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I. INTRODUCCION

Desde los inicios de mi recorrido académico formativo en Espana tuve la idea de
querer colaborar con incrementar y amplificar los conocimientos sobre la protecciéon de los
derechos fundamentales vinculados a las nuevas tecnologias; su tutela en El Salvador es y
ha sido practicamente inexistente, por no decir la nula regulacién existente en la materia,
aspectos que sin duda han motivado la puesta en marcha en direccién a promover el
trazado historico y de fundamento por estos derroteros desde el derecho comparado.

En esa linea, todos los esfuerzos de estudios y trabajos realizados a lo largo del
curso académico del master oficial han ido orientados a descubrir cémo, en el derecho
comparado europeo y en los Estados Unidos de Norte América, se ha logrado defender y
rescatar, con un enfoque heterogéneo pero renovado, el derecho a la intimidad en relacion
con los datos personales en este ciclo de la historia constitucional en la que la tecnologia en
el campo de la informaética ha tenido un avance vertiginoso que ha llegado a colarse e
instalarse en zonas en las que hace no mas de algunas décadas se consideraba poco
probable.

Esa idea primitiva, después de un periodo de maduracién apropiada, aunque quiza
no suficiente, se materializa ahora en una regla, en una condicién de subsistencia del
Estado Constitucional y Democrético de Derecho salvadorefio, segtin la cual habremos de
dejar al descubierto la necesidad de reconsiderar, con seriedad y visiéon de futuro, algunas
zonas de penumbra vinculadas al radio de cobertura originario en la defensa del derecho a
la intimidad de las personas y la tutela reforzada que desde hace varias décadas se les
otorga a éste en latitudes como la europea.

Como es natural, si se tiene en consideracion el lugar en donde se desarrolla esta
tesina, haremos un especial énfasis en la génesis histérica y el desarrollo normativo
sobrevenido en Espafia, respecto del cual contamos con un repertorio de informacién
abundante que nos permitird aproximarnos al escenario vivido en esa época. Ademas,
porque luego de indagar en la cronologia histérica de la protecciéon, primero, de la
intimidad y mas adelante, del derecho a la protecciéon de los datos personales en los paises
de la Unién Europea, nos percatamos que, en su momento, Espafia vivié un periodo de
morosidad en la adaptacion legislativa respecto de sus similares europeos en la materia, lo

que sin duda nos serd de inmensa utilidad a los salvadorefios a quienes nos tocara vivir
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ese particular “momento” cuando a nuestro legislador le despierte el deseo y la voluntad
de brindar proteccion a los datos personales frente al abuso de estos, eso si, replanteando
la tutela tradicional de la intimidad como quedara dicho.

Para ello, como punto de partida, se ha estimado necesaria la presentaciéon de un
analisis histérico evolutivo del derecho a la intimidad, vinculada a los datos personales,
que nos conduzca al punto de surgimiento de modernos mecanismos de tutela que los
distintos ordenamientos juridicos han venido a reconocer como consecuencia de la
apariciéon de nuevos peligros y amenazas derivadas de la tecnologia de la época. La
heterogénea terminologia empleada asi como la construccion de su concepto en lo
referente a la proteccion de datos se ird haciendo patente conforme se avance en explicar
las realidades juridicas, politicas, sociales y culturales de cada uno de los paises en el
recorrido hacia el reconocimiento y los nuevos dmbitos de proteccion del citado derecho.

En ese sentido, nos hemos fijado hacer una exploracion histérica sobre algunos
indicios e intentos académicos y legislativos existentes sobre el tema en los diferentes
paises del globo, aunque con especial énfasis en Estados Unidos de Norteamérica y
Europa, de cuyos ordenamientos y estudios se parte con la misién de dar a conocer al
lector el perfil inaugural en la proteccion de algunas de las dimensiones del derecho a la
intimidad, particularmente, las ligadas con la regulacién normativa del uso y abuso de
datos personales; la génesis propuesta nos servird de base sélida para adoptar posiciéon
sobre la necesidad de redoblar esfuerzos para la conquista de una integral protecciéon del
derecho fundamental mencionado en El Salvador y para lograr penetrar en ciertos niveles
de la vida politica y juridica de mi pais con el tnico objetivo de atestiguar sobre la
exigencia que, hoy por hoy, constituye una formal y publica aceptacién sobre el
reconocimiento inherente de ese derecho en una sociedad informatizada como en la que
vivimos, como de la exigencia que comporta la discusién y pronta aprobacién de una
normativa protectora de tal categoria de derechos.

En ese recorrido histérico descubriremos también algunas de las versatiles
posturas, criterios personales y construcciones teéricas de los autores en defensa de la
protecciéon de datos personales, asi como las variadas diferencias en cuanto al modelo, al
concepto y al fundamento preferido por uno otro pais en esa linea. No menos util sera
recordar los principales motivos que prueban la urgencia de su proteccién y los problemas

de fondo que subyacen como justificantes de la cuestiéon debatida y del derecho que atafie
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a estas breves lineas que, como veremos, no parte o se origina en la diversidad de latitudes
de un derecho fundamental como denominador comun, sino de varios de estos o, incluso
algunos, defendiendo su caracter auténomo.

Como ya adelantdbamos, para disponer de una perspectiva mdas completa y
explicativa convendria iniciar el recorrido al puro estilo conservador, de forma
cronolégica, para adentrarnos asi en las primeras ratio histéricas que explicarian el cémo
se propaga el germen de la protecciéon de los datos de las personas en los distintos paises
europeos y en Estados Unidos de Norteamérica, lo que quizéd logre revelar el elemento
diferenciador e inspirador en cada uno de ellos asi como el por qué de sus contrastes
normativos, dato de trascendental importancia si lo que pretendemos es dar una visién
comparada del quid.

De igual forma, intentaremos dar revista a la evolucién normativa de algunos de
los paises europeos con mayor abolengo histérico en materia de protecciéon de datos vy,
mejor aun, del debate surgido en torno a su mejoramiento progresivo para descubrir, una
vez mas, las bondades y dificultades cardinales que la préctica procesal e institucional
estatal considerd necesario suprimir y mejorar a la luz de los casos que se resolvian, amén
de los constantes avances tecnolégicos que en ese tiempo se implementaban y dejaban en
obsolescencia a la regulacién misma.

Es importante conocer y revalidar la conveniencia que en aquellos momentos
histéricos significé la tutela de la intimidad y los datos personales para desgranar, con el
juicio valorativo mas objetivo posible, las utilidades y deficiencias de este nuevo sistema
de proteccién del derecho aludido, los argumentos de aquellos autores escépticos frente a
los mas vanguardistas, asi como cotejar las similitudes y desacuerdos entre los distintos
regimenes juridicos que irian surgiendo con el paso de los afios y las experiencias
comparadas.

Si se admite que todo dato histérico tiene por finalidad revelar hechos del pasado,
lo que ahora se pretende es que al indagar en ellos, podamos obtener un dato fiable sobre
ciertos acontecimientos relevantes para corregir el presente y mejorar el futuro. Entender
los origenes para comprender -incluso comparativamente- el presente, resulta una
herramienta ventajosa que se ha utilizado en un sin fin de actividades y experiencias de la
vida humana; el derecho no es la excepcién. Quien no conoce la historia y su contexto

corre el riesgo de repetirla cometiendo los mismos errores y fallos; pero conocerla nos
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ubica en posicion de tomar mejores decisiones logrando ¢ptimos resultados sin sacrificar
el tiempo ni el esfuerzo que ya ha sido ofrendado por otros a futuras generaciones.

En ese afan, el alcance metodol6gico de esta primera gran parte sera el de ofrecer
una exposicion méas o menos amplia de aquellos aspectos histéricos y normativos
considerados de mayor relevancia para el desarrollo del tema; éstos han sido
seleccionados premeditadamente para justificar el significado practico de la investigacion,
prescindiendo de aquellos que, por su condicién, no forman parte de ese distintivo de
sustancialidad requerido al efecto.

En fin, la importancia y la necesidad de describir cémo y en qué contexto historico
surgen los distintos mecanismos de tutela sobre la informacién personal automatizada de
datos existente y como han funcionado y evolucionado éstos a través del tiempo, logran
explicar por qué individuos e instituciones se hayan preocupados por fijar reglas objetivas
sobre el tratamiento de datos personales y hayan previsto la urgencia de especificar
procedimientos de garantia para sus titulares y, por consiguiente, hayan mostrado una
empatia en la creaciéon de una instituciéon publica independiente, capaz de velar por el
cumplimiento de las normas que integran este nuevo sector de derechos fundamentales de
nueva generacion.

El nacimiento de esta categoria o “generacion” de derechos marca un punto de
partida para suponer que la practica de las relaciones econémicas, sociales y culturales
propias del ser humano, muchas veces supera los buenos deseos de las Constituciones por
reconocer y proteger las mas recientes categorias o dimensiones de derechos denominados
“emergentes” o de “generaciéon de avanzada”, que brotan por virtud de los vertiginosos
avances tecnoldgicos y cientificos imperantes en este nuevo siglo, amenazando
gravemente con superar y burlar la esfera de proteccién minima de los derechos de los
ciudadanos frente al Estado y frente a los mismos particulares.

Que mejor forma de conocerlos para entenderlos que apelando a su surgimiento y
a la evolucion histérica de las primeras nociones del concepto, del contexto histérico en
que se elaboran, de aquellas instituciones normativas y escenarios sociales concebidos
originariamente y de muchos otros aspectos vitales, utilizando y aprovechando la técnica
de la comparacién para reconstruir y estimular nuestra capacidad critica sobre el tema.
Desde ya se subraya que el anélisis comparativo como el que nos proponemos emprender

desaconseja, sobre toda base, efectuar trasplantes legislativos o jurisdiccionales y, mas
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bien, permite adaptar, no adoptar, algunas ideas potencialmente realizables e
implementables en paises con ideas y contextos juridico-politicos andlogos.

Téngase en cuenta que en El Salvador no existe ningtin precepto constitucional del
que, por si mismo, pueda derivarse o deducirse directamente el derecho a la proteccion de
los datos personales; si bien la Constituciéon reconoce y garantiza el derecho a la intimidad
personal y familiar en su articulo 2, asi como puede hacerlo alguna que otra norma de
derecho internacional -nada explicita por cierto-, nos enfrentaremos al problema de cémo
la gran mayoria de la doctrina europea se ha encargado de rechazar, casi de plano, la
construccion del citado derecho teniendo como pardmetro o referente tnico el derecho a la
intimidad, algo que comparto de forma parcial si se tiene en cuenta la realidad
constitucional salvadorefia en donde no existe el reconocimiento expreso de un derecho
analogo al 18.4 de la Constituciéon Espafiola.

No parece ocioso advertir en este estadio, como elemento clarificador de la
apelacion al criterio histérico que pretendemos hacer, que cuando el Parlamento Espafol
decidi6 hacerse cargo del desarrollo normativo de su articulo 18.4 de la Constitucién, que
prevé limitaciones a la libertad informaética, no tuvo que improvisar o inventar sobre la
marcha, sino que se benefici6 de las ensefianzas del ya abundante derecho comparado
existente en Europa y Estados Unidos de Norte América acerca de la cuestion y, sobre
todo, tuvo en cuenta las previsiones del Convenio 108 del Consejo de Europa de 28 de
enero de 1981 de Proteccién de las Personas con respecto al Tratamiento Automatizado de
los Datos de Carécter Personal, ratificado el 27 de enero de 1984 y publicado en el Boletin
Oficial del Estado ntimero 274, de 15 de noviembre de 1985, apoyo de la Recomendacion
(87) 15 del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 17 de septiembre de 1987 vy,
especialmente, de la Directiva Europea 95/46/CE; en ese mismo sentido de utilidad o de
beneficio estaria orientado en el andlisis que ahora nos proponemos elaborar.

En relaciéon con Espafia y con el Convenio 108 antes relacionado nos detendremos y
haremos un recorrido mas exhaustivo que el resto de los ordenamientos comparados,
porque consideramos que, al margen que algunos consideraron negativo y perjudicial el
rezago en la politica normativa de proteccion de datos espafiola frente al resto de paises
europeos, en realidad veremos que Espafia supo aprovechar la experiencia adquirida y
materializarla positivamente en su inaugural legislacion con novedades importantes y

dignas de describir. La pista que nos guiard para encontrar el camino hacia el

8



descubrimiento de la esencia histérica de la proteccion de datos en Espafia la
encontraremos en los trabajos preparatorios del articulo 18.4 de la Constituciéon de 1978,
con sus virtudes y reproches, de las discusiones y debates previos a la entrada en vigor de
la primera legislacion especifica en materia de proteccién de datos (LORTAD 5/1992),
pasando por las reformas e incluyendo la evolucion integral de ésta transformada en su
sucesora y vigente Ley de Proteccion de Datos Personales (LOPD 15/1999).

Algo nunca previsto por el Constituyente salvadorefio de 1983 fue sin duda la
posibilidad de que el Estado o los particulares pudieran acumular cantidades ilimitadas de
datos, de almacenarlos ordenadamente, de recuperarlos de manera inmediata y de
transmitirlos o cederlos sin problemas de tiempo ni espacio; tampoco pudieron
pronosticar el uso o el abuso que de estos se pudiera generar, como nunca le preocuparon
las repercusiones negativas que sobre los derechos fundamentales de esta estirpe se
producirfan. El resultado de esta imprevision es la creacion de un tipo de poder ilimitado,
no regulado; pero como todo poder se hace necesario someterlo a ciertos controles,
controles que antes de esas fechas ya habian sido intuidos y disefiados por otras naciones
de quienes, a nuestro juicio, vale la pena conocer sus experiencias y aprender de ellas.

En tal contexto, son esos insoslayables puntos de partida los que a nuestro juicio
explican de forma sistematica el origen y la evolucién de la tutela del derecho a la
intimidad y los datos personales en Espafia; de ellos intentaremos extraer algunas
conclusiones que nos permitan ser parte del esfuerzo en ruta al logro de una proteccién
real y efectiva del derecho a la proteccion de datos personales en El Salvador.

Resulta preciso constatar como una vision panoramica de la floreciente historia del
derecho a la intimidad en su dimensién de proteccion de datos personales y de las
distintas culturas juridicas imperantes e involucradas en ese recorrido nos ayudara, sin
duda, a tener una perspectiva mas certera y sosegada de nuestro momento evolutivo y nos
ayudard, sobre todo, a no dar “patadas de ahogado” en aceptar ciegamente una
inesperada y repentina amplificacion de las variadas dimensiones del derecho a la
intimidad, en especial, en lo que respecta a la proteccién y tutela de los datos personales
informatizados.

Advertencia inevitable en esta primera parte de la investigacién historicista y
comparativa que realizaremos es que la tesis no se corresponde con definir la idoneidad,

eficacia, inutilidad o inconveniencia de los modelos de proteccién que se expongan sobre
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los diferentes paises, mas si aproximarnos a los minimos comunes denominadores que en
ellos se generalizan.

En punto y aparte, una segunda gran parte de esta tesina abordara el aspecto del
fundamento del derecho a la protecciéon de datos, de “cémo” estas nuevas dimensiones del
viejo derecho a la intimidad van tomando una forma imprevista y diferente a la originaria
concepcidn, al grado de verse en la necesidad de protegerlas y de reflexionar sobre las
teorias que han dado explicacién al creciente sentimiento separatista de autonomia e
independencia de la protecciéon de datos personales frente al derecho a la intimidad; en
definitiva, pretendemos en este acapite saber qué hay detrds de las normas que regulan su
eventual proteccion.

También creemos conveniente desentrafiar acd el por qué estas normas tienen un
determinado sentido y no otro, lo que no necesariamente implicard un enfoque
estrictamente normativo sino mas bien filoséfico juridico del tema para entenderlo. Una
idea sobre el concepto de intimidad se ve forzada a realizarse, lo que implicard una
reflexién lingtiistica para entender el objeto de estudio y su finalidad; sera su resultado el
que condicionaré la delimitacion juridica de su contenido, su interpretacién y su aplicacion
ulterior.

Tengamos en cuenta que hablar de intimidad como derecho no siempre ha sido
hablar de proteccion de datos personales o de libertad informatica; esta construcciéon
doctrinal y jurisprudencial estuvo mas bien influenciada por la creciente era tecnolégica y
el abuso que podia significar a los derechos individuales de las personas, que por una
necesidad creada por factores inherentes a la evoluciéon de los derechos; es pues, una
respuesta a la ascendente basqueda por regular una practica social que, por virtud de la
explosién tecnoldgica del momento, amenazaba con vulnerar tanto la nocién restringida
del derecho a la intimidad! como la nocién mas amplia ya apuntada y enfilada hacia la
proteccién de datos personales en estricto sentido.

Esta vision, junto con los desafios que representa, sera un intento de aproximaciéon
general sobre la busqueda del contenido del derecho en cuestion, asi como un
acercamiento a los fundamentos de su nueva descendencia y linaje en la palestra doctrinal,

legal y jurisprudencial. Sus objetivos no pueden ni pretenden ir mas alla de una aportacion

"MURILLO DE LA CUEVA, Pablo Lucas, “Informdtica y Proteccién de Datos Personales” (Estudio sobre
la Ley Organica 5/1992, de Regulacion del Tratamiento Automatizado de los Datos de Caracter Personal),
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bastante moderada de todos los aspectos y fisonomias que actualmente posee en el
derecho comparado y en la praxis de su proteccion. Sin embargo, creo que el empefio en
mostrar a la comunidad juridica salvadorefia su comportamiento originario, su evolucion,
su fundamento, su contenido y su proteccion segtn los diferentes ordenamientos juridicos
que se abordan, vale la pena.

Por ello, en esta parte de la investigacién, ademds de incorporar un enfoque
normativo o un enfoque “antropolégico” del derecho, nos circunscribiremos en describir
un enfoque de contenido y fundamento del mismo, teniendo en consideracién que
hablamos de un derecho, en cualquier caso, sometido a limites juridicos mas alla de los
cuales su ejercicio resultarfa ilegitimo. Ello implica, en suma, descifrar y delimitar su
contenido esencial, lo que debe hacerse concilidndolo con los limites de los demas bienes
juridicos constitucionalmente protegidos.

Con todo, veremos que en lo que no se advierten discrepancias tedricas, salvo
algunas ya superadas, es en la forzada necesidad normativa de resistencia que los autores
defienden, a capa y espada, frente a las intrusiones injustificadas de los poderes ptublicos y
de los mismos particulares en la intimidad de los ciudadanos y en el uso ilegitimo de sus
datos personales, lo cual debe gozar de amplias y modernas garantias para su respeto,
como modernas sean las formas para su vulneraciéon. No olvidemos que el movimiento
tecnolégico ha revolucionado de forma insospechada y trepidante las relaciones entre
seres humanos, lo que reviste especial atencién en las sociedades actuales en las que las
nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién han dado paso a nuevas formas
de poder y control sobre los ciudadanos.

Nos parece que el momento para escribir estas breves lineas en clave histérica
comparada, junto con el estudio del fundamento del derecho a la protecciéon de datos
personales, no puede ser més oportuno, teniendo en cuenta que en El Salvador estamos a
las puertas de un debate importante -aunque secundario de momento- sobre el nucleo
principal de la proteccion de los datos de las personas.

Al mismo tiempo, a més de cinco afios de la interposicion de varios recursos de
inconstitucionalidad y amparo ante la instancia constitucional salvadorefia respectiva,
cuya jurisprudencia no alumbra el camino més correcto a seguir, no parece que pueda ni
deba demorarse mas tiempo el debate sobre la protecciéon con carédcter reforzado del

derecho a la intimidad en su dimensién positiva de protecciéon de datos de carécter
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personal, o mas concretamente, del derecho a la proteccién de datos personales. No
podemos ni pretendemos defender desde ninguna trinchera académica o intelectual la
pasividad abstencionista del Estado salvadorefio respecto de la proteccion del citado
derecho; por el contrario, nuestra misiéon es demostrar que regular no es sinénimo de
privar cuando lo que esta en juego es un derecho fundamental; es méas que evidente que
todo ello no lo lograremos sin una pequefa ayuda del derecho comparado, de ahi la otra
razén central de este trabajo, identificar su génesis para extraer su fundamento y
contenido.

En efecto, es desde los inicios del conocimiento sobre el tema que tuve la intuicion
de que éste plantearia una atrayente problematica desde la vision de los derechos
fundamentales y, especialmente, en lo que respecta a su protecciéon en El Salvador; pero la
extensa doctrina espafiola y europea existente asi como el tratamiento jurisprudencial
registrado sobre el citado derecho me proporcioné las dosis necesarias de valentia para
emprender la labor de investigacion, aunque con la incertidumbre de poder llegar a las
conclusiones deseadas; pero el sélo justificar su existencia y contenido y la importancia
que en otras latitudes se le otorga al derecho a la protecciéon de datos personales,
constituye un avance de significativas proporciones si en contrapartida colocamos un
orden constitucional en donde su sola existencia esté tacitamente proscrita.

En conclusién, es dable afirmar que existen algunos puntos de partida
insoslayables e identificables que nos permitiran explicar el origen, el fundamento y la
evolucién de este derecho y es esa la vision que nos hemos dado a la tarea de identificar,
sin descuidar las limitaciones formales que este trabajo demanda.

Con ello, queda expuesto el esquema basico que utilizaremos a lo largo del trabajo
encomendado, sin faltar por ello la presencia de sus multiples singularidades, las que al
mismo tiempo irdn apareciendo por si mismas. Como en todo trabajo de esta naturaleza se
haran patentes algunas posiciones propias del autor que, aunque no son pretendidas ni
casuales, son inevitables. Al fin y al cabo, ese es el objetivo que persigue la realizaciéon de

esta tesina.
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II. RECORRIDO HISTORICO-NORMATIVO SOBRE LA GENESIS DE LA
PROTECCION DE DATOS EN EL DERECHO COMPARADO

1. Los Estados Unidos de Norteamérica

La historia del nacimiento del derecho a la intimidad en su moderna dimension de
proteccién de datos personales parte de la experiencia norteamericana. Se considera como
el punto de partida de la construccién juridica del concepto mismo del citado derecho -al
que los estadounidenses denominaron “privacy”-, al estudio y opinién juridica de un caso
concreto denominado por la generalidad de los autores “WWarren-Brandeis article”, asi como
la ulterior publicacién de ese estudio, hecho acontecido en diciembre de 1890. Antes de
esta fecha no se puede negar que ya la sociedad americana tenia un concepto de
“privacidad” -no de intimidad que no existe como tal- muy vago e indefinido, pueda ser
porque no contemplaba tal derecho en su ordenamiento juridico ni en la construccion
jurisprudencial de sus tribunales.

Hay que reconocer, sin embargo, que algunos escritores del &mbito juridico
coinciden en que las primeras citas expresas a un derecho a la intimidad o privacidad, asi
denominado y con caracter auténomo, fueron obra de la destacada figura del juez Thomas
Maclntyre Cooley (1824-1898), quien en su obra “The Elements of Torts” (1873), define el
ahora derecho a la privacidad como “the right to be let alone”, es decir, el derecho a ser
dejado solo o de no ser perturbado o molestado por injerencias externas no deseadas.?

Este criterio asi esgrimido fue defendido en diversas oportunidades en procesos
judiciales, como en el fallo de Brents vs. Morgan, sehaldndose en él que se trata del
derecho a gozar de la soledad: “(...) el derecho que tiene cada persona de no ser objeto de una
publicidad ilegal; el derecho de vivir sin interferencias ilegales del piiblico en lo concerniente a

asuntos en los cuales ese puiblico no tiene un interés legitimo”s.

