los Datos de Caracter Personal”, Boletin de informacion del Ministerio de Justicia nim. 1669, Madrid 1993.
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ter disuasorio alguno imponer sanciones pecuniarias a un érgano de una
Administracién Piblica, pues la sancién se resolveria en una adscripcién o
transferencia a favor del Tesoro, de parte de un crédito del presupuesto del
6rgano que incumpliera la Ley. Por ello, el articulo 45 prevé un sistema maés
directo, consistente en ordenar la cesién de un tratamiento de datos que
incumpla la Ley y, en su caso, instar actuaciones disciplinarias contra el perso-
nal correspondiente.

La potestad sancionadora se encomienda a la Agencia de Proteccion de
Datos, contra cuyas resoluciones, como ya hemos indicado, procedera recurso
contencioso-administrativo.

Una vez mas, la Ley, en su articulo 47, fija que por via reglamentaria se
establecera el procedimiento a seguir para la determinacién de las infracciones
y la imposicién de sanciones a que hace referencia el presente titulo.

J) DISPOSICIONES ADICIONALES, TRANSITORIA,
DEROGATORIA Y FINALES

Termina la Ley con tres disposiciones adicionales, una disposicién transi-
toria, una derogatoria y cuatro disposiciones finales.

Las disposiciones adicionales hacen referencia:
- Al Defensor del Pueblo,

- Exclusiones de la aplicacién de los Titulos VI y VII -relativos a la Agen-
cia de Proteccion de Datos y al régimen de infracciones y sanciones- a los
ficheros de los que sean titulares las Cortes Generales, el Defensor del Pueblo,
el Tribunal de Cuentas, el Consejo General de Poder Judicial y el Tribunal
Constitucional. Ello quiere decir, a sensu contrario, que si les seran de aplica-
cién las normas contenidas en el titulo II, relativo a los principios de protec-
ci6én de datos, y en el titulo III, referente a los derechos de las personas.

- El plazo, para que los, aproximadamente 200.000 ficheros existentes, al
entrar en vigor la LORTAD, lo comuniquen a la Agencia de Proteccién de
Datos. Segtin la disposicién adicional segunda, tendra lugar dentro del afio
siguiente a la entrada en vigor de la presente Ley, plazo que, el Real Decreto
Ley 20/1.993, de 22 de diciembre (B.O.E. ntim. 310,de 22 de diciembre) ha pro-
rrogado por seis meses, es decir hasta el 31 de julio de 1.994, el plazo de un afio
establecido en la citada disposicién adicional, para solicitar la inscripcién en el
Registro General de Proteccién de Datos.
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La disposicién transitoria pretende la adaptacion de los ficheros auto-
matizados existentes a la normativa introducida por la LORTAD, y para ello
establece igualmente el plazo de un afio desde la entrada en vigor de la Ley.

La -disposicic’)n derogatoria se limita a hacerlo de la disi)osicién transito-
ria primera de la Ley Organica 1/82, de 5 de mayo, de proteccion civil del
~derecho al honor, a la intimidad pesonal y familiar y a la propia imagen.

Las cuatro disposiciones finales nos ponen de manifiesto:

- El mandato dado al Gobierno para dictar las disposiciones necesarias
para el desarrollo de esta Ley.

- La extension, si lo considera oportuno, de la aplicacion de la Ley a fiche-
ros convencionales, por parte del Gobierno, previo informe del Director de la
Agencia de Proteccién de Datos.

- Los preceptos, articulos 18, 19, 23, 26, 27, 28, 29, 30, 31, los Titulos VI 'y
VII, las disposiciones adicionales primera y segunda y la disposicién final pri-
mera, que tienen carédcter de Ley ordinaria.

- El momento de entrada en vigor de la Ley, a los tres meses de su publi-
cacién en el Boletin Oficial del Estado, por lo que, si tenemos en cuenta que, la
Ley fue publicada en el BOE del dia 31 de octubre de 1.992, su entrada en vigor
tuvo lugar el dia 31 de enero de 1.993.

Con esto damos por finalizado el rdpido recorrido efectuado por la Ley y
de la que hemos ido tocando los puntos fundamentales de la misma, por con-
siderarlo importante, pues se ha sefialado por parte de la doctrina espafiola y
extranjera que este nuevo derecho corresponde, junto con los de, por ejemplo,
los consumidores o el de la calidad de vida, a una nueva generacién de dere-
chos humanos que aparece como respuesta a situaciones que han ido surgien-
do en las sociedades més desarrolladas o tecnolégicamente avanzadas.

VIIL.- Las Autopistas de la Informacién

Si lo apuntado, anteriormente, nos denota la conveniencia de la LOR-
TAD, en las decadas pasadas, todavia lo es mas en la que nos encontramos en
la que las “autopistas de la informacién” son consideradas como el gran reto
tecnoldgico de los proximos afios. Mediante la interrelacion del ordenador, la
television y el teléfono, con potentes lineas de fibra 6ptica o via satélite, se
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podran transportar millones de datos, imagenes y sonido, simultaneamente, a
gran velocidad y calidad, toda vez que las redes de banda ancha, transmiten
datos, iméagenes, textos y voz de forma integrada a velocidades del orden de
los 600 millones de elementos (bits) por segundo. Esta velocidad es unas 10.000
veces superior a las denominadas redes de banda estrecha.

La banda ancha reune tres caracteristicas esenciales: rapidez, fiabilidad y
flexibilidad, lo que hace sea apta para la necesidad de transmisién de datos
personales que seran comunicados a muy alta velocidad y permitiran conectar
las redes informaéticas con otras del exterior, facilitando ademas el uso del ter-
minal multimedia.

En Estados Unidos, la industria privada considera que las posibilidades
de las “superautopistas” de las comunicaciones son casi infinitas, aunque
todavia es prematura vaticinar hasta donde podran llegar los servicios que
prestaré la nueva tecnologia.

El tema de las “autopistas de la informacién” es tan importante que dieci-
nueve expertos integran el panel recientemente constituido por la Comisién
Europea, para encontrar soluciones técnicas y administrativas que permitan la
creacién, en Europa, de una “superautopista” de informacién, similar a la que
impulsa en Estados Unidos el vicepresidente Albert Gore.

El monopolio de las operadoras impiden en Europa las “autopistas” de la
informacién, toda vez que Europa dispone de las tecnologias necesarias para
hacer frente a este reto. No obstante, el gran problema consiste en las actuales
barreras normativas que impiden el desarrollo de estas redes supranacionales,
que deberian ir acompafiadas de una Directiva Comunitaria que tenga en
cuenta la incidencia de estas “superautopistas de la informacién” en los datos
de caracter personal, al igual que los paises miembros aprueben disposiciones
que mejoren la protecciéon de los datos personales, teniendo en cuenta la inci-
dencia que sobre ellos puede tener la evolucién tecnolégica que nos llevara a
las “autopistas de la informacién” y a la insuficiencia de la LORTAD.
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