2 EKMEKDJIAN, Miguel Angel y PIZZOLLO, citado por EGUIGUREN PRAELI, Francisco. “La Libertad
de Expresion e Informacion y el Derecho a la Intimidad Personal”. Palestra Editores. Lima, Peru. p. 94.

3 VASQUEZ RAMIREZ, Jaime, “Algunas nociones sobre el derecho a la intimidad” [en linea],
Universidad Nacional Federico Villareal, Peru, disponible para consulta en
<http://www.aslijperu.org/c_procesal penal/documentos/1244834806 ALGUNAS%20NOCIONES%20SOBR

E%20EL%20DERECHO%20A%20LA%20INTIMIDAD.rtf>
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En 1859, el concepto no habia pasado inadvertido para John Stuart Mill, quien
estim6 que “(...) sobre si mismo, sobre su propio cuerpo y mente el individuo es soberano”* -over
himself, over his own body and mind the individual is sovereign-, haciendo alusion a esa
capacidad autodeterminacién e individualidad propia de todo ser humano.

Pero sin lugar a dudas no pueden desligarse los origenes del derecho a la intimidad
y a la vida privada de los aportes filoséficos propios del liberalismo elaborados por
autores anglosajones como John Locke, Robert Price y el ya citado Jhon Stuart Mill, en los
que afirmaban que la libertad y la autonomia personal serian el sustento de un régimen
politico que acabaria con el poder absoluto del gobernante, sirviendo de base para el
desarrollo del constitucionalismo britanico y moderno de corte individualista del siglo
XVII 'y XVIIL

En estos aportes se destaca el que todo individuo es libre en la medida que es
propietario de su propia persona y de sus capacidades. Sera el individualismo posesivo la
médula ideologica e histérica del derecho a la intimidad, el cual, dada su historicidad y
positividad, esta en constante evolucion o cambio. En esta concepcion liberal el derecho a
la intimidad es basicamente una libertad negativa, un estaus libertatis, de no injerencia del
estado o individuos en la subjetividad individual®.

No es posible negar que el articulo de Warren y Brandeis, del que nos ocuparemos
luego, se vio influenciado por aquél célebre escrito realizado por E. L. Godkin en julio de
1890, un famoso comentarista social de la época y hacedor de opinién publica con mucho
peso.

Este mencionaba en uno de sus articulos que “(...) la privacidad es un producto
moderno, uno de los lujos de la civilizacion, el cual no solo pasaba desapercibido, sino que era
desconocido en las sociedades primitivas (...)"; “(...) el principal enemigo de la privacidad en la
vida moderna es el interés de la gente de conocer los asuntos personales que en dias después los
periodicos divulgardan como chisme (...)"°.

Agrega Godkin ademas “(...) mientras que la comunicacion fue solamente oral se

divulgaban los hechos tinicamente de persona a persona, sobre un drea pequeria y eran divulgados

4 STUART MILL, John, “On Liberty. Prefaces to liberty”, Beacon Press, Boston, 1959.

> EGUIGUREN PRAELL, Francisco. “La libertad de expresién e informacion y el derecho a la intimidad
personal”. Palestra editores. Lima, Peru, p. 94.

$ ADAMS ELBRIDGE, L., “The Right to Privacy and its Relation to the Law of Libel”, 39 American Law
Review, 37, Enero-Febrero 1905, pp 37-58.
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solamente en el circulo inmediato de conocidos (...)"; “(...) mientras que ahora la comunicacion
acerca de la privacidad es impresa, y fabrica una victima con todos los defectos, mismos que son
conocidos cientos de miles de millas de su lugar de origen, llevando la informacion con todos los
detalles de una persona™. A esto habra que adicionarle el temor de que la informacién que
sobre el individuo se proporcionara fuera exacta y ubicada dentro de contexto, pues una
informacion incompleta puede ser igual de nociva para un individuo que una informaciéon
aparente o falsa.

Con todo, lo que Godkin intentaba dejar en evidencia en “The Rights of the Citiezen:
To his Own Reputation”, y asi lo hizo, fue delinear el peligro que podria acarrear para un
determinado individuo la invasion ilegitima a su intimidad por parte de los periédicos de
la época, mas aun, cuando se hacian comentarios sobre la vida privada, personal o familiar

en perjuicio de su reputacién o su honor.

1.1. El caso Warren - Brandeis

El derecho a “ser dejado s6lo” en la concepcién y el pensamiento estadounidense,
no alcanzaria un reconocimiento doctrinal adecuado sino hasta 1890, y serd un referente
obligado de cualquier estudio posterior sobre el tema.

Sobre los pormenores del caso Warren-Brandeis, vale la pena destacar que la
controversia de éste se gesta en el seno de la vida politica del abogado Samuel Warren y
de su esposa, hija de un senador, lo que constituye un dato histérico importante a la hora
de valorarle, por el impacto medidtico que generé en la sociedad un acontecimiento como
éste.

Samuel Dennis Warren, casado con la hija de un conocido senador de la Republica
de apellido Bayard, de quien se dice llevaba una vida social “intensa” en su casa de
Boston, fue objeto de comentarios y publicaciones en la prensa local respecto de algunas
facetas que correspondian a su vida privada y, en especial, a la de sus hijas; esto incomodé
al joven padre y abogado que decidi6é buscar ayuda juridica. El jurista Samuel Warren
calificé de exageradas y dramatizadas las publicaciones y noticias realizadas por la prensa
de Boston en relacién con la boda de su hija, detonante principal para buscar asistencia

letrada.

"{dem
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En virtud de ello, se vio en la necesidad de intercambiar opiniones con un jurista de
reconocida trayectoria profesional, a efectos que le asistiese en determinar si el common law
sugeria la posibilidad de proteger el derecho a la privacy; este jurista era nada mas y nada
menos que Louis Dembitz Brandeis, brillante ex alumno de la Universidad de Harvard,
activamente involucrado en la causa de los derechos civiles, con el que luego se asociaria y
a quien mas adelante nombrarian magistrado de la Suprema Corte de Estados Unidos.

La finalidad que perseguiria este articulo estaria en establecer la existencia de
limites juridicos que vedaran legitimamente la intromision de la prensa en la vida privada
de las personas para frenar las intrusiones sensacionalistas de ciertos periddicos de Boston
que en esta ocasién, aducia, le habian perjudicado. Seria asi, un intento de freno frente al
inmenso poder de intromisién desarrollado entonces por la prensa estadounidenses.

Estando ambos al corriente del funcionamiento del derecho comtin norteamericano
y teniendo Brandeis en cuenta el trabajo que le es encomendado, emprende la tarea de
examinar a la luz de la Constitucién, uno a uno, todos aquellos precedentes judiciales que
pudieran estar vinculados de alguna forma con el caso concreto y que le permitieran
reconocer la protecciéon del derecho a la privacy. Como veremos, su estudio y resultado
marcé una gran influencia en el desarrollo y evolucion del derecho a la intimidad -conocido
en este mundo como “privacy”-, aunque con una construccion juridica muy particular frente
a las de talante europeo.

En su formulacién, Brandeis caracteriz6 el derecho a la privacidad como el rechazo
de toda intromisién no consentida en la vida privada de una persona, sobre todo, de los
medios de comunicacién, haciendo prevalecer las ideas de aislamiento y autonomia
especialmente en aspectos de la vida doméstica y las relaciones sexuales.

Como parte del estudio que le fue requerido, Brandeis escribié un articulo 9 el cual
publicé en el volumen IV, ntimero 5 de la revista de derecho de la Universidad Harvard el
15 de diciembre de 1890, al que llamé “The right to privacy”, que bien puede ser
considerado un” clasico de la literatura juridica”10 en el tema de proteccién del derecho a

la intimidad y de particular interés en el campo de los derechos fundamentales, pues

8 FRONSINI, Vittorio, “Banco de Datos y Tutela de la Persona”, Revista de Estudios Politicos, volumen 30,
Nueva Epoca, 1982, p. 21.

® El texto completo del articulo escrito en inglés por Brandeis, Louis Dembitz puede ser consultado en la
direccion electronica <http://www.law.louisville.edu/library/collections/brandeis/node/225>

" PENDAS, Benningno y BASELGA Pilar, “El derecho a la intimidad”, Madrid Civitas, 1995, p. 9.
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ademads de ser un articulo que nunca termina de decir lo que tiene que decir -porque se
puede interpretar desde una perspectiva multiforme-, es un texto que continta diciendo mucho
ciento diecinueve afios después de su publicacion.

Este articulo, con el tema central “derecho a la privacidad”, tiene un enfoque que
fundamentalmente afirma que cada individuo debe tener una proteccién completa de su
persona y de su propiedad como un viejo principio del derecho comtn, pero este derecho
tiene que estar en continua redefinicién para fijar los limites de su proteccion puesto que,
desde sus inicios, por ejemplo, el derecho de propiedad de un individuo aseguraba sus
tierras y su ganado, pero més tarde vino un reconocimiento de la naturaleza individual de
la persona, a sus sentimientos y a su intelecto; “(...) gradualmente el dmbito de esos derechos
legales se fue extendiendo y ahora el derecho a la vida significa el derecho a disfrutar de la misma, el
derecho a ser dejado solo, el derecho a asegurar la libertad individual incluyendo los privilegios
civiles, haciendo que el derecho a la propiedad como tal, se extienda para abarcar todas las formas de
posesion tanto tangibles como intangibles (...) 1.

Es decir, Warren y Brandeis se pronuncian por asegurar cémo, a partir del derecho
general de la personalidad, nace el derecho a ser dejado solo o privacy; manifiestan asi la
necesidad de conceptualizar un principio que pueda ser invocado para proteger la vida
privada del individuo frente a su invasién por modernos mecanismos de interceptaciéon o
grabacion que amenazan con la difusién indiscriminada de informacién privada, y es ésta
una de las principales contribuciones de este articulo al desarrollo de los derechos
fundamentales.

En él concluy6 que, por deduccién o inferencia, la Constitucion y los precedentes
judiciales efectivamente reconocian el derecho a la privacy. Su deduccion se inscribié
basicamente en advertir y documentar que el derecho a la privacy era factible y posible si
se tenian en cuenta algunos precedentes relacionados a la violacién de los derechos de
propiedad, de confidencialidad, de autor y a casos de difamacién.

Afirm6 en su articulo que los derechos se deben de proteger atendiendo a su
naturaleza, no solamente los derivados de un contrato o de un acuerdo especial, sino que

existen ciertos derechos que no pueden ser englobados, en estricto rigor, dentro del

" WARREN Samuel y BRANDEIS Louis, “The Right to Privacy”, en The Harvard Law Review, No, 4,
Boston, Harvard University, 1980. pp. 180 y ss. Texto en espafiol: Samuel Warren y Louis Brandeis “El
Derecho a la Intimidad”, Edit. Civitas, edicion a cargo de Benigno Pendas y Pilar Baselga, primera edicion,
Madrid, 1995, pp 22.
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principio de la propiedad privada. El principio que se debe de aplicar a las aspiraciones
individuales, las emociones y otros productos del intelecto humano es el derecho a la
privacidad, sostenian.

De todo lo anterior se concluia que, por medio del derecho general a la privacy, era
posible a una persona reclamar eficazmente ante los tribunales su derecho, pese a que la
violacién respecto de la que se demande se produjera por medio de la prensa y pese a que
se tratase de bienes inmateriales como los pensamientos, las emociones y las sensaciones
de una persona fisica.

De lo expresado en el mismo es dable colegir que Brandeis fue plenamente
consciente de los riesgos que para la vida privada representaban las nuevas tecnologias de
finales del siglo XIX; si estuviera vivo, darfa cuenta ahora de que sus temores estaban maés
que fundados.

Realmente, el principal argumento de Warren y Brandeis en defensa del derecho a
la privacidad fue la exigencia espiritual o psicolégica de toda persona de controlar su
propia informacién personal; por esto afirmamos que el principio que fundamenta la
proteccién de este derecho es el de su personalidad inviolable. A partir del momento de
este reconocimiento el derecho a la privacy pierde su vertiente histérica mas patrimonial
para consagrarse como el derecho que posee cada persona para defenderse de intrusiones
ajenas.

El concepto original del derecho a la privacidad refleja asi una dimensién
psicolégica; para Warren y Brandeis el derecho a la privacidad es el derecho de toda
persona a proteger su integridad psicolégica ejerciendo control sobre aquella informacién
que afecta a la personalidad individual por reflejar su propia autoestima: “(...) el principio
que ampara los escritos personales, y toda otra obra personal, no ya contra el robo o la apropiacion
fisica, sino contra cualquier forma de publicacion, no es en realidad el principio de la propiedad
privada, sino el de la inviolabilidad de la persona”2.

Como vemos, las relaciones domésticas o familiares se constituyen, a partir esta
construcciéon conceptual, como integrantes de una nueva esfera de proteccion de las
personas, no existente, al menos no con esa intensidad y especificidad, previo a la

formulacién del derecho de propiedad. Asi, Warren y Brandeis intentaron abogar por un

2 GARRIGA DOMINGUEZ, Ana, “Tratamiento de Datos Personales y Derechos Fundamentales”,
Editorial Dykinson, Madrid, 2004, pagina 19.
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sistema legal que a la vez que reconociera el derecho a la privacy, lo protegiera, porque
reflexionaron que cuando la informacién sobre la vida privada de una persona es conocida
por terceros sin el consentimiento del titular, se menoscaba el ntcleo de la personalidad
individual.

Como sucede con todos los derechos fundamentales existentes en el ordenamiento
juridico, estos autores consideraron no estar en presencia de un derecho absoluto; por ello,
se aseguraron de advertir expresamente seis limitaciones al derecho que descubren a
partir del common law:

“1. El derecho a la privacidad no prohibe las publicaciones de aspectos que son de interés
ptblico o general.

2. El derecho a la privacidad no prohibe la comunicacion de algiin tema, basada en su
naturaleza privada, cuando la publicacion se realice bajo circunstancias que pudieran representar
un privilegio.

3. El derecho probablemente no garantice algiin tipo de reparacion por la invasion a la
privacidad por publicaciones orales en ausencia de un dario especial (puesto que los datios causados
por las comunicaciones orales se consideran insignificantes para el derecho).

4. El derecho a la privacidad se suspende en caso de que la publicacion de los hechos se
realice por el propio individuo o con su consentimiento.

5. La verdad sobre el contenido de lo publicado no significa una defensa (puesto que lo que
se protege es el hecho de la divulgacion, mds no la verdad o falsedad de los hechos).

6. La ausencia de “malicia” en la publicacion no representa una defensa”.

Desde la perspectiva que se observe dirfamos que los origenes del derecho a la
privacy en los Estados Unidos de Norteamérica surgen como una reacciéon ante las
posibilidades invasivas de la tecnologia y, en especial, de la prensa; el articulo de Brandeis

es el precursor pero no el altimo.

1.2 La influencia del articulo “Right to Privacy”: Olmstead vs. Estados Unidos

Después del impacto causado con su publicacién, Brandeis, con una carrera
juridico-politico profesional prometedora, contintia su recorrido como experto del derecho
relaciondndose con las altas esferas de la judicatura y la politica.

Pasados casi cuarenta afios de haber escrito y publicado el articulo citado, Brandeis,

ahora como magistrado de la Suprema Corte de Estados Unidos (1916-1939), escribe un
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famoso y conocido voto disidente en el caso Olmstead vs. United States, decisivo para la
interpretaciéon ulterior de la cuarta enmienda de la Constitucién de ese pais, referente
central sobre el que se sustenta el ntcleo de la privacy.

No cabe duda que este voto fue el producto de una especial y continua
preocupaciéon de su autor frente a los avances tecnolégicos invasivos de la privacidad
individual, especialmente, frente a aquellos que permitian la interceptacion y grabacion
por oficiales federales de conversaciones en las lineas telefénicas privadas.

Algunos de los detalles sobre el caso, que creemos relevantes reproducir, yacen
sobre lo siguiente: En 1928 toc6 a la Suprema Corte de Estados Unidos pronunciarse sobre
una supuesta violacién a la cuarta y quinta Enmiendas sobre escuchas y registro de
conversaciones telefénicas de las actividades ilegales de comerciantes de alcohol
practicadas por oficiales del gobierno.

Apoyandose en una serie de precedentes, la decision de la mayoria de la Corte
apreci6 que las escuchas telefénicas no constituian una violacion de la prohibicién de la
Cuarta Enmienda, es decir, no se configuraban como “irrazonables requisas y registros”
(unreasonable searches and seizures) de personas y domicilios”. Consideraron que la prohibicién
se refiere a la requisa de cosas materiales, pero que en este caso no existi6 tal requisa, pues
se obtuvo la evidencia por escuchas telefénicas y no se penetr6 en la casas ni en las oficinas
de los imputados; es decir, la evidencia se obtuvo mediante el uso del sentido de la
audicién; quienes interceptaron las voces proyectadas no estaban en la casa de ninguno de
los que hablaban por teléfono, lo que no se corresponde con la literalidad de la Cuarta
Enmienda, se argumento.

No obstante el razonamiento planteado por la mayoria, Brandeis se deslinda de la
interpretacion literalista efectuada en relacion con la Cuarta Enmienda y en uno de sus
votos disidentes mas célebres y notables, reivindica una interpretacion dindmica y abierta
de la Constitucion capaz de adaptarse a los cambios que se dan en los &mbitos tecnolégico,
politico y social.

Al igual que hizo treinta y siete afios antes en The Right to Privacy, Brandeis mostré
una legitima preocupacion frente a los avances tecnolégicos invasivos de la privacidad,
especialmente, aquellos que podian interceptar las comunicaciones por cable, afirmando
que la invasion de la privacidad de la comunicacion telefénica es mucho peor que la de la

correspondencia, porque cuando se intercepta una linea de teléfono se invade la
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privacidad en ambos extremos de la linea y, en consecuencia, el uso como prueba de
hechos revelados por esa intromisiéon constituye igualmente una violacién de la
Constitucion.

Practicamente sostuvo y argumentd, con los preciosismos juridicos que le
caracterizaban, que la cuarta enmienda no protegia el derecho de propiedad sino el
derecho a ser dejado solo, ampliando el &mbito de proteccion garantizada literalmente por
ésta.

Un fragmento importante de lo expresado en su memorable voto disiente recalcé:

“El tiempo provoca cambios, originando la existencia de nuevas condiciones y propositos.
Un principio para estar vivo debe ser objeto de una aplicacion mds amplia que el mal que ha
originado su nacimiento. Esto es particularmente cierto en las Constituciones. Por tanto, en la
aplicacion de la Constitucion nuestra consideracion no puede atender solo a lo que ha sido, sino a lo
que pueda ser (...)”. ”Mecanismos mds sutiles y extensivos de invadir la privacidad estin
disponibles por el gobierno. El descubrimiento y la invencion han hecho posible para el gobierno la
revelacion en los tribunales de lo que es susurrado en la oscuridad. El progreso de la ciencia en
proporcionar al gobierno mecanismos de espionaje no es probable que finalice con la interceptacion
telefonica. Algiin dia podrin ser desarrollados métodos a través de lo que el gobierno, sin remover
papeles en cajones secretos, podrd reproducirlos en los tribunales y exponer ante un jurado los
acontecimientos mds intimos del hogar. Avances en la fisica y ciencias afines generardn medios para
examinar creencias, pensamientos y emociones no expresados”?3.

Como claramente se puede advertir, lo que Brandeis intent6é rastrear en su
razonamiento fueron los limites a la intromisién del Estado en la vida privada de las
personas; serd a partir del voto mencionado y parcialmente transcrito, que la IV Enmienda
encuentre el principal sustento de la privacy. Fue él pues, quien valor6 que el derecho a la
vida privada es el méds amplio de los derechos y el mas estimado por los hombres
civilizados.

Con el pasar de las décadas y dada la influencia del articulo citado, jueces,
tribunales e incluso legislaturas reaccionaron positivamente reconociendo, poco a poco,

mas y mas, el derecho a la privacy de los ciudadanos norteamericanos, al grado que su

13 SALDANA, Maria Nieves, “La Proteccién de la Privacidad en la sociedad tecnologica”. El derecho
constitucional a la privacidad de la informacién personal en los Estados Unidos, en Revista Iberoamericana de
Filosofia, Politica y Humanidades, afio 9, numero 18, segundo semestre 2007.
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opinién disidente se convertirfa en mayoritaria cuatro décadas més tarde en el caso Katz

vs. United States!4.

1.3 Otras sentencias judiciales relevantes

Pasando péagina y centrandonos ya en el ambito propiamente judicial, una
sentencia importante en esta linea se dicta en el afio de 1965, especificamente, en el caso
Griswold vs Connecticut!’®. Marc6é un verdadero hito cuando el Supremo Tribunal
Norteamericano definié el derecho a la intimidad como un derecho auténomo y
especifico, como una verdadera emancipacién de cualquier otro derecho y como un
parametro tnico para la toma de decisiones intimas.

Se trat6 de un caso donde se estimé inconstitucional -por violatorio de la intimidad en
sentido estricto-, la prohibicion de vender, distribuir y utilizar anticonceptivos,
reconociendo como parte del derecho a la privacidad de una pareja, el decidir acerca de su
utilizacion.

El caso bédsicamente se desarrolla en el seno de una asociacién particular cuyos
directivos aconsejaban a parejas casadas acerca de la wutilizacion de métodos
anticonceptivos, a pesar de la existencia de una ley del Estado de Connecticut que
declaraba ilegal la utilizaciéon de tales métodos y aconsejar sobre ellos.

La Suprema Corte entendi6 finalmente como intimidad, la autonomia para tomar
decisiones de naturaleza intima. Aunque la Corte no reconocié categéricamente el derecho
a la privacy, si se mostré de acuerdo, de forma expresa, con la conexién directa de éste y
otros derechos reconocidos por la Constitucién y sus Enmiendas.

El ntcleo de la decisién habla sobre los “derechos periféricos”-peripherical rights-,
formados por emanaciones de aquellas garantias que les ayudan a existir y a tener
sustancia. Por ejemplo, en el derecho de asociacién, en la clausula de no autoinculpacién y
en la libertad de conciencia, como en muchos otros derechos, existen zonas de intimidad.

Esa categoria, resultante de la interrelacion con otros derechos, constituia un verdadero

4 En esta sentencia se definen dos aspectos de contenido importantes de la Cuarta Enmienda: 1) el deber de
la persona de demostrar que el Estado tenia una actual y subjetiva expectacion de que la evidencia o
informacion obtenida no estaria disponible al publico; y 2) que esa expectacion de privacidad debe ser
razonable en el sentido de lo que la sociedad reconoce por tal. E 1 texto completo en inglés de esta sentencia
se puede en consultado en la pagina web http://supreme.justia.com/us/389/347/case.html

'S Esta sentencia puede leerse integramente en inglés y ser traducida por la herramienta de google en la pagina
web <http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=US&vol=381&invol=479,
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derecho protegible por la Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica de legitima
invocacioén judicial; de ello ya se habia encargado de sefalarlo la Corte en casos como
Mapp vs. Ohio o cuando declaré inconstitucional la Ley de Connecticut por invadir el
derecho a la intimidad de la relacién matrimonial pero, fundamentalmente, por la
interpretacion creativa que hace de la Constitucion.

Otros precedentes judiciales relevantes que se vinculan de alguna forma al tema
privacy son el caso New York Times vs. Sullivan en 1964, mediante el cual se instaura la
denominada doctrina de la “real malicia” o “actual malice” y su influencia en los limites en
la libertad de expresion’e. O el controvertido y notorio caso Roe vs Wade, en el que se
reconoce el derecho de las mujeres de abortar en caso de embarazos no deseados.

Un proceso judicial que también dejé huella y que no quisiéramos dejar en el
tintero es el caso Whalen vs. Roe en 1977, en el que la Suprema Corte reconoce el conflicto
entre el interés individual para impedir que se difundan datos personales y el interés de
disponer de informacion para tomar ciertas decisiones importantes.

En el caso Whalen vs. Roe” que menciondbamos, se cuestionaba la
constitucionalidad de la legislacion de Nueva York que requeria se remitiese a las
autoridades estatales competentes el nombre y la direccién de los pacientes que recibian
prescripciones facultativas de drogas con fines médicos, como el opio y sus derivados,
metadona y anfetaminas, al objeto de su inclusiéon en una base de datos estatal
computarizada y centralizada.

Aunque la Suprema Corte declaré constitucional la ley estatal, al considerar que el
interés del Estado de Nueva York en adoptar soluciones tendentes al control de la
distribucién de drogas peligrosas era un legitimo ejercicio del poder policial estatal, ésta
reafirmé el derecho de la persona a mantener la reserva de su informacién personal,
afirmando que la “zona de privacidad” protegida constitucionalmente por la libertad
sustantiva de la Decimocuarta Enmienda no sélo ampara la autonomia individual en la

toma de decisiones importantes sino también el “interés” individual en evitar la revelaciéon

16 Segtin Garcia San Miguel, este caso sento las bases para la regulacion de la difamacién en el pais y ejercio
igualmente una gran influencia en la legislacion y jurisprudencia de los demds paises occidentales.
Reflexiones sobre la intimidad como limite de la libertad de expresion, en GARCIA SAN MIGUEL y otros,
“Estudios sobre el derecho a la intimidad”’, Madrid, Tecnos, Universidad de Alcala, 1992, p.16.

'7 Para consultar el texto completo de la sentencia se puede acceder a la traduccién realizada por Enrique
Guillén Lopez, web http://www.ugr.es/~redce/REDCE7/articulos/1 6sentenciasupremoamericano.htm»
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de asuntos personales.

Decia: “Los casos catalogados de proteccion de la “privacidad” han involucrado realmente
al menos dos clases diferentes de intereses. Uno es el interés individual en evitar la revelacion de
asuntos personales, y otro el interés en la autonomia individual para tomar cierta clase de decisiones
importantes (...)”. “Sin embargo, no hemos dicho la iiltima palabra sobre estos asuntos. Somos
conscientes de la amenaza para la privacidad implicita en la acumulacion de gran cantidad de
informacion personal en los bancos de datos informatizados y en otros enormes archivos del
gobierno. La recaudacion de impuestos, la distribucion de los beneficios sociales y de la sequridad
social, la administracion de la salud piiblica, la direccion de las Fuerzas Armadas y el cumplimiento
de las leyes penales, requiere el mantenimiento ordenado de gran cantidad de informacion, la
mayoria de la cual es en esencia personal y potencialmente embarazosa o perjudicial si es revelada.
El derecho a recopilar y usar tal tipo de datos con propdsitos publicos esti normalmente
acompariado de una correspondiente obligacion estatutaria o administrativa de evitar revelaciones
injustificadas™s.

En ese mismo afio y bajo esa misma linea de argumentaciéon también es vélido
remembrar el caso Nixon vs. Administrator of General Services, en el que se instaba al
Presidente Nixon a revelar comunicaciones personales a los archivistas del gobierno en
atencion al relevante interés publico del material reservado; la decisiéon no fue otra que
una reproduccién de los argumentos esenciales del caso Whalen adaptados al caso
concreto.

Desde entonces, las principales sentencias de la Corte relacionadas con el tema de
la intimidad han estado vinculadas a temas de sexualidad y a la preservaciéon de su
privacidad; el problema préctico en este punto estriba en que la tendencia, con el correr de
los afios, ha sido la de hacer prevalecer la libertad de informacién o expresién frente al
derecho a la privacidad, lo que en més de alguna ocasién ha tenido fuertes detractores.

Como podemos concluir, articulos relevantes como “The Right to Privacy” de
Warren-Brandeis, o “Privacy” de Prosser, asi como mucha de la jurisprudencia de la
Suprema Corte de los Estados Unidos de Norteamérica relacionada, han significado un
paso trascendental para su reconocimiento, de incalculable valor para nuestra época en la
evolucion sobre el derecho a la intimidad, porque gracias a sus buenas ideas y criterios

unificadores y vanguardistas, han colaborado, cada quien por su lado, en preparar el

8 1dem.
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camino para definir los alcances y limites de este derecho. Es ahora que vemos los frutos
de sus ideas e ideales y, lo que antes parecia invencion, fantasia o quimera, ahora se torna
realidad y necesidad.

En definitiva podemos afirmar que la prolija doctrina y la jurisprudencia que crece
alrededor de este derecho en Estados Unidos de Norteamérica ha sido tremendamente
significativa, en especial, en lo relativo a su evolucion conceptual y sus resultados, las
cuales podemos centralizar en cuatro dreas: 1. Libertad o seguridad frente a cualquier tipo
de intromisiones indebidas en la esfera privada; 2. Garantia de respeto a las opiniones
personales en materia de asociacién o creencias; 3. Tutela de la libertad de eleccién sin
interferencias; y 4. Posibilidad de los individuos o grupos de acceder y controlar las
informaciones que les atafien.

Lo anterior es precisado por Westin!® en su obra “Privacy and Freedom”, en la que el
autor define la privacidad como “el derecho al control de la informacion referente a uno mismo”;
o “el derecho de los individuos, grupos o instituciones a determinar por si mismos, cuando, como y
hasta qué punto se puede comunicar a terceras personas informacion referida a ellos”. Citamos a
Westin porque, como podemos observar, posee un texto clave para hablar de privacidad.
Su definicion, aunque de antigua data, contintia atn vigente, pues no obstante los medios
y las formas de proteccion sin duda han cambiado desde 1967, la substancia de su
concepto no lo hace.

Como veremos a continuacion en este recorrido historico, sin perjuicio de las
influencias de los otros pensamientos tedricos, esta concepcion de la privacidad en el
contexto anglosajon, vinculada primero a la idea dignidad humana para luego relacionarse
con la idea de libertad, es la que mayor secuela ha tenido en el lenguaje universal de la

proteccion de los datos personales, en tanto que pasa de ser un derecho de exclusién de los

9 WESTIN, Alan F., “Privacy and Freedom”, Atheneum, Nueva York, 1970

20 Repico en la doctrina de la época, como ilustre e influyente en el tema de intimidad informatica o
“privacy”, el nombre de William Lloyd PROSSER, Decano de la Facultad de Derecho de Universidad de
Berkeley (1948-1961), quien en 1960 hizo historia con la publicacion también de un articulo en el Numero
383 de la California Law Review que reflexionaba sobre el mencionado derecho. Este articulo, que denomind
“Privacy”, se baso en la publicacion de cientos de casos resueltos previamente por la Corte de los Estados
Unidos; en €l enumerd cuatro areas -o ilicitos civiles indemnizables o “torts”’- en donde, a su criterio, regia el
derecho a la intimidad o privacidad: 1) contra la intrusion en la reclusion o soledad, o en los asuntos privados
propios; 2) contra la revelacion de actos privados embarazosos; 3) contra la publicidad que coloca a uno en
una falsa imagen ante el ptblico; 4) contra la apropiacion del nombre de uno en beneficio de otro.
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demas del ambito privado a ser el espacio de soberania de un individuo considerado en su

dimensién integral, de acceder y controlar sus propios datos.

2. Contribucidn histérica de Inglaterra en la proteccion de la intimidad de los

datos personales.

Debido a muchos factores de identidad significativos y marcados entre el Reino
Unido y Norteamérica, como por ejemplo la influencia cultural, la dependencia econémica
y su coincidencia de lenguaje, por mencionar algunos, el debate inicial sobre la intimidad o
privacy en Estados Unidos de Norteamérica se trasladaba directamente a Inglaterra.

Como veremos e intentaremos acreditar méas adelante, fueron muchos los intentos
en Inglaterra por lograr la inserciéon del concepto “rigth to privacy” [derecho a la privacidad]
y, més atn, de una norma juridica que protegiera expresamente el derecho a la privacidad
o intimidad de las personas y de sus datos personales, habida cuenta de Ilas
particularidades del sistema juridico y politico inglés pero, sobre todo, por el diferenciado
funcionamiento del aparato jurisdiccional en relacién con su tradicion de common law
[derecho comuin].

Se citaran en contexto todos aquellos antecedentes que se denominan “oficiales”,
de cuyos contenidos nos haremos cargo brevemente para cumplir con la extensién maxima
de este trabajo; no obstante, también creemos que existen otros precedentes que, si bien no
poseen ese reconocimiento oficial, gozan de igual trascendencia como actos preparatorios
e influyentes de la privacy y de la ley que finalmente se dictaria en Inglaterra.

Como bosquejo basico y general de nuestro recorrido, el escenario histérico
temporal en que nos encontramos partird de los comienzos de la década de los 60°s, para
terminar con la etapa dltima al dictado de la Data Protection Act [Ley de Proteccion de Datos]
inglesa de 1975.

En un previo y breve andlisis histérico inauguramos este apartado apuntando que
si de forma simultdnea en los Estados Unidos de 1960, William Prosser delimitaria el
concepto de privacy individualizado y sistematizdndolo, un afio maés tarde, pero al otro
extremo del mundo Lord Mancroft trasladaba el eje de la discusién sobre la privacidad o
intimidad a Inglaterra centrandola en los conflictos de aquélla y los medios masivos de

comunicacién; este caballero es quien impulsa el primer aporte sobre la privacy al
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presentar en Inglaterra el primer proyecto sobre la materia a la Camara de los Lores,
aunque como veremos oportunamente, aquél no evolucioné como él hubiese esperado.

También serd digno de apuntalar, desde una perspectiva descriptiva y siempre en
clave histérica, los malogrados pero destacados proyectos de Mancroft en 1961, de Lyon
(1967), de Brian Walden (1969), de Kenneth Baker (1969), de Leslie Huckfield (Control of
personal information, 1971), sobre los que ahondaremos mas adelante.

Un afio més adelante aflora el informe de Kenneth Younger, el conocido " Younger
Report” (1972); fue éste el que daba vida a un Comité, “Younger Committee”, que
consideraria que el concepto de privacy como tal no podia ser definido de manera
satisfactoria, a la vez que disentia de la conceptualizacion de la privacy como el derecho a
ser dejado solo “right to be let alone”. A pesar de esta limitante conceptual y de lo acertado
de sus razonamientos, el Parlamento inglés imprimi6 tanta presién sobre el informe que
éste tuvo que ser retirado por su creador.

Descubriremos, ademas, los detalles del "White Paper" de Roy Jenkins sobre las
relaciones entre la privacy y la informética presentado en 1975, en el que se abandonan
definitivamente los debates sobre la privacy en genera,l para concretar la atencién en el
problema de los bancos de datos personales, con lo que se inaugura una nueva direccion
en el debate sobre la privacy.

Luego de este proyecto emerge el Lindop Report, al que nos referiremos con un
énfasis afiadido por las razones que mas adelante veremos, quedando zanjado asi el
camino para la sancién de la conocida Data Protection Act (1984) reguladora de la

intimidad en lo atinente a la faceta de los datos personales.

2.1 Los documentos no oficiales.

a) El proyecto de Mancroft y los medios masivos de comunicacion.

Lord Mancrotf, decepcionado con los estandares periodisticos existentes en la
época, introdujo en 1961, junto con algunos miembros de su partido, un proyecto de ley
que intentaba regular la privacidad de las personas. Fue el primer intento, del que se tiene
memoria en Inglaterra, que pretendia proteger mediante una ley especial el concepto
mismo de privacidad. El memordndum explicativo de envio del proyecto de ley al
Parlamento Inglés decia que su objeto era dar a todo individuo una suerte de proteccién

contra la invasién a su privacidad tanto como fuere deseable para el mantenimiento de la
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dignidad humana, mientras se protege también el derecho de las personas de mantenerlas
informadas de todos aquellos asuntos que razonablemente les conciernan.

Teniendo el objetivo claro, Mancroft da forma al proyecto de ley y una vez
finalizado, lo presenta a la Cdmara de los Lores. Como ya lo adelantdbamos, el proyecto de
ley regulador del derecho a la privacidad se enfocaba en la simbiosis intimidad-privacidad
y medios masivos de comunicacion, los denominados “mass media”, procurando proteger
la privacidad de los datos de las personas frente a las publicaciones no consentidas.

El proyecto y su contenido establecian, principalmente, la idea de un derecho
general a la privacidad en el caso de los periddicos, el cine, la radio y la television, quienes
en principio no tienen responsabilidad por dar publicidad de los asuntos de una persona
cuando ésta no haya dado su consentimiento.

Debemos recordar que nuestra ubicacién histérico-geogréfica es Inglaterra, en
donde la libertad de prensa es, y siempre ha sido, un bastion muy respetado -sino
desconfiado- y, por ello, siempre dificil de limitar. Pero a la par de esa libertad también es
cierto que fue una verdadera lucha -que a esta fecha continiia- encontrar un punto de
equilibrio y de armonia entre la libertad de prensa y el derecho a la intimidad o
privacidad, dilema que se viene acrecentando con mas intensidad con el surgimiento de
las nuevas tecnologias?!.

El ataque de la prensa, como era de esperarse, fue feroz, al grado de publicar
articulos en contra del proyecto en los que se insinuaba que el derecho o la libertad de
prensa era el derecho por excelencia frente al que nadie podia competir. En ese marco, se
cred una ilusoria confusion entre lo que deberia ser publico y aquello que deberia
permanecer privado; el temor de la prensa radicaba en lograr reconocer a tiempo si la ley
seria usada por aquellos que deseaban evadir otras leyes para prohibir la publicacién de
informaciones relevantes. En definitiva, las criticas fueron severas, seguramente, por la
malinterpretacion de la prensa de una agresion a su propia libertad, o mas bien, a la
libertad que estaban acostumbrados practicar.

En una segunda lectura del proyecto en la Cdmara de los Lores, la prensa escrita
continuaba criticando el proyecto de ley, esta vez, por ser excesivamente vago y carente de

justificacion suficiente. Se adujo, incluso, por el periédico The Guardian, que era un

2l THE TIMES, Londres, 22 de octubre de 1969
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principio cardinal y una de las mas preciadas libertades que cualquiera se sienta libre de
decir la verdad, aunque fuese desagradable. Ademads, que si cualquiera pudiera ser
penalizado o sancionado por decir la verdad, deberia existir una razén muy convincente
que lo impidiera. En ese mismo sentido se pronuncié The Observer.

Mancroft, al sentir la férrea oposiciéon de los medios de prensa al lado del poco
apoyo del gobierno y del Parlamento a su propuesta, se da por vencido y explica su
fracaso diciendo: “(...) fui incapaz de establecer una distincion precisa entre lo que el puiblico
tiene derecho a conocer y lo que un hombre tiene derecho a conservar para si mismo”22.

Ciertamente, el principal argumento de sus detractores fue que Mancrof no logré
claramente definir en su proyecto términos como “interés publico” y “consentimiento”
porque ello podria significar un verdadero banquete para los abogados que se
aprovecharian de tales imprecisiones para limitar a la prensa, quiza, con la sola ambicién
de retrasar la publicacién de una noticia.

Uno de los principales detractores del proyecto Mancroft fue Lord Chancellor,
quien defendio la libertad de prensa consiguiendo, con su demagogo pero convincente
discurso, que el proyecto no fuera aprobado. Pese a que no discrepé con el principio
esencial, sostuvo que con una ley como esa se corria el riego o de no tener una accién
eficaz, o bien, de limitar la libertad de prensa: “Sin duda seria posible que el Parlamento
confiase a los Tribunales la tarea de decidir en qué circunstancias un periodico podria esgrimir con
éxito un interés piblico para su propia defensa; esto, sin embargo, atribuiria a los Tribunales un
poder discrecional tan vasto que, de hecho, los convertiria en virtuales censores de la prensa. Mi
opinion es que un desarrollo de este género no es ni deseable ni aceptable”??, sostuvo para cerrar
su oposicion.

Si bien el intento Mancroft fracasé, es imposible negar su implacable huella en el
esquema de la proteccién de la privacidad que afos después se fundase con la entrada en
vigor de la Privacy Act Inglesa.

Por su lado, Mario G. Losano hace los siguientes comentarios del proyecto de ley
presentado por Lord Mancroft en relacién con los mass media [medios masivos], en Inglaterra

en 1961:

2 g
1bid .
B PRATT, Walter F. “Privacy in Britain” [Trad.], Londres 1979, pp. 140y ss.
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“El proyecto de ley presentado por Lord Mancroft se halla todavia vinculado al concepto de
la Privacy violada por los mass media, en cuanto establece un «general right of privacy»> en
el caso de que periddicos, cine, radio y television den publicidad a los asuntos de una
persona sin que ésta haya dado su consentimiento”.

“En una sociedad celosa de su libertad de prensa, como la inglesa, pone de manifiesto cudl es

la caracteristica (y también el problema) de todas las leyes sobre Privacy, encontrar un

punto de equilibrio aceptable entre la proteccion de la intimidad individual y los derechos a

la informacion de los mass media, realizando en este campo especifico los principios

generales de una sociedad democritica”.

“La ponderacion entre estos dos elementos se nota claramente en la formulacion dada por

Lord Mancroft mismo. La finalidad de su proyecto es para él la de dar a cada individuo una

ulterior proteccion contra la proteccion de su privacy, como es deseable para la salvaguardia

de la actividad humana, protegiendo al mismo tiempo el derecho del piiblico a ser informado
acerca de los asuntos que puedan interesarlo”.

Como lo expresa este autor, la propuesta de Mancroft trata de ofrecer una
proteccion ulterior en relacién a la ya prevista por leyes existentes. También en las mas
modernas leyes acerca de la privacy, tanto anglosajonas como europeas continentales, el
principio esencial serd siempre el siguiente: “las normas de proteccion de datos personales,
complementan normas ya existentes en cada ordenamiento llevando hacia adelante la tutela del
ciudadano. De otra parte, sin embargo, la proteccion asegurada al ciudadano no es total, se puede
divulgar una noticia reservada, incluso, si el ciudadano no lo ha autorizado, teniendo en cuenta el
interés publico o la conducta o posicion de la persona. El proyecto Mancroft propone este principio
de equilibrio: todo lo que es razonablemente de interés piiblico debe ser ponderado con la conducta o
la posicion del individuo en el momento de la publicacion”24.

Con todo y sus imprecisiones e incertidumbres, por ejemplo en el tema de aquello
que considerd “noticias reservadas”, el mérito de su proyecto consistié en haber clarificado
a la sociedad que las penas o sanciones existentes en la ley, a la fecha de realizado el
estudio, no eran coherentes con la realidad inglesa, pues no disponian de los medios

idoneos para garantizar la protecciéon adecuada de la privacidad de las personas frente a

2 LOSANO G., Mario.” Los origenes del "Data Protection Act" inglesa de 1984 ", Cuadernos y Debates,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989. p.18.
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los medios de informacién masiva. Un primer esfuerzo en la busqueda de normar y

proteger la privacidad de las personas en Inglaterra estaba hecho.

b) El Proyecto Lyon.

Después del proyecto de ley presentado por Lord Mancroft en 1961, no hubo otro
sobre privacidad hasta 1967. Sin embargo, ello no fue 6bice para que la controversia
estuviera servida y surgieran en la doctrina nuevos conceptos sobre el significado de
privacidad durante el entretiempo.

Dado este periodo de renovacioén politica en el tema de la privacidad en Inglaterra,
se maduraron dos proyectos de ley cuyos objetivos fueron valiosos para el avance del
concepto y su significado. El primero en introducirse fue en 1967 por Alexander Lyon;
definié en su proyecto el derecho de privacidad como el derecho de toda persona de
preservar la reclusion de si mismo, de su familia y de su propiedad frente a cualquier
persona.

La finalidad perseguida por el proyecto Lyon fue, segtin afirma Losano G. “(...)
proteger a la persona de toda interferencia irracional y seria que viole la separacion entre lo piiblico
y la persona misma, su familia o su propiedad”®. Lyon replicé que era necesario que figurase
en la ley un derecho a ser dejado en paz si una persona simplemente deseaba que le
dejaran en paz.

Asi como en el informe de Warren-Brandeis y el proyecto de Lord Mancroft se
enfocaron en la prensa como la principal amenaza a la privacidad, para Lyon la prensa
represent6 una amenaza secundaria; la principal prioridad de amenaza que debia ser
limitada seria la tecnologia, representada particularmente por los aparatos de vigilancia
electrénica para el espionaje corporativo y la intervencion telefénica. Para ejemplificarlo,
Lyon proporcioné dos ejemplos de intromisién, uno relacionado con el periodismo y otro
con la television, pero si bien ilustraban un punto relativamente importante sobre el tema,
no era el de mayor peso. Lyon sugirié que la parte mas importante de su proyecto de ley
era la proteccion contra las muchas formas de espionaje industrial que se habian

convertido demasiado comunes o habituales en esos tltimos meses.

2 Ibid.
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La propuesta de Lyon tampoco prosperd, pero si trajo a la palestra del debate
interesantes puntos no advertidos por su predecesor y claramente marcé con ellos una
nueva fase en el desarrollo del concepto de privacidad en Inglaterra.

Desde los debates del proyecto en adelante, el péndulo de la opinién puablica, antes
mas inclinada por la proteccion de la libertad de prensa, empezaria a inclinarse a favor de
cierta proteccion de la privacidad de las personas. Muchos de los casos controversiales de
la época habian influido a que asi fuera.

Aparte de las pocas virtudes del proyecto Lyon expresadas antes, algo que también
debe rescatarse de éste fue su caracter progresista, de ahi su verdadera importancia. En él
se habia “(...) precisado por primera vez el poder del tribunal para evaluar el datio causado por la
violacion de la privacy”?. Sobre el topico, el proyecto atribuy6 a los tribunales dos poderes:
a) reconocer el resarcimiento de un dafio; y b) garantizar una “injunction” en el caso que
pareciera justa o conveniente.

Lyon explicé vehementemente ante la Cdmara de los Comunes que en una
comunidad civilizada, en donde vivimos encima el uno del otro, debe de haber un 4rea de

la vida en donde la persona o el individuo tenga el derecho de mantenerla para si mismo.

c) El Proyecto Walden.

Un tercer e importante proyecto que viene abonar al nuevo impulso de regulaciéon
de la privacidad en Inglaterra, fue presentado a la Camara de los Comunes a finales de
noviembre de 1969 y se denominé proyecto de Ley Walden.

Este proyecto marca un acento importante en el tema de la privacy vy,
fundamentalmente, en lo que a proteccion de datos se refiere. En la discusiéon del proyecto
aparece por primera vez, de forma explicita, el traslado de atencién de los politicos en la
tutela de los datos personales de los mass media, a aquellos memorizados por
ordenadores. Se infiere y define, con meridiana precisién, el concepto de privacy ahora por
la via de la identificacién de actuaciones susceptibles de vulnerarla.

La primera lectura del proyecto en la Camara de los Comunes se produjo el 26 de
noviembre de 1969. Al introducir directamente la Ley al Parlamento se hizo énfasis en que

ésta no iba instruida en contra de la prensa, como muchos medios lo consideraban: su

% LOSANO G., Mario. Los origenes del "Data Protection Act" inglesa de 1984, cuadernos y debates,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989. p.20
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objeto principal serfa prevenir que se proporcionara informacién para un propdsito
especifico y fuera usada para uno diferente desnaturalizdndose, dandole asi vida al
principio que ahora se conoce como de finalidad.

Reiter6 su preocupacion sobre la posibilidad de que los expedientes contenidos en
las bases de datos de las computadoras serian compilados o recolectados sin el
conocimiento de la persona concernida. El proyecto presentado fue bien visto por todos
los que intervinieron en esa primera lectura, debido a que se reconocia, casi de forma
undnime, la necesidad de regular el derecho de informacién protegiendo algunos
contornos de la privacidad de las personas; pero como habia ocurrido siempre en
anteriores intentos, el principal pero o preocupaciéon de la gran mayoria era la
multiplicidad de significados interpretativos con se concebia el concepto de privacy.

En vista de las criticas que tuvo que soportar su proyecto en esa linea, Walden, més
que intentar definir el concepto de privacidad, sugirié que el contenido del derecho debia
asociarse con una serie patrones que proporcionarian un panorama acerca del significado
de su concepto.

Dijo: “Derecho a la privacidad significa el derecho de toda persona a ser protegida de toda
intrusion en relacion consigo mismo, su casa, su familia, sus relaciones y comunicaciones con otros,
su propiedad y sus negocios, incluyendo también la intrusion con: a) acciones de espionaje,
vigilancia o similares; b) la escucha o grabacion no autorizada de discursos; c) la toma no autorizada
de imdgenes; d) la lectura o la copia no autorizada de documentos; e) el uso o la revelacion no
autorizadas de informaciones reservadas de hechos (incluyendo los nombres, la identidad o
similares) con el fin de causar cualquier molestia a la persona o de falsear su imagen publica; f) la
apropiacion no autorizada del nombre o de la identidad del sujeto, o bien de la semejanza con el
sujeto con ventaja para un tercero”?.

Lo que en definitiva perseguia Walden con su proyecto era lograr castigar la
intrusion no justificada o no autorizada en general pero sin referencia a los medios de
comunicacion a través de los cuales ésta se realiza.

La importancia de su principio general es no fragmentar el problema, pues hacerlo
equivaldria caer en una serie de anomalias en donde algunos comportamientos estarian

prohibidos por la ley pero otros quedarian fuera de esa proscripcién; en ese caso, serian

21 PRATT, Walter, “Privacy in Britain”(trad.), Londres, 1979, p. 180.
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estos ultimos los que generarian mayores controversias, entretanto algunos de los
comportamientos no prohibidos podrian ser peores que los prohibidos.

Las principales criticas del proyecto Walden provienen de aquellos actores de la
politica y economia inglesa proclives por la libertad de prensa y de informacion, a pesar de
que Walden insistié en que sus clausulas no iban orientadas a limitar a la prensa en los
términos que ya expresamos antes.

Frente a las criticas, Walden no bajo la guardia y manifest6 a sus opositores: “Me
han enseriado siempre que la prensa no tiene mayores derechos ni mayores obligaciones que los
ciudadanos privados. Si hacemos decaer este principio y decidimos que las leyes del pais no se
aplican a la prensa, que gozaria asi de una cierta inmunidad, no pasard mucho tiempo antes de que
el Parlamento y la opinion publica comiencen a hablar de leyes especificas para la prensa”?s.

Sin perjuicio de la notable madurez que alcanzaba el concepto de privacy en la
opinién publica y en la arena politica con las discusiones del proyecto Walden, éste
sucumbe a sus pretensiones en la Camara de los Comunes después del debate de la
segunda lectura. Sin embargo, su influencia fue tal que es acd, en este momento histérico,
en donde se gesta la intensiéon popular y colectiva de crear un comité encargado de
estudiar a fondo el tema de la privacy, con el cometido que propusiera al Parlamento, en

un tiempo prudencial, un proyecto de ley sobre la privacy.

d) Otros proyectos e informes no oficiales. La consolidacién del estudio sobre la

privacy

1969 es un afio en el que se cierra la discusién sobre la privacidad en general y se
abre un nuevo periodo de debates sobre la privacy de datos memorizados en terminales
computarizadas, dejando en desfase los datos contenidos en formatos fisicos o manuales.

Al igual que Walden, un miembro de la Camara de los Comunes, Kenneth Baker,
presenta un nuevo proyecto de ley dedicado a la privacidad de datos personales
informatizados; paralelamente, Lord Windlesham lo hace en la Camara de los Lores.

Aunque estos proyectos, mas dispuestos al extremo de la vigilancia de datos, no
tuvieron el progreso legislativo previsto, impulsaron el estudio sobre la existencia de un

Registro en el que se inscribirian los denominados “c6digos de conducta” para los bancos

2 KENNETH YOUNGER, “Report of the Committe on Privacy”, HMSO, Londres, 1972, par. 641.
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de datos personales; es decir, una oficina especial en donde se deberia de notificar y
registrar cualquier banco de datos existente después de su creacién. Como veremos mas
adelante, la idea de esa figura registradora de datos pronostic6 un desarrollo
extraordinario del germen de autoridad garantista en linea de las instituciones que
deberfan acompafiar la iniciativa de protecciéon, que depurada, se incorporaria en la Data
Protection Act de 1984.

En 1970 un informe muy valioso para la evolucién del concepto privacy fue el
elaborado por el Comité “Justice” [Justicia], organismo perteneciente a la Comision
Internacional de juristas de cuyo seno se extrajo el Comité, con la idea de dedicar unas
cuantas lineas académicas al tema de la privacy.

Para lo que nos interesa de este breve ensayo, el Comité publicé un informe el 16
de enero de 1970 titulado “Privacy and the Law” [Privacidad y Ley]. Segtn afirma Losano?
el informe parte de comprobar que en la sociedad de la época la relacion de equilibrio
entre la libertad del individuo a ser dejado solo y la libertad de otros de saber lo que
legitimamente desean saber presenta un equilibrio desventajoso para el individuo; la
propuesta del informe se enfocaba pues en restablecer el equilibrio perdido.

El rapido desarrollo de las tecnologias intrusivas hacian notar, cada vez mas, que
era necesario crear un catalogo completamente nuevo de ilicitos indemnizables o "torts”,
de infracciones a la privacidad en donde todas las sustanciales e irrazonables infracciones
serian accionables por sus titulares. Dado que la intrusién era la sancionable y no el medio
empleado para ello, la solucién que debia darse se generaba a partir de un derecho general
a la privacy para luego dar definiciones y acciones de defensa concretas para repeler los
ataques.

Aunque muy cuestionado, lo importante de este informe, ademas de sus acertados
enfoques sobre el problema, fue que probd ser un catalizador para la creacién del Younger
Committee sobre el cual nos referiremos mas adelante.

Llegando a febrero de 1971, se hace publico en Inglaterra un proyecto con el
nombre de “Control of Personal Information” [El Control de la Informacion Personal], siempre

con orientacion hacia la proteccion de datos personales almacenados informaticamente.

¥ LOSANO G., Mario. “Los origenes del "Data Protection Act inglesa de 1984, Cuadernos y Debates,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989. p.18.
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Este proyecto fue presentado por Leslie Huckfield, miembro de la Camara de los
Comunes.

Lo que mas importa destacar de este proyecto es que su finalidad principal fue la
de establecer dos autoridades decisivas dentro del esquema de la protecciéon de datos
personales informatizados: un tribunal y una inspeccién de los bancos de datos. Ademas,
el hecho que serian éstas las que autorizarfan a los gestores de los bancos de datos con
informaciones personales y facultarian a las autoridades citadas a tomar todo tipo de
medidas, preventivas o represivas, que fueran necesarias, dentro de ciertos limites
preestablecidos, para prevenir el abuso de las informaciones memorizadas en los bancos
de datos.

Como mencionabamos supra, para el logro de tales cometidos, el proyecto prevé la
existencia de dos 6rganos de control: el tribunal y la inspeccién. La configuracién del
primero estaria integrada por cinco juristas especializados junto con diez expertos del
mundo industrial y tecnolégico.

El poder del tribunal, segiin este proyecto, seria muy amplio, aunque sus
competencias estarian bien definidas; desde ordenar el borrado de datos o correcciones en
un banco de datos por ser incompletos, irrelevantes o por no cumplir la finalidad para lo
cual fueron recogidos, hasta ordenar a un gestor de datos el pago de dafios por haber
obtenido informacién de forma fraudulenta o sin autorizacién. Como se advierte, su
estructura funcionaria mas bien al puro estilo de un tribunal judicial, con poderes mas
amplios que el que le otorgo el proyecto Baker al denominado “Registrator”.

La inspeccién, en cambio, puede ser asemejada a la policia judicial cuyo inspector
general en jefe dirigiria a varios inspectores de campo, quienes gozarian de facultades
como las de acceder a los edificios privados o publicos para verificar plenamente su
cometido.

Todos estos detalles sobre el modelo de protecciéon que demandan los ciudadanos
ingleses, seguida de la plasmacién sintetizada por los entendidos en la materia, irian
moldeando los contornos de la ley que préoximamente se dictase, e influenciando el
sentimiento, ahora si casi generalizado de los ciudadanos, en torno a esta figura de
proteccion de sus derechos.

La siguiente gran contribucién en lo que a privacy en Inglaterra se refiere es la

efectuada por el “National Council for Civil Liberties” [Consejo Nacional de Libertades Civiles]
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en la publicacién llamada “Right to Privacy Bill”, en donde se mantendria siempre la
preocupaciéon de los ingleses por proteger la libertad de prensa.

Ademas del alto grado de aprobacion general, su principal finalidad era la de
extender la protecciéon del individuo contra toda interferencia no razonable de su derecho
a la privacidad, con lo que se lograba eximir a los periédicos y otras formas de publicacion
de estas medidas, limitando los tipos de pruebas deducibles en juicio.

En el d&mbito meramente procesal, la publicaciéon se preocupé de que no se
admitiesen en los tribunales pruebas obtenidas por un particular de manera impropia. Se
preocuparon también de controlar los cuestionarios de las empresas que hacian rellenar a
quienes pedian datos para su admision, inquietdndoles solamente el tipo y la naturaleza
de preguntas formuladas antes y durante el empleo.

Con todo podemos afirmar que, aunque con algunos matices, unos méas acentuados
que otros, un dato en comtn que compartian los proyectos y las propuestas sefialadas era
que todos considerarian a la intrusién injustificada y no consentida de la privacy como un
verdadero delito contra el individuo y una ilegalidad que daria lugar a una demanda civil.

Por lo tanto, todos los proyectos preveian la posibilidad de interponer una
demanda ante los tribunales civiles para acreditar el dafio causado y obtener una
indemnizacién acorde con el grado de intrusién en la vida privada de la persona
concernida. Quiza si apuntar que el grado de intrusién no fue compartido por todos los
proyectos, pues unos se inclinaban por una intrusioén “disestressing and embarasing” [penosa
y embarazosa], otros por una intrusién “sustancial e irrazonable” y, otros afiadian el
componente de intrusion “seria”.

Y, finalmente, se distinguiria entre aquéllos que considerarian justificada una
publicacién cuando esta fuese “razonablemente” de interés puablico, mientras que la otra
parte de los proyectos se inclinan por considerarla justificada en tanto sea

“absolutamente” de interés publico.

2.2. LOS INFORMES OFICIALES
a) El “Younger Committee Report”
La conformacién total del Comité “Younger” no fue anunciada hasta el dia 13 de

mayo de 1970. Desde esa fecha y hasta la publicacion de su trabajo el 12 de julio de 1972,
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Kenneth Younger y su Comité necesitaron de aproximadamente 40 sesiones y estimaron
como materiales escritos autorizados las propuestas y opiniones de cerca de 130
organizaciones, asi como mds de un centenar de cartas que reconoci6 relevantes a los
efectos encomendados.

Se ha estimado a este reporte como uno de los mdas completos documentos
gubernamentales preparatorios de una ley sobre privacidad en el mundo entero. En él se
constata que “la opinidn piiblica de los paises desarrollados sitiia el respeto de la vida privada en el
lugar prioritario de sus aspiraciones de proteccion de los derechos humanos”3.

Como ya se adelantaba, el origen de este Comité fue el producto del segundo
debate del proyecto de ley de Brian Walden -Right of Privacy Bill-, el cual a su vez se basaba
principalmente en un proyecto previo del derecho a la privacidad publicado por el “Justice
Committee” .

Un punto importante de retener es que al Comité se le habia facultado para hacer el
estudio en referencia al derecho de la “privacy” solamente en relaciéon con el sector privado
y a efectuar recomendaciones para dar mayor protecciéon a este derecho; sin embargo, con
un buen tino investigativo, el reporte Younger parte diciendo que el derecho a la privacy
tiene connotaciones importantes e indiferenciadas en todos los campos, tanto en el ptblico
como en el privado. Debido a esas connotaciones, su estudio tuvo como términos de
referencia ambos escenarios.

Tal cual se indica en el parrafo que precede, ya lo advertia el propio informe del
Comité cuando al hablar sobre su finalidad decia: “(...) considerar si hay necesidad de una
normativa para dar una posterior proteccion tanto al ciudadano individualmente considerado como
a los intereses comerciales e industriales contra cualquier intrusion en la privacy provocada por
personas, organizaciones o empresas, y presentar recomendaciones al efecto”3!.

Como en toda ley de esta naturaleza, el Comité se encontré con el sensible
inconveniente de definir la privacy y, ademads, que esa definicién fuera coherente, justa y
equilibrada con los dos derechos en juego: la intimidad de las personas, por un lado, y la

libertad de prensa y comunicacién por otro. Ya de sobra era conocido que ese problema en

3% REBOLLO DELGADO, Lucrecio, “El Derecho Fundamental a la intimidad”, Editorial Dykinson, 2*
edicioén, Madrid, 2005, p. 128. También en “Price of Privacy”, 1971, p. 36
i KENNETH, Younger, “Report of the Committee on Privacy”, HMSO, Londres, 1972, par. 1.
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particular fue el que cost6 la vida politica de muchos proyectos e intentos de regular la
privacy en Inglaterra.

Precisamente, el inconveniente con que el Comité se encuentra a la hora de
conceptualizarla fue el de como definir los limites del derecho a la privacidad cuando tales
limites convergen con el ejercicio de otros derechos fundamentales con importantes
intereses en juego. Aunque el concepto no pudo ser satisfactoriamente definido por el
Comité, se lograba inferir del informe que el peso del problema radicaba en una opcién
politica, esto es, en la selecciéon de una preferencia que decidiera de una vez por todas
hasta adonde unos intereses podrian incidir positivamente en uno de los derechos y
limitar a los demas.

Para ello, el informe cita dos definiciones de privacy que fueron proporcionadas por
Alan Westin. La primera define la privacy como "the state of solitude or small group intimacy”,
es decir, el estado de soledad o la intimidad de los grupos pequefios.

La segunda definicién dice: “Privacy is the claim of individuals, groups of institutions to
determine for themselves when, how and to what extent information about them is communicated to
others”. Es decir, la privacy serfa el derecho de los individuos, de los grupos y de las
instituciones a determinar de qué manera y hasta qué punto las informaciones que les
afectan pueden comunicarse a otros.

Avanzando ya en el contenido del informe logramos advertir, prima facie, que las
variadas propuestas recibidas por parte de los diversos sectores de la sociedad fueron
vigorosamente debatidas, de las cuales la mayoria resistieron el ataque de forma hostil,
principalmente, por la prensa.

Para lo que a efectos practicos atafie, el informe rendido se dividié en cuatro
secciones: Una primera que hablaba sobre la evolucién del concepto de privacy. En esta
parte, el informe fij6 su atencién en descubrir una correcta definicién del concepto privacy
en los intentos y debates realizados en el “Committee on Privacy of Justice”.

Los dos motivos principales por los que éste Comité no logré definir la privacy
fueron los siguientes: “a) El primer motivo consiste en el contenido emotivo del término
«privacy», ya que, en la mayor parte de veces, muchas de las cosas que deseamos proteger de las
interferencias de terceros resultan ser sentimientos, creencias o comportamientos completamente

irracionales; y b) El sequndo motivo consiste en el hecho de que la extension del significado del
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término «privacy>> depende de las costumbres, de la moda o de los «standards>> de la vida de la

sociedad en la que vivimos, por los demds en continua transformacion”32

En segundo lugar, habla de aquellos sectores en donde debe ponerse énfasis en
protegerla. Una de ellas es en los bancos de datos informatizados, aunque también
aquellos provenientes de la prensa, de la television, de los bancos, de la universidad y de
la ensefianza, asi como de las escuelas y hospitales. En una tercera parte se examina el
valor legal y los problemas por el uso de aquella informacién obtenida ilicitamente.
Finalmente, en la cuarta seccién, se propone la promulgacion de una ley sobre proteccion
de la privacy.

El Comité parti6 de la base de formular un catdlogo de diez principios que
deberfan tomarse en cuenta por quienes detentarian datos informatizados, mismos que,
como se verd, forman parte, hoy por hoy, de muchas legislaciones sobre protecciéon de
datos personales; estos somn: “””7777 7
1) La informacion se considera suministrada para una finalidad especifica: no puede, por

ello, ser usada para fines distintos sin expresa autorizacion;

2) El acceso a la informacién debe ser limitado a las personas autorizadas para adquirirla
de acuerdo con la finalidad para la cual la informacion ha sido suministrada;

3) La cantidad de informacion recogida y memorizada serd la informacion minima
necesaria para la consecucion de la finalidad indicada;

4) En el diseiio y programacion de sistemas informatizados que tratan de informaciones
destinadas a la elaboracion estadistica se deben tomar las medidas adecuadas para
separar los datos de la identidad del resto de los datos;

5) Se deben fijar reglas mediante las cuales el sujeto puede ser informado sobre las
informaciones memorizadas que le conciernen;

6) El nivel de sequridad de un sistema debe ser especificado con antelacion por el gestor del
banco de datos y debe incluir una serie de precauciones contra cualquier forma de abuso
de la informacion;

7) Se debe organizar un sistema de control para facilitar el descubrimiento de cualquier

violacion del sistema de sequridad;

2 LOSANO G., Mario.” Los origenes del "Data Protection Act” inglesa de 1984”, Cuadernos y Debates,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989. p.18.
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8) En la estructura de un sistema informitico se fijardn también los términos mds alld de
los cuales las informaciones no quedarin conservadas en la memoria;

9) Los datos memorizados deben ser cuidados; debe disponerse de unos instrumentos y de
una organizacion para corregir los errores y para actualizar las informaciones;

10) Se debe poner mucha atencion al memorizar juicios de valor””””""" """ "33,

Como podemos observar de su naturaleza, aunque con excepcién de este altimo,
todos los demads son principios de procedimiento, que no son sugestivos sobre la esencia
de la recoleccion de datos de las personas; y es que, el foco de atencién de estos principios
estaba dirigido hacia la informacién computarizada, la que tenia su antecedente en el
Cédigo de Conducta de la Sociedad Britanica de Computacion de 1971.

Quizéd lo mas destacable en términos de importancia hacia futuro es que estos
principios fueron ampliamente aceptados por la comunidad politica, juridica y social y,
por tanto, incorporados en el Lindop Report de 1978, el White Paper de 1982 e, incluso, en
la Ley sobre Privacidad de 1984 como se vera.

Con clara influencia de este informe, se logré concluir en él que una politica
efectiva de protecciéon de datos tenia que contar con tres objetivos: 1. minimizar las
intrusiones o interferencias injustificadas; 2. maximizar la imparcialidad y justicia; y 3.
crear expectativas legitimas y realizables de confidencialidad. Con estos objetivos en
mente, la legislaciéon que se dictara iria por buen camino.

Ademaés, sobre el concepto de privacy, el Comité es persuadido indirectamente por
sus predecesores a ser restrictivo pero realista con la idea de sociedad y el cardcter dualista
de la privacy. Al respecto dijo: “Por ello desembocamos en la conclusion de que el tipo de
conducta contra la cual se puede reclamar una proteccion legal, en base a una violacion de la
privacy, deberia limitarse a una conducta daniina y molesta (injurious or annoying conduct), que
afecte voluntariamente a una persona concreta o a un grupo de personas; ademds, la violacion de la
privacy debe ser el principal ilicito objeto de queja”.

Otro de los problemas relevantes sobre el tema es el que aborda el Comité

“Younger” en relaciéon con los bancos de datos personales almacenados en ordenadores;

3 BENNETT, Colin J., “Regulating Privacy. Data Protection and Public Policy in Europe and the United
States”, 1a. edicion, p. 98, Editorial Cornell University, 1992, p.98.
¥ KENNETH Younger, “Report of the Committee on Privacy”, HMSO, Londres 1972, par. 63
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debe recordarse que ya en los informes Baker y Huckfield se hicieron algunos alcances al
respecto; este Comité trata de complementarlos en profundidad.

Una de las conclusiones de esta profundizacién oficial es que el Comité tiende a
negar la existencia de un peligro actual pero se anticipa a la existencia de un peligro
potencial. Considera que el inconveniente del ordenador y su relaciéon negativa con la
privacy es mas un problema de aprehensiones y temores que un problema de hechos y
datos estadisticos; sin embargo, no deja de mencionar cémo, en supuestos hipotéticos,
puede eventualmente verse la privacy amenazada; es decir, trata de verle como un
problema de tipo abstracto y no como uno concreto, al mismo tiempo que identifica el
supuesto de hecho que, aunque no se confirma, se sospecha de él.

Seguin las opiniones del publico recogidas por el Comité a lo largo de su vida
funcional, se observan tres sectores sobre los cuales la sociedad ha puesto un énfasis
afiadido.

En primer lugar, en la continua compilacién de perfiles personales, tanto en la vida
publica como privada, asi como el poder incontrolado del que gozan los encargados de las
informaciones o datos de las personas. En segundo lugar, la correlaciéon de informaciones,
pues los computadores permiten unificar informaciones sobre un mismo sujeto recogida
en tiempos y lugares diferentes e, incluso, por personas diversas. Y, en tercer lugar, la
facilidad con que un extrafio de esa informacién compilada puede acceder a ella.

Finalmente, dos aspectos que también merecen la pena destacar del “Younger
Report” es que, en primer lugar, su exhaustividad llega hasta valorar todas las leyes
inglesas existentes a la fecha que podrian, de alguna forma, vincularse a la idea de la
privacy y su proteccién; de hecho, el informe dedic6é una buena parte de si a definir, en
cada norma, el tipo de conducta privada que regulaba y la proteccion a la privacy que ésta
proveia.

Sobre las propuestas de futuro, el Comité propone la creaciéon de una “Comisiéon
permanente”, en la cual sus miembros deberian estar representados por expertos de la
informatica y cientificos vinculados al tema; esta Comisiéon deberia tener amplias
facultades para recopilar informacién sobre los bancos de datos existentes. Quedaba
abierta la posibilidad a esta Comisién de recibir reclamaciones de particulares por
violacién de alguno de los diez principios propuestos sobre la privacy. La vigilancia en la

adaptacion temporal de estos principios a la realidad social y tecnoldgica fue otra de las
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facultades que se le atribuian. Todo banco de datos deberia tener un “responsable”, lo que
el Comité denominé “Supervisory Officer”, figura que no era de gran novedad si se tiene en
cuenta que, por ejemplo en Reino Unido, se preveia una figura andloga en el caso del

propietario de una mina y el cumplimiento de la ley que les regula.

b) El “White Paper” de Roy Jenkins

Llegado el afio de 1979, Roy Jenkins presenta al Parlamento Britanico un informe,
titulado “Computers and Privacy” [privacidad y ordenadores], materializado fisicamente en un
libro de color blanco, en cuyo interior contenia un detallado estudio sobre el mundo de la
informética y algunas propuestas del gobierno para la elaboracién de una ley sobre datos
personales.

Con el “White Paper” de Roy Jenkins sobre las relaciones entre la privacy y la
informatica, se abandonan definitivamente los debates sobre la privacy en general para
concretar la atencién en el problema de los bancos de datos personales en particular.

En su parte inicial, el “White Paper” inicia advirtiendo las potenciales causas de
peligro que la informaética representa para la privacy y las resume de la siguiente forma: “1)
informaciones no cuidadas, incompletas e irrelevantes; 2) posibilidad de acceso a la
informacion por parte de personas que no deben o no necesitan tener acceso; 3) uso de la
informacion en un contexto distinto, o bien para finalidad diversa de aquella para la cual
se han recogido los datos”.

La primera de estas se refiere a que los bancos de datos informatizados deben
contar con todos los antecedentes necesarios y suficientes para que, aquel que llega a
conocerlos, no induzca en error en perjuicio del titular de la informacién.

La segunda va orientada a la limitacion real y tecnolégica a la informacion, en el
sentido que sélo las personas autorizadas tengan acceso a ella. Sobre esto, el “Jenkins
Report” fue muy acertado al expresar que la salvaguardia de la intimidad requiere que las
personas autorizadas para acceder a la informacién no abusen de la confianza [breach of
confidence] en virtud de la cual la han obtenido.

Vinculado a lo anterior, también se procuré que el uso de la informacién, aunque

fuese obtenida de forma licita, no puede ser utilizada con una finalidad distinta de la cual

35 WHITE PAPER, “Computers and Privacy”, HMSO, Londres, 1975, par. 8
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se recopil6 inicialmente; si se utiliza de esa Gltima forma el informe lo catalogaba como un
ilicito penal.

Para nosotros el White Paper 1o que en realidad representa, es una toma de posiciéon
univoca del gobierno en el tema de la privacidad, en el que se dedica a formular algunos
estindares de funcionamiento de los bancos de datos al tiempo paralelo de crear una
propuesta sobre la autoridad administrativa que deberia supervisar el cumplimiento de
los estdndares y su cumplimiento o su violacion.

Muy ilustrativo resulta reproducir algunas de las frases que definian esta politica:
“Desde el punto de vista del Gobierno, ha llegado el momento en el que quienes usan los
ordenadores para operar con datos personales (por lo que pueden ser responsables) no pueden
erigirse ulteriormente en los tinicos jueces del hecho de que sus sistemas salvaguarden
suficientemente la intimidad”36.

El Gobierno no quiso parecer impositivo en la formacién del érgano de control;
mas bien propuso la formacién de un Comité -Data Protection Committee- que se encargara
de instituir lo relativo a las facultades y composicion orgénica de esta autoridad; sin
embargo, lo que si era absolutamente inaplazable para el gobierno era su creacién y
funcionamiento, sin importar las caracteristicas finales que lo describieran. El nombre
sugerido por el libro blanco para esta autoridad era el “ Permanent Statutory Agency”.

El Comité al que nos referimos en el parrafo precedente seria una especie de
soluciéon experimental transitoria previo a la instauracion definitiva de la “Statutory
Agency”. Sus facultades serian institucionales y certificadoras, es decir, servirian tanto de
registro como de autorizacion de los gestores de datos y de aplicadores de medidas de
tutela frente a eventuales violaciones de los principios inspiradores. Potestades de opinién
en materias econémicas o jurisdiccionales no estarian marginadas de su competencia, lo
que logra deducirse del deseo del gobierno de instituir una autoridad que se
autofinanciase, posiblemente, de la tasa que se cobraria por el registro de cada banco de
datos.

Como en todos los intentos por regular la privacy, el Comité analiz6é que dentro de
las exclusiones de regulacion en el &mbito puablico deberian estar la seguridad nacional, los

bancos de datos orientados a prevenir y reprimir el delito y los datos médicos, aspectos

3 WHITE PAPER, “Computers and Privacy”, HMSO, Londres 1975, par. 30
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muy delicados y sensibles para el Estado, incluso, en esos momentos de la historia de los
datos en relaciéon con su calidad.

Con todo, quedaria allanado el camino para el dltimo paso preparatorio antes de la
sanciéon de la conocida Data Protection Act de 1984, reguladora de la intimidad en lo

atinente a la faceta de los datos personales.

c) El "Lindop Report”

En 1975, Sir Norman Lindop publica un informe complementario al “White Paper”
al que su le conocié como el Reporte Lindop, dividido en seis partes.

Como no podia ser distinto, la primera parte de este reporte versé sobre los
antecedentes existentes al concepto de privacy, desde su mds cercano precedente -el Libro
Blanco- como de otros proyectos oficiales y no oficiales. De igual forma y en esa misma
primera parte, se analizaron los problemas existentes en otras latitudes europeas sobre el
tema de proteccion de datos, tecnologia y privacy, porque muchos de sus similares a esa
fecha ya contaban con avanzadas experiencias en la materia.

El sondeo de opinién publica rellené la segunda parte del informe. En coincidencia
con otros modelos, existian en Inglaterra reticencias y posiciones contrarias a la aprobacion
de una ley sobre la privacy, principalmente, por quienes poseian el control de los medios
de comunicacién y por aquellos politicos influenciables.

Este sondeo logré advertir al menos tres razones importantes en que se fundaba la
oposicién: a) El caracter emotivo del temor a un control global de la sociedad mediante el
uso de ordenadores, que ni el Libro Blanco ni el Younger Committee habian logrado
acreditar mediante pruebas fisicas o empiricas de casos reales; b) El deber de aplazar o
reemplazar la legislacién sobre proteccién de datos y privacy por una especie de periodo
de prueba sobre la base de la voluntariedad de los gestores de los bancos de datos
informatizados; en palabras elegantes, la creaciéon de un cédigo deontolégico o cédigo de
conducta para el manejo de los bancos de datos existentes; y c) el costo de las medidas
para garantizar la privacy; costes econémicos y beneficios obtenidos en proteccion de la
privacy no se correspondian entre si.

La tercera parte del reporte se encargé de lograr el equilibrio y una armonia entre
una propuesta de ley como la del Libro Blanco, junto con las autoridades ahi concebidas y

los bancos de datos preexistentes. La pregunta era ;qué datos proteger? ;los de las
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personas fisicas o los de las juridicas también? La conclusiéon a que se llega es que
Unicamente se deberia de proteger por esta legislacion los datos de las personas fisicas,
pero dando una razén de peso -no necesariamente legitima- para descartar a las juridicas:
que estas dltimas estan protegidas por otras ramas del derecho ya existentes y operativas
como el derecho societario, el de patentes, la de derechos de autor o aquella relativa a las
informaciones reservadas en relacién con el secreto comercial, entre otras.

Las excepciones a la regulaciéon serian el tépico general de la cuarta parte del
informe, refiriéndose a temas, al igual que el “White Paper” de Jenkins, como seguridad
nacional, prevencion y represion del crimen y datos médicos, pero amplidandose a sectores
como bancos de datos de la policia, datos escolares y bancos de datos estadisticos o con
fines de investigacion.

Muy en consonancia con la tercera parte del informe, la quinta etapa procuré
advertir incompatibilidades entre la nueva legislacién que se pensaba someter a debate
politico y la legislacién ya en vigor, amén de la jurisprudencia que venia desarrolldndose
en los tribunales sobre la privacy a lo largo de este camino de fallidos pero influyentes
intentos legislativos.

En dltimo lugar, como todo informe de esta naturaleza, las conclusiones que
llevarian a capitanear la necesaria dictacion de una nueva legislacion sellarian la
finalizacién del informe.

Aspectos de radical importancia para el desarrollo ulterior de una ley de proteccién
de datos en las mencionadas conclusiones estaban presentes en este informe. Lograr
finalmente, aunque no de manera categodrica, definir el &mbito subjetivo y objetivo de
aplicacion de la futura ley era un logro de incalculables proporciones.

Paralelamente, los arquetipos o caracteres de datos personales protegibles y sujetos
a la nueva ley serian: la recogida, el registro sobre toda clase de soporte, el archivo, la
combinacion de varias informaciones, la modificacién o destruccién, la transferencia de un
lugar a otro, la visualizacién, la comunicacién a los interesados o la publicaciéon del
resultado final de las anteriores operaciones.

Como ocurri6 con el “White Paper”, si bien se discuti6 en éste y aquél la naturaleza
del 6rgano de control, también fue un tema arduo de discusion el de si el control deberia

ser obligatorio o facultativo.

46



La “Data Protection Autority” como autoridad contralora era la ganadora de los
debates pero con ciertos alcances: se sugiri6 que las dos funciones investigativas sobre
vulneraciones a la privacy -de registro y de control-, no debian concentrarse en una sola
autoridad. Un modelo de separacion de facultades se considerd el més adecuado; no se
especifico6 con plena certeza en el informe si debia tratarse de 6rganos independientes
entre si o vinculados organicamente de alguna manera, pero si de dualidad de autoridades
con competencias diferenciadas.

En relacién con la obligatoriedad o no de la normativa a dictarse, el informe
ponder6é dos posiciones: una, al puro estilo de la Privacy Act de Estados Unidos de
Norteamérica, voluntaria, esto es, cuya adhesion a la futura ley debia ser potestativa para
todo gestor de datos y cuya interpretaciéon por éste era libre e independiente; y la otra,
obligatoria, que es la linea que sigue la recomendacion efectuada por el informe “Lindop”,
al considerar que no serfa correcto para los ciudadanos la vigencia de una ley cuyos
principios generales fuesen susceptibles de aplicaciéon diferenciada en las distintas
situaciones punibles; esta concepcién no era posible descifrarla a un ciudadano inglés
celoso del principio de igualdad en la aplicaciéon de la ley.

No obstante, la influencia de la ley estadounidense calé en algunas esferas del
informe dando énfasis a la flexibilidad de la normativa en lo que se llamarian cédigos de
conducta o deontolégicos que deberian existir y que garantizarian la seguridad juridica en
la aplicacién de la normativa sobre la privacy, por servir de equilibrio entre los intereses de
las personas y de aquellos gestores de los bancos de datos. Recordemos que estos estarian
disefiados para adaptar los principios generales de la ley a las exigencias de cada sector
particular.

Ahora bien, si las normas vienen definidas como una especie de principios, aunque
de obligatorio cumplimiento, estos principios dan un margen de flexibilidad importante a
la hora de la aplicacién de los mismos a un caso concreto. De ahi la necesidad de la “Data
Protection Authority” como unificadora del criterio méas correcto en aplicacion de la ley.

Sobre los c6digos de conducta, también denominados cédigos deontolégicos por el

informe, Losano¥, al referirse al informe “Lindop”, advierte cinco ventajas:

7 LOSANO G., Mario.” Los origenes del "Data Protection Act” inglesa de 1984, Cuadernos y Debates,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989. P. 49

47



“I. En la redaccion de estos Codigos la «<Authority>> estaria permanentemente en
contacto con los gestores o directores de los bancos de datos a través de las asociaciones que
los representan: naceria de esta suerte una estrecha colaboracion entre la autoridad de
control y los gestores de los bancos de datos”.

“Il. La informdtica se caracteriza por mutaciones tecnoldgicas muy rdpidas,
mientras que la enmienda de la ley sobre proteccion de datos, por el contrario, resulta
necesariamente lenta y laboriosa; basta pensar en la elaboracion de esta ley precedida por
diez afios de discusiones; un codigo conducta elaborado por la misma autoridad de control
puede ser modificado, por el contrario, mucho mds rapidamente”.

“IIl. Ya que la ley sobre la privacy aparece en Inglaterra relativamente tarde,
existen ya sectores en los que la elaboracion de datos personales ha encontrado una
reglamentacion consuetudinaria: estas costumbre pueden incluirse en los codigos de
conducta para no provocar alteraciones en la actividad de los sectores ya consolidados”.

“IV. Muchos gestores de bancos de datos son en realidad gestores de servicios
diversos; el ciudadano recibiria una proteccion mayor si el mismo gestor del banco de datos
aplicase mds codigos de conducta, segiin la actividad desarrollada”.

“V. Por ultimo, la clasificacion de las personas vinculadas por la ley «permitiria a
la “Data Protection Authority organizar su propio plan de trabajo, proyectando y siguiendo
un plan progresivo de aplicacion de las normas que tenga en cuenta los riesgos relativos a
las wariadas actividades conectadas con la elaboracion de los datos, tomando en
consideracion también la facilidad con la cual ciertos codigo pueden formularse y la rapidez
con la cual los gestores de los bancos de datos pueden modificar sus propios procedimientos
para adecuarse»”.

La “Data Protection Authority” seria entonces la piedra angular de todo el sistema
que se estarfa disehando sobre la proteccién de datos personales en Inglaterra. El registro,
las autorizaciones o licencias, la publicidad, la facultad investigativa y sancionatoria, entre
otros aspectos importantes, son algunas de sus caracteristicas destacables.

Para el logro de ese cometido controlador y equilibrador de derechos, la ley pensé
en la creaciéon de un sistema de registro publico independiente de cualquier otro poder
para la proteccion de los datos personales; se combinaron medidas sancionatorias que
controlarian de forma represiva cualquier infraccién existente a estos principios y a las

normas de la nueva legislacion.
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Como 6rgano de control, tres caracteristicas deben subrayarse en relacién con esta
autoridad:

1. Deberia tener experiencia comprobada para la regulaciéon de datos en las
diferentes facetas en que estos oscilan, tanto en los bancos de datos de las instituciones
publicas como aquellos que estén en poder de los privados; representar a la comunidad en
su conjunto y poseer independencia en su actividad junto con el méximo grado de
responsabilidad publica compatible con esa independencia, que sera econdmica y
funcional.

2. Estar completamente dotada de los medios adecuados para alcanzar el fin
propuesto. Su estructura organizativa se estructura sobre la base de dos entes que la
conforman, un “Governing Board” [mesa directiva], con funciones de direccién y de dirimir
las controversias que se susciten entre gestores de datos y titulares y el ejecutivo de la
autoridad de control, integrado por un grupo de personas ampliamente representativas de
la sociedad en general; y un “Executive” como 6rgano auxiliar del primero.

3. Debera ser responsable en la manera en que ejerza sus atribuciones, lo que
implica que ante su irresponsabilidad debera existir un control sobre quien controla.
Segtin el derecho inglés, el indicado serfa el “Council of Tribunals”, el cual ejerce una
vigilancia general sobre los tribunales administrativos y sus investigaciones publicas. Este
seria el 6rgano de dltima ratio que debiera proteger tanto a gestores de bancos de datos y

titulares de los datos de decisiones arbitrarias del “Data Protection Authority”

d) La “Data Protection Act” de 1984

Finalizada la fase del “Lindop Report”, con discusiones, aprobaciones, controversias,
anuencias, modificaciones, reformas y adiciones en cuanto a su contenido, queda entonces
nivelado el terreno para que sea dictada y aprobada, por fin, una Ley en el Parlamento
Inglés sobre la materia; la culminacién de todo este proceso daria como resultado a la
denominada “Data Protection Act” de 1984.

Su aprobacién parlamentaria fue posible por la férrea batalla librada por aquéllos
que estaban convencidos acerca de la necesidad imperativa de controlar licitamente las
bases de datos informatizadas en poder del Estado y de los particulares. Se puede
presumir que esta novedosa legislacion se introdujo para contrarrestar los riesgos

planteados por el desarrollo de los sistemas de informacién informatizados.
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No obstante la existencia de un largo recorrido de debates, informes y estudios pre-
legislativos, resulta cierto el hecho que esta legislacion se ve influenciada, de manera
directa a mi juicio, por el reconocimiento, a escala internacional, de normas juridicas
dictadas en el seno de la Comunidad Europea, como por ejemplo del conocido “Convenio
para la Proteccion de las Personas con respeto al Tratamiento Automatizado de Datos de
Caracter Personal”, de 28 de enero de 1981.

Dentro de ese supuesto, lo apuntado también nos hace deducir que parte del
impulso o del interés, aunque sea minimo, por contar con una legislaciéon como ésta, pudo
deberse al hecho de evitar un posible aislamiento de parte de los miembros de la
Comunidad Europea en la transmisién de datos personales mas alld de sus fronteras, ya
que en virtud de un principio de reciprocidad, las leyes extranjeras prohiben enviar datos
personales de sus ciudadanos a aquellos estados que no provean una proteccion anéloga a
la del estado de origen.

Como fuera, esta primera Ley de Proteccién de Datos inglesa contaba con ciertos
principios rectores, breves pero muy cristalinos, que expresaban el desenlace terminal del
conjunto de ideas sobre el tema y la inspiraciéon final sobre cémo los datos personales
debian reconocerse frente a los demas. Se decia que los datos personales deberian ser:

1. [Tratados de manera justa y licita].

2. [Obtenidos para fines determinados y legitimos].

[Adecuados, relevantes y no excesivos].

[Precisa y actualizada).

[No se conservardn mds tiempo del necesario].

[Procesados de conformidad con los derechos individuales del titular de los datos].

[Mantenerlos razonablemente sequros].

Estos principios fueron el eje del proyecto, siendo su finalidad principal procurar
que se aplicasen de modo razonable y eficaz en beneficio de todos los ciudadanos como
garantia del ejercicio de los demds derechos reconocidos constitucionalmente.

Sin duda que una ley basada en estos principios basicos, esenciales, no constituiria

un obstaculo en la circulacién de las informaciones como inicialmente se pensaba; tal es el

3 “Data Protection Act” vigente y aprobada por el Parlamento en el afio de 1998. El texto completo en inglés
puede consultarse integramente en la web <http://www.opsi.gov.uk/Acts/Acts1998/ukpga 19980029 en 1>
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caso, por utilizar un simil, de lo que acontece con las leyes de trafico, que no constituyen
un obstaculo vial al transporte vehicular, por el contrario, facilitan el trafico de vehiculos
con reglas claras de circulacion.

Sin que eso deje de ser cierto, también lo es que cualquier ley sobre la protecciéon de
datos personales como ésta, constituye un compromiso valioso sobre la tutela de bienes
juridicos a menudo en conflicto entre si, lo que proporciona un mérito laudable si se tiene
en cuenta que la disyuntiva inmanente del derecho a la intimidad y de proteccion de datos
personales estd vinculada con libertades publicas tan potentes como la de expresion y
prensa.

No podemos negar que, como la mayoria de obras nuevas de creacién legislativa, el
camino de la aplicacién y de las consecuencias practicas fue muy dificil de concretar, sobre
todo por el estancamiento y poca concreciéon de los principios rectores transformados en
ley vigente; al otro extremo de la valoracion, el intelecto académico de los profundos
debates y estudios previos asi como la experiencia empirica posterior conquistada por
Inglaterra es de incalculable precio para si misma y para todos aquellos que se han visto y
se veran influenciados, de una y otra forma, por su naturaleza evolutiva muy particular en

lo que a proteccién de datos personales se refiere.

3. Alemania y su aportacion en la proteccion de la intimidad de los datos

personales.

En el tema de la protecciéon de datos personales, Alemania irrumpe con mucha
fuerza a partir de 1983. Su incursién en el tema, como no ha venido siendo habitual en
otras latitudes como las comentadas, fue producto de una sentencia dictada por el
Tribunal Constitucional Federal Alemén, de 15 de diciembre de 1983, con ocasion de
verificar la inconstitucionalidad de la Ley del Censo de Poblacién aprobada el 4 de marzo
de 1982 por el Bundestag; se impugnaban supuestas vulneraciones de los derechos
reconocidos en los articulos 1, 2, 5 y 19 de la Ley Fundamental de Bonn.

Esta trascendental decision representé un enorme paso en la elaboraciéon de la
teoria de lo que los alemanes dieron en llamar y llaman hasta la fecha “autodeterminacion
informativa”, lo que conforme a la terminologia empleada en este trabajo he llamado

derecho a la protecciéon de los datos personales, aunque reconociendo que ambos
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conceptos no parten de un tronco comun de tan fécil identificacion, pero si poseen una

finalidad ulterior analoga.

3.1 De los precedentes.

Como premisa a la explicacién posterior, viene bien citar a DENNINGER®, quien
explica y aclara que el derecho a la autodeterminacién informativa no es un invento del
Tribunal Constitucional Federal, ni de hecho ni de nombre. Esta sentencia lo que viene es a
completar una linea jurisprudencial especial de los tribunales alemanes con respecto al
derecho general de la personalidad; nétese entonces que la extraccién jurisprudencial del
derecho a la “autodeterminacién informativa” la obtienen los alemanes del derecho al libre
desarrollo de la personalidad, a diferencia de Estados Unidos que la extrae del concepto de
privacidad, con los matices propios, o de Espafia, inicialmente derivada del derecho a la
intimidad.

Tanto la Ley Fundamental de Bonn como el intérprete supremo de ésta han partido
de la base de que el hombre es una “personalidad capaz de organizar su vida con
responsabilidad propia”®, es decir, que el individuo tiene la capacidad para influir en su
propio ambiente social y, por tanto, decidir dénde, cudndo, como y en qué contexto quiere
0 no presentarse en ese ambiente social.

Algunos de los precedentes jurisprudenciales de esta sentencia, a la que nos
referiremos con més detalle a continuacién, son importantes de identificar y reconocer
debido a la notable influencia que sus fundamentos aportaron a la vida juridica de
Alemania sobre la protecciéon de los derechos de la personalidad.

Una de las mds conocidas y pertinentes sentencias del Tribunal Constitucional
Aleman sobre el tema fue aquella que la doctrina identificé en su momento como “el caso
Mickrozensus”, en la que el Tribunal elabora e instaura una especie de proteccion basada en

la llamada “teoria de las esferas”#! -Spirentheorie-, segin la cual se establecia una

¥ DENNINGER, Erhard, “El derecho a la autodeterminacion informativa”, citado por PEREZ LUNO,
Antonio Enrique, “Problemas actuales de la documentacion y la informatica juridica”, Actas del Coloquio
Internacional Celebrado en la Universidad de Sevilla los dias 5 y 6 de marzo de 1986, Madrid, Edit. Tecnos,
1987, p 271.

 Ibid., p. 272

! La teoria de las esferas identifica: a) una esfera intima; b) una esfera privada y c) una esfera individual. Se
basa en la intensidad social de la conducta. (es muy abstracta e irreal). Para explicarla mejor, podemos decir
que es aquella en la que, a grandes rasgos, se distinguen &mbitos de accion del individuo de extension radial, a
modo de circulos concéntricos, cuyo centro mas cercano corresponde a lo secreto, su periferia a aquello que
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proteccion diferenciada de acuerdo con el mayor o menor grado de afectacion de la
intimidad.

Esta concepcidn tedrica restrictiva, aunque amplia para el momento histérico en
que fue dictada, fue abandonada en favor de una tutela considerablemente més amplia,
cuyos basamentos quedaron sentados en el fallo conocido como “sentencia del censo” -
Volkszihlungsurteil-42.

Como ya lo pronosticdbamos, la construccién del derecho fundado en esa sentencia
se erige desde la autodeterminaciéon de la vida intima de la personalidad humana. El
derecho a la autodeterminacién como tal, ha sido objeto de constante perfeccionamiento
jurisprudencial como veremos. El juicio Lebach es una clara muestra de ello.

En este proceso tramitado ante la jurisdiccién constitucional, el Tribunal
Constitucional Aleman tuvo la ocasiéon de ponderar un caso relativo a la existencia de una
informacion televisiva repetida, sobre un delito grave, no amparada en un interés
informativo actual y que ponia en peligro la resocializacion del autor. Se considero en ella
hasta qué punto otras personas tienen el derecho a exponer en puablico una imagen de la
vida de una persona en su totalidad o acontecimientos determinados de la misma.

Los supuestos de hecho de este caso versaron sobre la prohibicién que el Tribunal
Constitucional hizo a la cadena de television ZDF de emitir un programa documental
sobre el asesinato de cuatro soldados. La emision iba a realizarse dos afios después de
producida la condena, precisamente cuando uno de los complices iba a obtener la libertad
condicional. El Tribunal destaca la relevancia del principio de rehabilitaciéon de las
personas condenadas, al que se recurre para limitar la difusién de noticias judiciales.
Segtn la sentencia, se produce una colisién entre la libertad de informacién y la proteccion
de la personalidad del individuo, que no puede resolverse estableciendo reglas de
prevalencia, sino sélo a través de la ponderacién de bienes controvertidos caso a caso.

Como regla general, cabe establecer la preferencia de la libertad de informacién en
el caso de las informaciones actuales sobre hechos delictivos, pero tratindose de la

repeticiéon de la informacién y que, ademds puede poner en peligro la resocializacion del

atafie a la individualidad de la persona, y una franja intermedia correspondiente a la intimidad, en que se situa
aquello que se desea mantener al margen de la injerencia de terceros Prescindiendo del valor pedagdgico de la
teoria de las esferas, lo cierto es que ésta muestra dificultades para establecer que ha de calificarse como
intimo, lo que le fuerza a recurrir a criterios subsidiarios que no hacen mas que acentuar su escasa eficacia.

“> COTINO HUESO, Lorenzo, “Libertad en Internet”, Edit. Tirant lo Blanch, Madrid, 2007.
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autor, el Tribunal consideré que tiene preferencia la proteccion de la personalidad frente a
la libertad de informacion.

El razonamiento efectuado por el Tribunal fue de tres niveles: En el primero,
constaté una colision entre la proteccion de la personalidad y la libertad de informacion;
por otro, establecio que bajo una condicion determinada y relativamente abstracta, esto es,
la de una informacién actual sobre el delito grave, exista una prioridad de principio o
prima facie a favor de la libertad de informacién; finalmente, decide que, bajo cuatro
condiciones -informacion repetida, no amparada ya por un interés informativo, sobre un delito
grave y que pone en peligro la resocializacion del interesado-, la protecciéon de la personalidad
prevalece por sobre la libertad de la informacién. Falla asi a favor del demandante.

De igual forma, desde la sentencia pronunciada en el caso Eppler, existe ya un
precedente sobre la protecciéon contra la imputaciéon de declaraciones no hechas y la
proteccién contra la degradaciéon de la imagen como simple objeto del debate publico,
elevandola como una categorfa o dimensién protegible del derecho general a la
personalidad.

Otro antecedente se observa en 1971, especificamente, en un informe encargado por
el Ministerio Federal del Interior; en su contenido ya se hacia alusion a definiciones como
“derecho a la autodeterminacién informativa sobre la imagen de una persona o grupo de
personas” o el “derecho a la autodeterminacion del ciudadano referente a la imagen de su
propia persona”.

Como queda indicado al menos, los precedentes referidos sirven como base para
colegir de ellos ciertos vestigios de interrelacién con el concepto de autodeterminacion
informativa alemana, concepto que se construiria mas sélidamente en la sentencia dictada

contra la Ley del Censo Poblacional que a continuacién se aborda.

3.2. La Ley del Censo y la decisién del Tribunal Federal Aleman

En relacién con este nuevo derecho podemos afirmar que para el Tribunal Federal
Aleman consisti6 en la defensa de la persona de preservar su vida privada; a simple vista
pareceria que la creacion de este concepto fue tarea facil, pero para valorar con propiedad
su aparente simplicidad, habra que tener en cuenta, a la par, el hecho de que el texto
constitucional Aleman no contemplaba, en ninguno de sus preceptos, un derecho a la

proteccién de datos personales, a la intimidad, ni, mucho menos, a la informatica.
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La esencia de este derecho de autodeterminaciéon informativa -Recht auf
informationelle selbsbestimmum-, se resume en la sentencia como aquella posibilidad del
individ uo de determinar quien, qué y con qué finalidad puede conocer o utilizar un
tercero datos que le afectan. De esta forma, intimidad no es solo el aislamiento o la reserva
del individuo, sino también el control de lo externo a nosotros y que nos pertenece o, al
menos, le pertenece a nuestra vida privada.

El Tribunal Constitucional Aleman, en la sentencia citada, complet6 el catdlogo de
los llamados derechos constitucionales de la personalidad, a pesar -como dijimos- de la
inexistencia en la Ley Fundamental de 1949 de un derecho especifico como el erigido. Asi,
sobre la base del derecho a la dignidad humana y al libre desarrollo de la personalidad, el
Tribunal garantiz6 la continuidad de las libertades basicas consagradas con anterioridad.

Para entrar fugazmente en algunos detalles de la sentencia citada, tenemos que el
recurso contra dicha norma fue interpuesto por simpatizantes del movimiento de “los
verdes”, quienes prima facie obtuvieron una resolucion cautelar del Tribunal
Constitucional el 13 de abril de 1983, por la que se suspendi6 la entrada en vigor de la Ley
del Censo®; posteriormente, obtuvieron la decisién definitiva estimatoria parcial sobre el
fondo del recurso.

La Ley del Censo Poblacional que se impugnaba era aquella mediante la cual se
compelia a los ciudadanos a responder un interrogatorio que abarcaba una serie de datos
privados, con el supuesto fin de mejorar el aprovechamiento de los recursos sociales.
Aunque los datos eran revelados de forma anénima, el problema estribaba en que éstos
serian cotejados con los registrados en los Estados Federados -Ldinder-, y ello,
hipotéticamente, permitiria identificar a sus titulares.

Es interesante también destacar el planteamiento que realizan los actores al
interponer el recurso contra la ley en relacién a la amenaza que representa el tratamiento
automatizado de los datos personales; y es que, centran la atencién de sus argumentos no
solo en la calidad de los datos personales sino, fundamentalmente, en el tratamiento
informatizado de éstos, es decir, en el método adoptado por el Estado para la recopilacién

de los datos.

 DARANAS PELAEZ, Manuel (trad), “Jurisprudencia constitucional extranjera. Tribunal Constitucional
Aleman”. Ley del Censo, BJC, numero 33, 1984.
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En esta sentencia el Tribunal Constitucional germano sefiala que la proliferacién de
centros de datos permitio, gracias a los avances tecnolégicos, producir una imagen total y
pormenorizada de la persona -un perfil de la personalidad-, incluso en el dmbito de su
intimidad, convirtiéndose asi el ciudadano, como lo acufa este precedente, en “hombre de
cristal”, que de ahi en mas se utilizaria para denominar al ciudadano comdn inmerso en la
sociedad actual, al que debe protegerse de este riego de omnisapiencia ptblica#.

El Tribunal Federal fue rotundo en su decisién expresando que la persona posee un
derecho de libre decisién y libre disposicién sobre sus datos personales y que puede
decidir qué es lo que otros pueden saber sobre él. Si bien confirm¢ la validez de la mayor
parte de la ley, oblig6 a realizar modificaciones en ciertos puntos, en su mayoria, relativos
al modo en que se podia autorizar la recolecciéon y almacenamiento de los datos, lo cual
significo, finalmente, que el censo se postergara por cuatro afios con un considerable costo
para el Estado?3, pero con un papable beneficio para los particulares.

El punto fundamental de la argumentacion del Bundesverfassungsgericht [Tribunal
Constitucional] fue la consagracién del concepto “autodeterminacién informativa”. Segtn
este concepto es el ciudadano quien debe decidir sobre la cesiéon y uso de sus datos
personales. Este derecho -se dijo- puede ser restringido por medio de una ley por razones
de utilidad social, pero respetando el principio de proporcionalidad y garantizando que
no se produzca la vulneracion del derecho a la personalidad; por ello el Estado tiene el
deber de adoptar precauciones de indole organizativa y de derecho procesal susceptibles
de contrarrestar el peligro de vulneracién del derecho de la personalidad; pone asi de
manifiesto la insuficiencia de medios de proteccién que hasta entonces reconocian los
ordenamientos juridicos alemanes.

La sentencia es inequivocamente clara en sus argumentos y en las dificultades que
la desprotecciéon de esta nueva categoria del derecho a la intimidad y vida privada
significaba para los ciudadanos.

En un pasaje de ésta se dijo lo siguiente: “Es posible, en efecto, mantener

permanentemente disponible un gigantesco acopio de datos para el niimero que se quiere de oficinas

“ BAUZA REILLY, Marcelo, “La proteccion juridica de los datos personales y los servicios de informacion
comercial y crediticia”. Extraido del punto 5 del articulo del citado autor, cuyo contenido puede consultarse
en la pagina web <http://www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtml?x=220>

* KOMMERS, Donald, “The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany”, Durham,
Londres, 1989, p. 332

56



con facultad de recabarlos, aparte de que los posibles numerosos receptores (en medida
indeterminada) de los datos del censo demogrifico ya suelen disponer normalmente de bancos
propios de datos, los cuales suministran elementos de juicio adicionales que se pueden relacionar
con las informaciones del censo poblacional. En virtud de esta evolucion de los condicionamientos
tecnoldgicos, es posible producir una imagen total y pormenorizada de la persona respectiva -un
petfil de la personalidad-, incluso en el dmbito de su intimidad, convirtiéndose asi el ciudadano en
‘hombre de cristal 4.

Notese como se declara licita la recogida de gran parte de los datos del censo
referidos al nombre, apellido, direccién, estado, nacionalidad, utilizacién de la vivienda,
fuente de los medios principales de subsistencia, datos académicos y profesionales, rama
de actividad, pero declara ilicitos, entre otros, los preceptos relativos al cotejo de datos
para ser utilizados contra las personas obligadas a suministrar esa informacion,
seguramente, porque se pens6 que los datos podian sufrir desviaciones de la finalidad
respecto de la cual fueron inicialmente recogidos.

Desde ya sugerimos la lectura integra de la sentencia para lograr comprender el
contexto en que se dicta y de cémo el Tribunal construye y amplia el catdlogo de derechos
fundamentales por esta via.

Sin embargo, y aunque no es nuestra tarea principal, no creemos ocioso reproducir
a continuacioén algunas partes de aquélla que consideramos maés significativas en relacion
con el aporte aleman en la tutela del derecho a la proteccion de los datos personales.

“Las limitaciones de este derecho a la “autodeterminacion informativa” sélo son admisibles
en el marco de un interés general superior y necesitan un fundamento legal basado en la
Constitucion, que debe corresponder al imperativo de claridad normativa inherente al Estado de
Derecho”.

“(...) en la clave de béveda del ordenamiento de la Ley Fundamental se encuentra el valor y
la dignidad de la persona, que actiia con libre autodeterminacion como miembro de una sociedad
libre (...)”.” El derecho general de la personalidad (...) abarca (...) la facultad del individuo,
derivada de la autodeterminacion, de decidir bdsicamente por si mismo cudndo y dentro de qué
limites procede revelar situaciones referentes a la propia vida (...); la libre eclosion de la personalidad

presupone en las condiciones modernas de la elaboracion de datos de proteccion del individuo contra

“ DARANAS PELAEZ, Manuel (trad), “Jurisprudencia constitucional extranjera. Tribunal Constitucional
Aleman”. Ley del Censo, BJC, nimero 33, 1984, p 137.
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la recogida, el almacenamiento, la utilizacion y la transmision ilimitada de los datos concernientes a
la persona”.

“El derecho fundamental garantiza, en efecto, la facultad del individuo de decidir
basicamente por si solo sobre la difusion y utilizacion de sus datos personales.

“(...) la elaboracion automdtica de datos ha ensanchado en una medida hasta ahora
desconocida las posibilidades de indagacion e influencia susceptibles de incidir sobre la conducta del
individuo, siquiera sea por la presion psicoldgica que supone el interés del piiblico en aquélla (...). La
autodeterminacion del individuo presupone (...) que se conceda al individuo la libertad de decision
sobre las acciones que vayan a realizar o, en su caso, a omitir (...). El que no pueda percibir con
seguridad suficiente que informaciones relativas a él son conocidas en determinados sectores de su
entorno social y quien de alguna manera no sea capaz de aquilatar lo que puedan saber de él sus
posibles comunicantes puede verse sustancialmente cohibido en su libertad de planificar o decidir
por autodeterminacion (...). Quien sepa de antemano que su participacion, por ejemplo, en una
reunion o iniciativa civica va a ser registrada por las autoridades y que podrin derivarse riesgos
para €l por este motivo renunciard presumiblemente a lo que supone un ejercicio de los
correspondientes derechos fundamentales”.

“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 elaboracion automdtica de datos, ninguno “sin
interés”.

Posiblemente es del contenido de esta sentencia de la que podemos extraer y
sintetizar, mds claramente, el silogismo utilizado por el Tribunal Constitucional Alemén
que le mueve a proteger una parte del derecho general de la personalidad vinculado a la
proteccién de los datos personales informatizados. Concretamente, se desgaja de ésta el
que los valores fundamentales como la libertad y la dignidad conllevan el derecho del
individuo de autodeterminarse; es de ahi que se deriva la facultad de la persona de
deducir, basicamente por si misma, cuando y dentro de qué limites procede revelar
situaciones referentes a la propia vida; para el Tribunal, su no reconocimiento

menoscabaria las oportunidades de desarrollo de la personalidad del individuo.

3.3.La Ley de Hesse
Dicho aquello, es momento de remontarnos a los precedentes puramente legales o

normativos, en cuyo caso no podemos dejar de mencionar uno en especial por la
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indiscutible influencia que originé, incluso, en el ntcleo de la sentencia del Tribunal
Constitucional de 1983. Es una Ley que se dicta en el Land de Hesse el 2 de octubre de
1970, la que se cataloga como la génesis de las leyes sobre protecciéon de datos personales
en Alemania?’.

Se trata de una iniciativa legislativa historica en esta materia, de hecho la primera
de este tipo en Alemania, limitada, sin embargo, a la esfera del control sobre los acuerdos
y procedimientos de la administraciéon publica del Land, pero no por ello de primera linea.
A pesar de sus limites de territorio y de contenido, esta ley suscité un fuerte interés en el
mundo del derecho no solo dentro de Alemania, sino también fuera de sus fronteras.

La componian 17 articulos con aspectos muy particulares que no sélo regulaban la
utilizacién de los centros de informacién electrénica administrados por las autoridades
publicas de Hesse, con una referencia precisa al respecto del secreto (art. 3) y al derecho de
control sobre los datos (articulo 4), sino también instituia por primera vez un érgano de
vigilancia adecuado, el Datenschtzauftragrer o Comisario para la protecciéon de los datos
(arts. 7-15); es decir, un magistrado publico con independencia de instrucciones u 6rgano
alguno y con una competencia especifica en el campo de la gestion publica de los
ordenadores electrénicos y de la aplicacién de la ley; sus atribuciones pueden compararse
a las de un Ombudsman en la materia, en este caso, con la labor especifica de velar por el
cumplimiento de la ley en relacién con el aseguramiento de la confidencialidad en el
manejo de los datos de los particulares, entre otras?.

Esta ley no federal se difundié en muchos Lander de toda Alemania, al grado que
el 24 de enero de 1974 también el Land del Rin-Palatinado promulgé una ley andloga. De
igual forma, el 27 de enero de 1977 el Parlamento de la Reptiblica Federal Alemana
dictaminé una ley sobre la protecciéon de los datos contra la utilizacién ilicita de los datos
personales que comprendia cuarenta y siete articulos y un anexo, y luego fue seguida por
otras diez leyes andlogas de algunos Lander y de Berlin Oeste, asi como por una ley

eclesiastica sobre la proteccion de los datos de la iglesia evangélica y un reglamento

" TELLEZ AGUILERA, Abel, “La Proteccion de Datos Personales en la Union Europea. Divergencias
normativas y anhelos unificadores ”. Editorial Edisofer S.L., Madrid 2002, p 28.

“ También posefa la faculta expresa, segun el articulo 10, de detectar los desajustes en la division de los
poderes entre los 6érganos constitucionales del Estado u otros entes publicos.
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(Anordnung) sobre la misma materia de la Iglesia catélica de Alemania Federal, en
conformidad con el articulo 10 de la ley federal anteriormente mencionada®.

En todas estas legislaciones el centro de gravedad de las mismas, asi como su
denominador comun, era la facultad de elecciéon que tendrian las personas sobre la
revelacion o no de informacién que directamente les concierne; fue esto lo que se
constituy6 en el ntcleo de la autodeterminacién informativa, referida al conjunto de bienes
o intereses que pueden ser afectados por la elaboracién de informaciones referentes a
personas identificadas e identificables; es pues el reconocimiento de ciertos derechos y
libertades de los ciudadanos y, con ello, las medidas técnicas, institucionales y

organizativas inclinadas a evitar la manipulacién, pérdida o destruccion de los datos.

4. Génesis Historica de la protecciéon de datos personales en Espaiia
| Como hemos logrado observar de los antecedentes de Estados Unidos, Reino
Unido y Alemania, la historia de la humanidad ha conquistado grandes espacios en
materia de libertad de informacién y de expresién y, poco a poco, se ha ido dando paso
hacia la conquista de otros derechos y libertades que florecen de forma inesperada por la
evolucién de la sociedad; un ejemplo ostensible de ello es el derecho de protecciéon de
datos personales que emerge a la luz del perfeccionamiento cientifico, tecnolégico y de los
derechos que se ven involucrados en su marcha.

En Espafia, como en muchos paises de la region y del globo, fue el desarrollo del
comercio electrénico el que prima facie puso en evidencia la necesidad de un incremento en
la proteccion de los datos personales de sus ciudadanos, sin menospreciar los grandes
hitos normativos y jurisprudenciales que en su momento marcaron la historia europea y
espafiola en este camino.

Las primeras referencias importantes sobre el derecho a la protecciéon de datos
personales en la peninsula ibérica los encontramos desde los trabajos preparatorios del
articulo 18.4 de la Constitucion Espafiola de 1980, hasta la actual Ley Orgéanica de
Proteccion de Datos Personales de 13 de diciembre de 1999. Entremedio, algunos

ingredientes adicionales muy importantes, que merecen a nuestro juicio ser comentados,

49 FRONSINI, Vittorio, “Bancos de Datos y Tutela de la Persona”. La informacién citada fue extraida de
una publicacion electronica de los Cuadernos y Debates del Centro de Estudios Constitucionales de Madrid.
El articulo completo puede consultarse directamente en la pagina web
http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/3/REPNE 030 022.pdf
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sazonaron lo que ahora comprende el ndcleo minimo del citado derecho, el cual se
construyé pausadamente a lo largo de mas de una década, e incluso hoy, se sigue
transformando. Fueron principalmente esos acontecimientos los que a nuestro parecer
acentuaron e imprimieron la evolucién de su concepto, de los cuales a continuaciéon

intentaremos hacernos cargo.

4.1 Debates parlamentarios y actos preparatorios del articulo 18.4 de la

Constitucién Espafiola.

Seguin publicacién de 5 de enero de 1978, en el Boletin Oficial de las Cortes (BOC),
el Parlamento Espafiol propuso la redaccién siguiente: 18.4 “La ley limitard el uso de la
informdtica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos”>. Esta
transcripcion literal es la que podemos etiquetar de “original”, porque fue la propuesta
inaugural de las Corte Generales del Estado Espafiol que luego, como tendremos
oportunidad de distinguir, sufrié alguna que otra adicién; aunque lo importante no es la
transformacion que soporta su texto literal sino el debate que ha llevado a que ésta se
formalice.

En general, la relevancia del momento historico fue tal que se presentaron un gran
namero de reformas al texto del anteproyecto de la Constitucién Espafiola; mas de tres mil
segln se advierte de Informe de la Ponencia a la Comisién de Asuntos Constitucionales y
Libertades Publicas; sin embargo, en lo que dice relacién con el articulo que nos interesa,
las enmiendas se redujeron sustancialmente, pero no por ello gozaron de un amplio
margen de avenencias y desavenencias y de alguno que otro debate acalorado.

Aunque la valoraciéon general de los redactores del anteproyecto era meritoria y
respetable por el amplio consenso logrado, algunas de las opciones propuestas por los

grupos parlamentarios estaban orientadas a suprimir el apartado 1 y 4 del articulo 18 5,

3% Uno de los antecedentes que sin duda influy6 sobre el Constituyente Espafiol en la composicion de este
articulo relativo a la regulacion de los datos personales y la informatica fue la redaccion del articulo 35 de la
Constitucion de Portugal de 1976, el cual establecia: 1. Todos los ciudadanos tendran derecho a tener
conocimiento de lo que conste en forma de registros automatizados acerca de ellos y de la finalidad a que se
destinan las informaciones, y podran exigir la rectificacion de los datos, asi como su actualizacion. 2. No se
podra usar la informadtica para el tratamiento de datos referentes a convicciones politicas, fe religiosa o vida
privada, salvo cuando se trate de la elaboracién de datos no identificables para fines estadisticos. 3. Se
prohibe atribuir un nimero nacional inico a los ciudadanos.

> El grupo parlamentario Unién de Centro Democrético por ejemplo.
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aduciendo que su contenido ya se incluia tacitamente en el articulo 20.6 52, el ahora 20.4 de
la Constitucién Espafiola.

Otros, por su parte, proponian la sustituciéon de palabras como “informdtica” por
“informacion” para delimitar la amplitud de la primera. La modificacién propuesta por el
grupo parlamentario mixto, presidida por el sr. Gastéon Sanz del Partido Socialista de
Aragoén, rezaba: “La ley limitard el uso de la informdtica y de cualquiera otros procedimientos que
pudieran dafiar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos”, teniendo como
telén de fondo la limitacion de las tecnologias o de cualquier otro signo o procedimiento
técnico capaz de vulnerar el honor y la intimidad, adelantdindose a su momento, en el
sentido de que la vulneracion derechos no sélo podia serlo por el uso inadecuado de la
informatica.

La enmienda ntimero 117 del grupo parlamentario de la Minoria Catalana propuso
la siguiente redaccion: “4. La Ley limitard el uso de la informadtica para garantizar el honor y la
intimidad personal de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”, puntualizando con ello
que la informatica podia incidir no sélo en el derecho a la intimidad y el honor, sino en el
pleno ejercicio de otros derechos fundamentales.

El Partido Socialista, en cambio, centré su atencién en eliminar la palabra
“ciudadanos” por tratarse de un derecho predicable de todas las personas. Otros33, por
razones de técnica legislativa quiza, se inclinarian por algo mas elaborado y preciso. Segin

su porvenir cronolégico, veamos los debates suscitados en torno a este precepto.

4.1.1. EL PRIMER DEBATE

El dia 5 de mayo de 1978 se dio cita al primer debate parlamentario en el seno de la
Comisiéon de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas sobre el Anteproyecto de
Constitucion redactado.

Para lo que resulta de nuestro interés, el debate del articulo 18 tuvo cabida en la

sesion novena de fecha 19 de mayo de ese mismo afio5.

>? La propuesta fue de don Carro Martinez, del grupo parlamentario Alianza Popular.

33 Como el el st Modoro Leoncio, portavoz del Grupo Parlamentario Mixto, quien redactaria lo siguiente: “La
ley regulara el acopio, uso y difusion de los datos personales contenidos en archivos o registros, susceptibles
de acceso automatico, con objeto de garantizar las libertades ptblicas y el ordenamiento constitucional.

3% Ver el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados namero 70 que recoge el debate parlamentario en
http://www.congreso.es/public_oficiales/LO/CONG/DS/C 1978 070.PDF
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El triunfo de la enmienda propuesta por el grupo parlamentario Minoria Catalana
fue arrollador. Casi en general, los partidos ahi representados optaron por avalar los
caracteres progresivos que reviste la evolucién de la informatica en un pais como Espafia
pero, a la vez, optaron por asegurar expresamente los limites constitucionales de la
informética mediante clausulas de garantias o de control.

El sefior Solé Tura se adhiri6 a la propuesta de la Minoria Catalana decidiendo, en
nombre del grupo parlamentario que representaba, que se debian establecer limites de
control a los controladores, en clara desconfianza de los abusos de poder que esto podia
significar en beneficio del Estado y en perjuicio de los particulares. Al igual que el sefior
Solé Tura, muchos de los demas partidos representados se adhirieron plenamente a la
redaccioén propuesta por la Minoria Catalana.

Una vez saneadas las enmiendas propuestas por los diferentes grupos
parlamentarios representados en el Congreso de los Diputados para esta parte del articulo
18, la propuesta se aprobd por unanimidad y el debate quedé cerrado y listo para el

dictamen del Senado.

4.1.2. EL DEBATE EN EL SENADO

Como un inoportuno espectador de una pelicula cinematografica que comparte el
final de ésta con los demas asistentes antes de comenzar, habra que adelantarnos a decir
que en el Senado, la propuesta enviada por el Congreso de los Diputados sobre el articulo
18.4 no sufri6 enmiendas pero si propuestas y discusiones interesantes de las que valdria
la pena reproducir en lo que a este punto interesa y extraer de ellas conclusiones de interés
ulterior. La discusion de este articulo tuvo lugar el 24 de agosto de 1978.

Las enmiendas 145 y 261 presentadas por el sr. Cela y Trulock -Asociacion Social
Independiente- 'y Zarazaga Burillo -Grupo Mixto y Partido Aragonés Regionalista-
respectivamente, fueron las mas importantes, por no decir las tnicas.

La primera estaria centrada mds en un tema de forma que de fondo, esto es, en un
aspecto propio del lenguaje; sin embargo, por razones desconocidas, fue retirada maés
adelante por la Asociacién Social Independiente, al menos, las relativas a los apartados 1, 2
y 4 del articulo 18 de la Constituciéon Espariola.

La segunda retomaria un aspecto del debate ya controvertido pero superado en la

fase del Congreso de los Diputados, vinculado menos a la ampliacion de su literalidad y
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mas hacia otros posibles derechos fundamentales que podrian resultar transgredidos por
virtud del uso o abuso de la informética; como se dijo, se trat6 de un tema de discusion
parlamentaria que obedecié mas al contenido del precepto que a su redaccién o forma.

La redaccién sugerida por ese grupo de senadores, sefiores Gastén y Sancho Rof,
propuesta en su momento en el seno del debate parlamentario en el Congreso de los
Diputados, seria retomada en el Senado y se sugiere para el precepto la siguiente
redaccion: “4. Para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el
pleno ejercicio de sus derechos, la ley limitard la utilizacion de la informitica y otros procedimientos
0 técnicas que puedan atentar contra los citados derechos”.

En su intervencion el sefior Zarazaga pidi6 in voce se incorporara la palabra “y
social” seguida de “familiar”, por considerarla mdas amplia, lo que permitiria abarcar
aspectos de futuro que en ese momento no podian predecirse o al que la legislacién no le
seria posible anticipar, sosteniendo que la ciencia y la técnica iban a una velocidad muy
superior a la que podia alcanzar el procedimiento legislativo.

Luego de su intervencién hicieron uso de la palabra los sefiores Antonio Pedrol
Rius y Martin Rotortillo Baquer L. para expresar su apoyo del sefior Zarazaga. El sr.
Antonio Jiménez Blanco, representando los intereses de Unién de Centro Democrético,
insistié en suprimir el apartado 4, pero finalmente la votacién por las enmiendas sucumbi6
por 18 votos en contra, 3 a favor y 3 abstenciones para, finalmente, alcanzar una mayoria
de 22 votos en contra y s6lo dos abstenciones, manteniéndose asi la redaccién enviada por
el Congreso al Senado.

Algo que quiza resulte de interés para este estudio histérico son los argumentos
esgrimidos el 27 de septiembre de 1978, es la intervencioén que realiz6 el sr. Zarazaga, la
que a continuacién nos permitimos transcribir parcialmente:

“Serior Presidente, sefioras y sefiores Senadores, este voto particular pretende
cambiar el texto del Congreso que dice: «La ley limitard el uso de la informdtica para
garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio
de sus derechos », por el siguiente: «Para garantizar el honor y la intimidad personal,
familiar y social de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos, la ley limitard la
utilizacion de la informadtica y otros procedimientos o técnicas que puedan atentar contra los
citados derechos>>. Cuando hace unas semanas defendimos en la Comision esta enmienda,

hoy convertida en voto particular, pretendimos dar a conocer nuestra opinion de que los
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textos legales deben ir delante de los acontecimientos sociales y asimilar los nuevos
descubrimientos de la ciencia y de la técnica. En aquella ocasion dijimos que era una ldastima
que una de las enmiendas retiradas por el seiior Cela no hubiera subsistido para ser
aprobada, ya que entre otras cosas eliminaba la frase del derecho a la propia imagen, que
habia quedado obsoleta aun antes de ser aprobado el texto constitucional. En el espacio de
tiempo que ha transcurrido hasta este debate, se ha constituido en esta misma Camara una

Comision de investigacion de las escuchas telefonicas en el Consejo General Vasco, y

ademds, como sefialan los medios de comunicacion, ha estallado un pequerio «Watergate»

alrededor de unos procedimientos que evidentemente entran en el contenido de este articulo,

aungue como serialdbamos en nuestro voto particular, desborda el entorno personal y

familiar y penetra, naturalmente, en el ambiente social. Para ser previsores, tenemos que

situarnos en el futuro, porque vendrdn, ademds de los «nifios probeta>> y el «nifio clonico»,
que ya comentamos en el debate de la Comision, otras escuchas telefonicas o vendrin otros
procedimientos para poner en prdctica, por ejemplo, la capacidad de transmision de
mensajes por ondas luminosas en lugar de hacerlo por ondas eléctricas o radioeléctricas, que
son las que se usan actualmente, y que van a aumentar nada menos que mil veces la
capacidad de los canales de comunicacion. Ademds, vendrin otras muchas técnicas -no solo

la informitica-, y resulta imprescindible prevenir y prepararnos para ellas adecuadamente y

no quedarnos desplazados en la carrera, aun antes de haber salido de la meta”.

“Estas nuevas técnicas que he mencionado, son, en verdad, como llamadas de atencion de

que el futuro estdi ya aqui, mientras nosotros nos seguimos moviendo en disquisiciones

decimononicas”.

Como vemos en las citas reproducidas, el propésito principal de este senador y su
grupo representado fue dejar establecida o, al menos advertida, la relacién evolutiva de
inferioridad a superioridad que existia, y persiste atn, entre la evolucién de la legislacion
y la informaética, la ciencia y las innovaciones tecnolégicas, algo sin duda determinante
para establecer un estatuto normativo acorde con la modernidad de los cambios en esas
materias. Si bien este llamado de atencién no tuvo el eco suficiente en el Senado, ya que
fue rechazado por 221 votos frente a 42 a favor y 2 abstenciones, no podemos bacilar en

decir lo atinado de su trasfondo juridico, valido incluso a estos dias.

> Diario de Sesiones del Senado, niimero 60, 1978, p 2981 y ss. El texto integro en formato PDF puede
consultarse en la pagina web: http://www.congreso.es/public_oficiales/LO/SEN/DS/S 1978 060.PDF
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Dicho lo anterior y retomando la fase legislativa que finalizaba, ninguna enmienda
de las propuestas en el Senado en relacién con el apartado 4 del articulo 18 del
anteproyecto de Constituciéon Espafiola prosperé. El texto continué siendo el mismo sin
que se incluyeran las variaciones que se intentaron incorporar a razén de enmiendas.

Finalmente, el 28 de octubre de 1978 una Comisién conjunta o mixta entre el
Senado y el Congreso sobre el proyecto de Constitucién, aprobé el texto que tras votarse
en referéndum convocado y aprobado por los ciudadanos espafioles al efecto, fue
sancionado por el Rey de Espafia el 27 de diciembre de 1978, quedando asi instaurado el
nuevo periodo constitucional espafiol y, en especial, lo que a la postre se regularia en

relacion con este apartado 4 del articulo 18 en materia de protecciéon de datos personales.

4.2 La evolucién de legislacion espafiola sobre protecciéon de datos personales

Con tanta proyeccién prevista en la discusiéon parlamentaria sobre el articulo 18.4
de la Constituciéon Espafiola, cualquiera hubiera podido augurar que el desarrollo
legislativo que se avizoraba seria de “pronto despacho”; nada mas alejado de la realidad.
Como veremos, serfa hasta el afio de 1992 que Espafia contaria con una legislacion capaz
de desarrollar el apartado 4 del articulo 18, vinculado a la protecciéon de los datos
personales; fueron asi catorce afios para que el mandato encontrara eco legislativo. Sin
perjuicio de lo anterior, también vale la pena hacer alusiéon a cierta normativa
internacional de la que los tribunales espafioles echaron mano para iniciar a forjar el
sendero de la tutela a la proteccién de los datos personales.

Como ya lo adelantdbamos en lineas previas, desde la aprobacion de la
Constitucion de 1978, el panorama Espafol vari6 de forma significativa; frente a ella, una
de las novedades mds encubiertas pero incorporadas expresis verbis en la Constitucion
Espafiola fue aquélla relativa al derecho a la intimidad personal y familiar vinculada al uso
de la informatica contenida en el articulo 18.4.

Podra advertirse del desarrollo de esta parte del trabajo que la proteccion de tal
derecho fue garantizado, desarrollado y protegido, en un primer momento, en el marco de
Convenios Internacionales suscritos por Espafia; siguiendo esos avances muy de cerca, el
propio Tribunal Constitucional lo hacia con ocasiéon de tramitar y fallar en un proceso de
amparo constitucional, esto en ausencia de una ley interna que desarrollara tal mandato;

en seguida, por la Ley Orgéanica de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad
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Personal y Familiar y a la Propia Imagen de 1982; diez afios més tarde, por una Ley
Orgénica de Regulacion del Tratamiento Automatizado de los Datos de Caracter Personal
para, finalmente, en 1999, perfeccionar la protecciéon en una Ley de Proteccién de Datos de
Caracter Personal que permanece vigente a la fecha.

Ya hemos venido insistiendo en que esta proteccion, aparentemente programatica,
nace de forma originaria por el Constituyente de 1978 y se desarrolla a partir de una serie
de interpretaciones, unas comunitarias, otras parlamentarias y algunas jurisdiccionales
sobre el precepto en mencion.

En el periodo de intermedio -1978/1991-, se sancionan leyes especificas y se dictan
normas dispersas pero conexas con el tema; es hasta que surge la Ley 5/1992 que se crea
un importante andamiaje institucional -Agencia de Proteccion de Datos (puesta en marcha en
1994), el Registro Piiblico de ficheros informiticos, el Comisario, la Comisidn, inspeccion, etc.- y
procedimental garante y respetuoso de lo que ahora se suele denominar libertad
informatica, proteccion de datos personales o, simplemente, autodeterminacion
informativa.

En apoyo y perfeccionamiento de ésta se dictan los reglamentos de desarrollo,
entre ellos el Real Decreto 428/1993 de 26 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto de la
Agencia de Proteccion de Datos y el Real Decreto 1332/1994, de 20 de junio, por el que se
desarrollan determinados aspectos de la Ley Organica 5/1992.

Con poco margen a equivocarnos es posible afirmar que el motor que impulsé la
Ley Organica de Regulaciéon del Tratamiento Automatizado de los Datos de Carécter
Personal fue el mandato constitucional del articulo 18.4 de la Constitucién Espafiola y la
patente inspiracion del Convenio del Consejo de Europa ntimero 108, al que mas adelante
nos referiremos.

El articulo primero de esa Ley Orgénica expresamente lo sefiala de esa forma5,
aunque también debe destacarse que, previo a esta ley, existi6 un vestigio primitivo

denominado Ley Orgénica 1/1982 de 5 de mayo, de Proteccién Civil del derecho al honor,

56 “Articulo 1. La presente Ley Orgénica, en desarrollo de lo previsto en el apartado 4 del articulo 18 de la Constitucién, tiene
por objeto limitar el uso de la informatica y otras técnicas y medios de tratamiento automatizado de los datos de caricter
personal para garantizar el honor, la intimidad personal y familiar de las personas fisicas y el pleno ejercicio de sus derechos”.
El texto integro de la Ley Organica de Regulacién del Tratamiento Automatizado de los Datos de Caracter Personal puede
consultarse en http://noticias.juridicas.com/base_datos/Derogadas/10-105-1992.t1.html#al
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a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen®, pero como muchas normas, los
remedios previstos en ésta fueron realmente insuficientes para abarcar los avances
tecnolégicos que a finales de siglo se estaban presentando, aparte que el objeto de
proteccién no era necesariamente coincidente con el concepto de datos personales que se
estaba gestando en otros paises de Europa.

Ocho afios mas tarde de su entrada en vigencia, el 14 de enero de 2000 para ser
exactos, es derogada la Ley Organica 5/1992 y en sustitucion se dicta la Ley Orgénica
15/1999 de 13 de diciembre de Proteccion de Datos de Cardcter Personal, vigente a la
fecha. Interesante sera resaltar que el reglamento de ejecucion de esta ley se regula por un
Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, en el que se abordan aspectos procesales con
mas y mayor especificidad que lo dispuesto en la ley que desarrolla.

Por lo demas, el Codigo Penal espafiol de 1995 habia tipificado, por vez primera,
supuestos delictivos que se refieren a lesiones particularmente graves de la
autodeterminacion informativa o de la intimidad en los articulos 197 y siguientes.

A todo ello hay que afadir la primera -aunque no la tinica- Ley Autonémica que se
ha dictado en este ambito: me refiero a la Ley 13/1995, de 21 de abril, de regulacién del
uso de la informética, dictada por la Comunidad de Madrid, la cual ha creado y puesto en
funcionamiento la Agencia de Proteccién de Datos de Madrid.

Siguiendo esa misma ténica de proteccion autonémica nace la Agencia Catalana de
Proteccién de Datos (APDCAT), la que se crea mediante Ley 5/2002, de 19 de abril,
iniciando sus actuaciones en octubre 2003, luego de los cual lo hace el Pais Vasco por
medio de la Ley 2/2004, de 25 de febrero, de Ficheros de Datos de Caracter Personal de

Titularidad Puablica y de Creacién de la Agencia Vasca de Proteccion de Datos.

44. La relevancia de la sentencia 254/1993 del Tribunal Constitucional y su
vinculacion con el Convenio de Estrasburgo.

Una pieza de cardinal importancia en la consolidacion de la protecciéon del derecho
contemplado en el 184 CE que cerr6 la brecha entre mera existencia legal y el
afianzamiento de la eficacia préctica en relaciéon con este derecho, fue la sentencia dictada

por Tribunal Constitucional Espafiol identificada con referencia 254/1993. Esta marcé un

57 El texto integro de la Ley Organica 1/1982 puede consultarse en http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/lo1-
1982.html
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hito significativo en la protecciéon de datos en Espafia y de ahi la necesidad de dedicarle
algunas lineas en este acépite de antecedentes, a su contenidos.

Como premisa previa habrd que resaltar que, sin duda, el momento histérico y
coyuntural en el que se interpone la demanda de amparo constitucional por el actor ante el
Tribunal Constitucional Espafiol -coyuntura advertida en torno a la ausencia de regulacion
normativa interna del derecho en cuestion-, pronosticaba que la sentencia que se dictaria,
desde antes de la decision misma, poseeria un atractivo objeto de analisis en relacién con
desarrollo del derecho a la proteccién de datos personales y, en especial, con los contornos
que el Tribunal delinearia al contenido esencial de éste y con las manifestaciones concretas
protegibles de aquél por via del amparo constitucional conforme con el articulo 53.2 C.E.

La sentencia aludida se desarroll6 en el marco de un proceso de amparo
constitucional interpuesto ante el Tribunal aludido; fue promovido mediante escrito de
fecha 14 de julio de 1990 por don Francisco Javier Olaverri Zazpe, contra la denegacion
presunta del Gobernador Civil de Guiptzcoa y del Ministro del Interior de la peticién de
informacion sobre los datos de caracter personal que obraban en ficheros automatizados
de la Administracion del Estado; asimismo, se reclamé contra la sentencia de la Audiencia
Territorial de Pamplona y la del Tribunal Supremo -Sala Tercera, Seccion Octava- que
confirmaron la denegacion administrativa presunta. Pidi6 el actor en su momento se
declarase inconstitucional la denegaciéon presunta de la Administracién tomando como
parametro de control los articulos 18.1 y 18.4 ambos de la Constitucion.

Este derecho, alego6 el actor, estd recogido de igual forma en el articulo 8, letras a) y
b) del Convenio para la Proteccion de las Personas con respecto al Tratamiento
Automatizado de Datos de Caracter Personal dado en Estrasburgo en 1981.

Lo interesante e importante de la sentencia en lo que al derecho de proteccién de
datos respecta, estrib6 fundamentalmente en tres topicos, a saber: uno, reconocer o
desconocer la existencia de un derecho fundamental de “libertad informatica” y, aplicando
el principio de eficacia directa de la Constitucion, hacerlo valer frente a la Administracién
Pablica pese a considerarle un derecho fundamental de configuracién legal; en segundo

lugar, lograr definir la existencia de un nuevo derecho instrumental como mecanismo de

5 El texto integro de la sentencia puede consultarse en la pagina web de la Agencia de Proteccién de Datos siguiente:
https:/ /www.agpd.es/portalweb/canaldocumentacion/ sentencias/ tribunal_constitucional/common/pdfs/x13._Sentencia_25
4-1993_de_20_julio_1993._def.pdf
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garantia de los derechos de intimidad y vida privada y dotarlo de contenido minimo en
ausencia de ley reguladora que lo determinase; y, en tercer lugar, reconocer que los textos
internacionales ratificados por Espafia pueden desplegar ciertos efectos en relacion con los
derechos fundamentales, en cuanto pueden servir para configurar el sentido y alcance de
los derechos recogidos en la Constitucién; es decir, determinar el alcance normativo del
citado derecho con criterios interpretativos convincentes y ayudado del Convenio de
Estrasburgo en materia de proteccién de datos personales; incluso, hay quienes sostienen
que es la sentencia la que crea o funda la existencia de un derecho auténomo o nuevo, la
libertad informativa, también llamada en Alemania autodeterminacién informativa y por
nosotros proteccion de datos personales.

Debe decirse y registrarse entre lineas el hecho que al dictar el Tribunal
Constitucional Espafiol la sentencia comentada, ya habia entrado en vigencia la Ley
Organica de Regulacién del Tratamiento Automatizado de los Datos de Caracter Personal;
pero de ahi deriva, a nuestro juicio, su especial alcance: que no fue ésta el instrumento
juridico justificante ni vinculante para dictar el fallo, al menos no directamente.

Tanto la inexistencia de desarrollo legal interno a la fecha de formalizada la
peticion por el afectado a la Administracién, como estar en presencia de un convenio
internacional suscrito por Espafia y, por ende, valido y vigente en relacién con la materia
objeto de analisis por el Tribunal Constitucional, colocaron un ingrediente llamativo para
comentar, con mayor vehemencia, la sentencia aludida y sus fundamentos juridicos por
quienes se dedicaron a la materia.

Dejando de lado las excepciones preliminares y los incidentes procesales
propuestos por las partes intervinientes y desestimadas por el Tribunal Constitucional en
su parte inicial, la resolucién permite comentar varios aspectos juridico-jurisprudenciales
de talante general que resultan interesantes para cualquier lector y que pueden y
merecerdn también cierta atencion; particularmente captan nuestra curiosidad las razones
o el por qué del reconocimiento expreso, pero reservado a un segundo plano en este
acapite, que realiza el Tribunal Constitucional Espafiol del “derecho a la proteccién de
datos” o la “libertad informatica” en la sentencia objeto de este anélisis.

Como punto de partida del item a desarrollar, creemos necesario recurrir al tenor

literal del Convenio del Consejo de Europa para la Proteccién de las Personas con respecto
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al Tratamiento Automatizado de Datos de Caracter Personal hecho en Estrasburgo y
abierto a firma de cada Estado el 28 de enero de 1981.

Lo haremos para ilustrar al lector a partir de dénde se construye el fundamento
juridico propuesto, para luego citar aquellos fundamentos atinentes expresados por el
Tribunal Constitucional Espafiol, en adelante TC, en su sentencia 254/1993, y asi
centrarnos en la conexiéon que el TC hace de los articulos 18.1 y el 18.4 de la Constitucion
Espafiola y el caso controvertido, sin faltar por ello la presencia de sus multiples
singularidades, las que al mismo tiempo irdn apareciendo por si mismas.

Dos cosas importantes que destacar: El Convenio de Estrasburgo determina en su
articulo 1 lo siguiente: “El fin del presente Convenio es garantizar, en el territorio de cada Parte, a
cualquier persona fisica sean cuales fueren su nacionalidad o su residencia, el respeto de sus
derechos vy libertades fundamentales, concretamente su derecho a la vida privada, con respecto al
tratamiento automatizado de los datos de cardcter personal correspondientes a dicha persona”.

Por su parte, el articulo 8 letras a) y b) distingue: “Cualquier persona deberd poder: a)
conocer la existencia de un fichero automatizado de datos de cardcter personal, sus finalidades
principales, asi como la identidad y la residencia habitual o el establecimiento principal de la
autoridad contralora del fichero; b) obtener a intervalos razonables y sin demora o gastos excesivos
la confirmacion de la existencia o no del fichero automatizado de datos de cardcter personal que
conciernan a dicha persona, asi como la comunicacion de dichos datos en forma inteligible”.

El Convenio 108 adoptado por la Comunidad Europea en 1981 es el primer
instrumento internacional que procura reglar el fenémeno del tratamiento automatizado
de datos correspondientes a personas naturales desde una perspectiva que trasciende a la
legislaciéon interna y cuyo contenido informaria a diversas legislaciones europeas
originadas durante la década de los ochenta, con miras a disponer de una normativa
comunitaria para hacer frente a una previsible proliferacion de leyes nacionales que en su
dia hicieran dificil su armonizacién.

Los datos histéricos nos revelan que el 26 de septiembre de 1973, el Comité de
Ministros del Consejo de Europa adopté una resolucién, la namero 22, cuyo contenido
versaba sobre la proteccién de la vida privada de las personas fisicas respecto a los bancos
electrénicos de datos en el sector privado; al cabo de un afio adopté otra resolucién de

similar inspiracion y contenido orientada a los bancos de datos del sector puablico; pero por
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su naturaleza de simples recomendaciones, sin caracter vinculante para los Estados
miembros, no presto los efectos deseados.

Debido a la falta de eficacia de estas recomendaciones, el Consejo de Europa
propuso y aprobd el 22 de septiembre de 1980 un instrumento juridico al que denominé
“Convenio sobre la Proteccién de las Personas con respecto al Tratamiento Automatizado
de Datos de Caracter Personal”, conocido como “Convenio de Estrasburgo”, por haberse
aprobado en esa ciudad Gala.

El &mbito de aplicaciéon del Convenio era comprensivo del procesamiento de datos
desde su almacenamiento hasta borrado inclusive verificado en el sector publico y
privado, con tal que él se refiriese a personas naturales y fuese realizado por medios
informaticos; sin embargo, el Convenio admitia que los Estados miembros
facultativamente extendiesen sus disposiciones a agrupaciones de personas con o sin
personalidad juridica, asi como a los datos personales que fueren objeto de tratamiento no
automatizado.

Se ocup6 también del flujo internacional de datos de carécter personal, abogando
por disponer de una “protecciéon equivalente” en la legislaciéon aplicable a quienes
participaban de la transmision, a efectos de evitar que ellas dieran lugar a soslayar la
aplicacion de la normativa de los Estados partes.

Especial atencion presta el Convenio 108 al auxilio mutuo que impone a los Estados
partes, para cuyos efectos supone la existencia de una o varias autoridades en el derecho
interno de cada uno de ellos, las que encausan la cooperacién institucional entre las partes,
asi como la asistencia a los interesados residentes en el extranjero en el ejercicio de sus
derechos.

Los Estados Parte del Convenio se obligaban a adoptar en su derecho interno las
medidas necesarias para dar efecto a los principios fundamentales de protecciéon de datos
a que adscribia el instrumento. Como se puede colegir, el Convenio operé como minimos
de regulacién, por lo que no se constituia como derecho uniforme en la materia, ya que los
Estados podian soberanamente dictar un derecho interno distinto desarrollado segtin su
mayor o menor grado de generosidad con las normas del Convenio.

Sin relegar lo anterior a un segundo plano, observamos que en la sentencia en
cuestion el actor invoca como pardmetro de control, legitimador del proceso de amparo

incoado, el articulo 18.1 y 18.4 de la Constitucién; ello para efectuar la conexién de la
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posible vulneracién sufrida con un derecho de rango constitucional, disposiciones que a su
tenor literal prescriben: “1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen”. “4. La ley limitard el uso de la informdtica para garantizar el honor y la
intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”.

Lo primero que llama poderosamente la atencion al Tribunal es lograr determinar y
resolver el alcance normativo del Convenio de Estrasburgo en esta materia, teniendo en
cuenta la ausencia de desarrollo y regulaciéon legislativa en Espafia y las particularidades
del caso concreto planteado, tanto en su forma como en el fondo.

Una primera afirmacién del Tribunal Constitucional nos indica que el Convenio de
Estrasburgo puede desplegar algunos efectos sobre los derechos fundamentales, es decir,
sobre aquéllos derechos ya reconocidos expresamente por la Constitucion Espafiola, pero
siempre acorde a lo expresado por el Constituyente en el articulo 10.2 CE. Este dltimo
determina: “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretardn de conformidad con (...) los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Esparia”.

Como bien lo sefiala el TC en su resolucion “(...) es lo cierto que los textos
internacionales ratificados por Espaiia pueden desplegar ciertos efectos en relacion con los derechos
fundamentales, en cuanto pueden servir para configurar el sentido y alcance de los derechos
recogidos en la Constitucion”, aludiendo al considerando juridico 6.

Transformando la cita previa y utilizando para ello un criterio a contrario
podriamos concluir afirmando que, de momento, la “creacién” de derechos fundamentales
via un tratado internacional vélido para Espafia “es harina de otro costal”; con esa
expresion queremos hacer referencia a la imposibilidad de que por medio de un tratado
internacional validamente ratificado por Espafia se admita la incorporacion de derechos
fundamentales a la carta politica, algo que inclusive ha rechazado expresamente el propio
TC.

Pareciera ser, y asi puede ser interpretado a partir de la cita transcrita, que el
Convenio de Estrasburgo no crea nuevos derechos, sino tinicamente la derivacién de uno
ya preexistente pero inactivo en el articulo 18.4, cuyo contenido minimo se llenara de
sentido y alcance con lo expresado en el articulo 8 del Convenio de Estrasburgo a falta de

norma interna que lo haga.
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Superada la dificultad sobre el alcance y efectos de los tratados internacionales en
el ordenamiento juridico Espafiol, el TC considera oportuno hacer citar el concepto de
“eficacia inmediata y directa” de los derechos constitucionales reconocidos, cuestién que a mi
juicio goza de un pacifico consenso segtn la doctrina y la jurisprudencia (principio general
de aplicabilidad inmediata STC 15/1982, fundamento juridico 8).

Puede predicarse entonces que tal caracteristica se emplea para fundamentar
correctamente la sentencia, al expresar el TC lo siguiente: “Aun en la hipdtesis de que un
derecho constitucional requiera una interpositio legislatoris para su desarrollo y plena eficacia,
nuestra jurisprudencia niega que su reconocimiento por la Constitucion no tenga otra consecuencia
que la de establecer un mandato dirigido al legislador sin virtualidad para amparar por si mismo
pretensiones individuales, de modo que solo sea exigible cuando el legislador lo haya desarrollado.
Los derechos y libertades fundamentales vinculan a todos los poderes puiblicos, y son origen
inmediato de derechos y obligaciones, y no meros principios programdticos”.

En ese marco, no podemos desconocer que existe un mandato expreso del
Constituyente al legislador para que dote de contenido y alcance a los derechos incluidos
en el articulo 18.4, lo que a la fecha de interposicién del proceso de amparo que origina
esta sentencia, habia sido simplemente incumplido.

Tal incumplimiento no perjudicé la posibilidad para que el TC pudiera
salvaguardar los derechos fundamentales del actor, porque tanto derechos como
libertades reconocidas en la Constitucién no son principios programaticos dejados al
arbitrio y a merced del legislador, precisamente, por esta caracteristica de eficacia directa e
inmediata de los derechos fundamentales.

Dilucidada y anotada la anterior premisa, el Tribunal se enfrenta a un nuevo
problema con una interrogante igual de trascendente que la anterior: ; Es necesaria una ley
en sentido formal para dotar de contenido y alcance de un derecho fundamental -reserva de
configuracion legal? O ;es posible que un Convenio Internacional como el de Estrasburgo
de 22 de septiembre de 1980 pueda sustituir al legislador ordinario en este punto, teniendo
en consideracién el mandato expreso del Constituyente, facultando a la ley para hacerlo?
Si es afirmativa la respuesta, cabria preguntarse entonces, ;Qué contenido y cudl es el
limite del contenido y alcance del derecho que desarrolla dicho Convenio? ;Surte efecto

directo el Convenio o sélo lo hace por via interpretativa?
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Anticipando la respuesta concluiriamos sosteniendo que el TC resuelve el dilema
apelando al denominado “contenido minimo, provisional” del derecho a la proteccion de
los datos personales, atin en ausencia de reconocimiento expreso y desarrollo legislativo,
derivando su justificacién, como tltima ratio, del Convenio de Estrasburgo, al manifestar:
“La realidad de los problemas a los que se enfrento la elaboracion y la ratificacion de dicho tratado
internacional, asi como la experiencia de los paises del Consejo de Europa que ha sido condensada en
su articulado, llevan a la conclusion de que la proteccion de la intimidad de los ciudadanos requiere
que éstos puedan conocer la existencia y los rasgos de aquellos ficheros automatizados donde las
Administraciones publicas conservan datos de cardcter personal que les conciernen, asi como cudles
son esos datos personales en poder de las autoridades” .

Ya dijimos que el Convenio de Estrasburgo es un instrumento internacional
ratificado por el Estado Espafiol y, por tanto, vélido y vigente en Espafia, con rango ley
desde el 1 de octubre de 1985.

En él se incorporan dos apartados que coinciden sustancialmente con lo solicitado
por el actor a las autoridades demandadas: a) conocer la existencia de un fichero de datos
de caracter personal, sus finalidades principales, asi como la identidad y la residencia
habitual o el establecimiento principal de la autoridad contralora del fichero; y b) obtener a
intervalos razonables y sin demora o gastos excesivos la confirmacién de la existencia o no
del fichero automatizado de datos de cardcter personal que conciernan a dicha persona, asi
como la comunicacién de dichos datos en forma inteligible.

El TC en la sentencia dictada separa los planos de constitucionalidad y legalidad
ubicando al tratado internacional en el segundo supuesto. En esta linea consideramos que,
de los argumentos preliminares proporcionados por el TC en su resolucién, no parece
clara la advertencia que el Convenio de Estrasburgo, en particular el articulo 8, satisfaga la
exigencia de remision al legislador del articulo 18.4 C.E.; y es que, a nuestra opinién, no
podria ser de forma distinta por cuanto en Espafia, los tratados internacionales funcionan
como “instrumentos de interpretaciéon” y no se integran a la C.E. sino quiza para concretar
el contenido o determinar un cierto sentido de los derechos fundamentales.

Enormemente ilustrativa sobre este punto resulta citar parte del fundamento
juridico de la sentencia 36/1991, en la que el TC expone sin ambages la funcién de los
tratados internacionales en el ordenamiento juridico Espafiol: “Tampoco puede entenderse

auténomamente infringido por el precepto cuestionado el art. 10.2 C.E., pues esta norma se limita a
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establecer una conexion entre nuestro propio sistema de derechos fundamentales y libertades, de un
lado, y los Convenios y Tratados internacionales sobre las mismas materias en los que sea parte
Espaiia, de otro. No da rango constitucional a los derechos y libertades internacionalmente
proclamados en cuanto no estén también consagrados por nuestra propia Constitucion, pero obliga a
interpretar los correspondientes preceptos de ésta de acuerdo con el contenido de dichos Tratados o
Convenios, de modo que en la prictica este contenido se convierte en cierto modo en el contenido
constitucionalmente declarado de los derechos y libertades que enuncia el capitulo segundo del titulo
I de nuestra Constitucion. Es evidente, no obstante, que cuando el legislador o cualquier otro poder
publico adopta decisiones que, en relacion con uno de los derechos fundamentales o las libertades
que la Constitucion enmarca, limita o reduce el contenido que al mismo atribuyen los citados
Tratados o Convenios, el precepto constitucional directamente infringido serd el que enuncia ese
derecho o libertad, sin que a ello afiada nada la violacion indirecta y mediata del art. 10.2 C.E., que
por definicion no puede ser nunca auténoma, sino dependiente de otra, que es la que este Tribunal
habra de apreciar en su caso”; el subrayado es nuestro.

Definido lo anterior y retomando el rumbo trazado en los considerandos de la
sentencia 254/1993, el TC orienta su fundamento en verificar la existencia o no de una
lesién o afectacion ilegitima al derecho a la intimidad del 18.1 y 18.4 y se abstiene de
cotejar si ha existido lesién, afectaciéon o incumplimiento del articulo 8 del Convenio de
Estrasburgo, pues tal aspecto no incumbe a la jurisdiccién constitucional por no ser
materia de amparo, sino a la legalidad ordinaria.

La trascripcion anterior ya arroja algunas lineas aclaratorias sobre este aspecto. El
derecho fundamental de intimidad del articulo 18.1 C.E., vinculado con la garantia
constitucional prescrita por el articulo 18.4, funciona en este contexto como criterio
decisivo de constitucionalidad de la decision en general y, en particular, del actuar de la
Administracion en este caso concreto.

Por el contrario, el Convenio de Estrasburgo sirve al TC s6lo como un indicio o
como una sefial mds para verificar e interpretar el alcance del contenido minimo, temporal,
de este nuevo derecho en relaciéon con la garantia especifica prescrita: la limitacién en el
uso de la informatica del articulo 18.4 C.E.

En correspondencia con lo anterior podriamos rematar la idea diciendo que esta

defensa especial precisada expresamente por el Constituyente proporciona los pinceles
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adecuados al artista -al TC- para dibujar, con criterio abierto, los perfiles minimos de su
contenido a la luz de la garantia del 18.4 C.E.

La médula del asunto estribaria entonces en aceptar o descartar si los tratados
internacionales en general, o si el Convenio de Estrasburgo en particular, pueden sustituir
al legislador ordinario en este punto, teniendo en consideracién el mandato expreso del
Constituyente en el articulo 18.4 de la C.E.

Para contestar esta interrogante tenemos que reconocer la inexistencia de
regulacién normativa interna del mandato expreso del Constituyente derivado del articulo
18.4 de la C.E., al menos en ese momento histérico concreto; su ausencia, creemos,
desencadend que el contenido esencial o minimo del derecho a la intimidad, vinculado
claro estd a la garantia en el uso de la informatica del citado articulo, tuviera que
delimitarse de algtin modo.

Dos alternativas se avizoraban: una primera, que el TC debia hacer una labor de
arquitectura juridica creativa importante, artificiosa si se quiere, para delimitar esos
contenidos minimos valiéndose de métodos interpretativos, de la doctrina y del derecho y
jurisprudencia comparada para hacerlo, con la dificultad manifiesta de carecer de razones
s6lidas que legitimaran su decisién; y la segunda, utilizar como soporte principal de su
decision y argumentacién un instrumento internacional validamente celebrado y
publicado oficialmente por Espafia que desarrollaba, aunque de forma minima, la garantia
del 18.4 de la C.E. en cuanto al uso de la informética o datos de caracter personal, para
dotar de contenido minimo temporal a una de las manifestaciones protegidas
especialmente por el Constituyente del derecho a la intimidad como la mencionada supra.

No habria que olvidar tampoco otra peculiaridad de gran fuste: la existencia, al
momento de proveer la decision, de una Ley Orgéanica 5/1992 que practicamente
prescribia una regulacion y un desarrollo pormenorizado del derecho a la proteccién de
datos personales, aunque inaplicable al caso concreto por el principio de irretroactividad,
no por ello desconocida y marginada al extremo por el TC. Por otra, una jurisprudencia
pacifica en cuanto al valor de tratados internacionales en el sistema juridico interno:
alcance meramente interpretativo. Y finalmente, una jurisprudencia uniforme y respetada
en cuanto a la eficacia directa de los derechos constitucionales aun ante ausencia

legislativa y de la posibilidad interpretativa del TC para identificar el contenido esencial
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de los derechos, indisponibles incluso por el legislador ordinario, pero utilizables por el
intérprete supremo y tltimo de la Constitucién.

Con esos insumos jurisprudenciales y legales, no existia duda razonable mas que
admitir que la balanza valorativa del TC se inclinaria por la opcién segunda, teniendo en
cuenta que su decisiéon adoptaria legitimidad mayoritaria si se valoraran -como se hizo-,
directa o indirectamente, expresa o tacitamente, todos los aspectos resefiados antes; y qué
mejor manera de legitimar su decision que apoyandose en una norma vélida de derecho
interno, el Convenio, que determinaba un contenido previamente acordado por los
Estados firmantes y que, casualmente, su contenido era compartido incluso por la Ley de
Datos vigente a la época de dictada la sentencia, la LORTAD.

Los tratados internacionales validamente celebrados por Espafa, insistimos, son
criterios interpretativos, insumos utilizables a la hora de concretar el contenido de un
derecho fundamental. Dice el TC: “Un primer elemento, el mds «elemental», de ese contenido,
es, sin duda, negativo, respondiendo al enunciado literal del derecho: El uso de la informitica
encuentra un limite en el respeto al honor y la intimidad de las personas y en el pleno ejercicio de
sus derechos. Ahora bien, la efectividad de ese derecho puede requerir inexcusablemente de alguna
garantia complementaria, y es aqui donde pueden venir en auxilio interpretativo los tratados y
convenios internacionales sobre esta materia suscritos por Esparia. Pues, como seriala el Ministerio
Fiscal, la garantia de la intimidad adopta hoy un contenido positivo en forma de derecho de control
sobre los datos relativos a la propia persona. La llamada «libertad informdtica» es, asi, también,
derecho a controlar el uso de los mismos datos insertos en un programa informdtico (habeas data)” .
El subrayado es nuestro.

Siendo asi, acertadamente a nuestro juicio, el TC dota de contenido minimo a la
libertad informaética, le imprime autonomia propia y le otorga una proteccién reforzada a
una de sus manifestaciones concretas de la intimidad, la cual se encuentra puntualizada en
el articulo 18.4 de la C.E.

Al hacerlo, el TC afirma que el contenido minimo del derecho que en esta sentencia
reconoce vinculado al uso de la informatica previsto en el citado articulo, requiere: “(...)
que éstos puedan conocer la existencia y los rasgos de aquellos ficheros automatizados donde las
Administraciones piiblicas conservan datos de cardcter personal que les conciernen, asi como cudles
son esos datos personales en poder de las autoridades”, es decir, el control sobre los datos

relativos a las personas.
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Salvo un voto particular que formula el Presidente del Tribunal, don Miguel
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, la sentencia se resuelve de manera favorable a los
intereses del peticionario del amparo, anulando las decisiones atacadas y reconociendo la
vulneracién al contenido esencial del derecho a la intimidad informaética al despojarlo de
su necesaria proteccion, obligando asi a las autoridades administrativas demandadas le
comuniquen al actor, sin demora, la existencia o no de ficheros automatizados con datos
de caracter personal que dependan de la Administracién Civil del Estado, sus finalidades
y la identidad y domicilio de la autoridad responsable del fichero; ademas, comunicarle en
forma inteligible aquellos datos personales que le conciernen de los ficheros sobre los
cuales la autoridad tuviera las necesarias facultades, dejando a salvo la posibilidad que la
informacion fuese denegada, siempre que dicha negativa se encuentre justificada en legal
forma.

A nuestro parecer, lo importante de la sentencia en procura de la proteccion de
datos en Espafia es que el TC afirma que el ejercicio del derecho a la intimidad en el marco
de la proteccién de datos a la que hace referencia en articulo 18.4 de la C.E. requiere, segtin
el texto literal de ésta, de la interpositio legislatoris, pero ello no obsta para que la garantia al
citado derecho-libertad pueda ampliarse en cuanto al contenido esencial, ya sea por
mandato del legislador o por interpretaciéon del maximo intérprete de la Constitucion a
través de la redefinicién de los contornos del contenido esencial del derecho a la
intimidad, amplidndolos hasta el grado de darle cabida a la protecciéon de datos conforme
el 18.4., por la via de la referencia instrumental de lo contemplado en el Convenio de
Estrasburgo de 28 de enero de 1991. El TC no utiliza este Convenio para fundamentar su
decision, pero si se ayuda de él para precisar el contenido esencial del derecho
fundamental como indicio racional de la existencia de wuna efectiva infraccion
constitucional a falta de norma interna que lo regule; de ahi su importancia histérica en la

Orbita de la protecciéon de datos personales en Espaiia.

4.5. El articulo 18.4 y la LORTAD

Es unanime la afirmacién, a la que nosotros nos adherimos, que indica que fue
hasta la entrada en vigor de la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulacion del
Tratamiento Automatizado de los Datos de Caracter Personal, conocida como LORTAD,

que finalmente se da cumplimiento en Espafia al mandato constitucional del articulo 18.4
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de la Constitucion y a las obligaciones internacionales contraidas por Espafia tras la
ratificacion del Convenio 108 del Consejo de Europa al que aludimos en los parrafos
precedentes de forma individual.

El motivo principal -aunque no el iinico como repararemos- que sin duda impulsé la
promulgacién de la LORTAD, fue el mandato constitucional del articulo 18.4 de la
Constitucion Espafiola®, eso si, catorce afios después de ordenada.

Se sostiene también que reforzé a que el Gobierno de turno pusiera voluntad
politica para sacar el proyecto de ley existente en el parlamento el sonado escandalo de
enero de 1992, que trascendio a la opinién publica tras el descubrimiento por la policia de
una red que traficaba con datos personales procedentes -presuntamente- de ficheros
automatizados de titularidad ptblica. Creemos que, junto a ésta particularidad, se fueron
fraguando una progresiéon variada de acontecimientos importantes que finalmente se
torcieron en favor de armonizar voluntades y dictar, de una vez por todas, la Ley Organica
de Regulacion del Tratamiento Automatizado de los Datos de Carécter Personal.

Sin que ello deje de ser cierto, se debe reconocer que el empujon definitivo al
Gobierno para la presentacion de esta normativa en las Corte Generales vino dado,
fundamentalmente®, por tres documentos de importantisima trascendencia en el ciclo de
la proteccion de datos en Espafia.

En primer lugar, el Convenio de Europa de 28 de enero de 1981, para la Proteccion
de Personas con relacion al Tratamiento Automatizado de Datos de Caracter Personal,
ratificado por Espafia el 27 de enero de 1984.

En segundo lugar, el acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985, relativo a la
supresiéon gradual de los controles entre las fronteras comunes, que contempla el

funcionamiento del llamado Sistema de Informacién Schengen, complejo y eficaz sistema

% El articulo 18 prescribe: “1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen. 2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en el sin consentimiento del
titular o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito. 3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones
y, en especial, de las postales, telegraficas y telefonicas, salvo resolucion judicial. 4. La Ley limitara el uso de
la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno
ejercicio de sus derechos”.

% Decimos “fundamentalmente” debido a que para Gonzilez Murrta, también influyé el escandalo
acontecido en Espafia en enero de 1992, el cual trascendi6 a la opinioén publica tras el descubrimiento de la
policia de una red que traficaba con datos procedentes -presuntamente- de ficheros automatizados de
titularidad publica. Véase el articulo de Gonzalez Urria, Ana Rosa “El derecho a la intimidad, el derecho a
la autodeterminacion informativa y la L.O. 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento
automatizado de datos personales”, Universidad del Pais Vasco, Working Paper numero 96, Barcelona, 1994,

pp. 3
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de tratamiento de datos personales de que se sirve Europa especialmente para fines
policiales y de seguridad, que supone que todos los Estados participes se comprometen a
intercambiar informacién con las diferentes policias siempre que éstas cuenten con una
normativa interna que brinde un nivel de protecciéon adecuado cuando menos igual al
previsto en el Convenio 108.

Finalmente, la Propuesta de Directiva del Consejo de la Comunidad Econémica
Europea de 24 de septiembre de 1990, relativa a la proteccién de las personas en lo relativo
al tratamiento de datos personales (propuesta SYN 287), modificada el 15 de octubre de
199261,

Esta Directiva constituye a la fecha el texto de referencia, a escala europea, en
materia de proteccion de datos personales. Crea un marco regulador comunitario
destinado a establecer un equilibrio entre un nivel elevado de protecciéon de la vida
privada de las personas y la libre circulacién de datos personales dentro de la Unién
Europea (UE). Con ese objeto, la Directiva fij6 desde su entrada en vigencia limites
estrictos para la recogida y utilizacién de los datos personales y solicité la creaciéon, en
cada Estado miembro, de un organismo nacional independiente encargado de la
proteccion de los mencionados datos.

El objetivo fundamental de esta Directiva era asi lograr en la UE la libre circulaciéon
de datos personales susceptibles de tratamiento informético o que han sido tratados
informaticamente, lo que deberia impulsar y favorecer el comercio intracomunitario.
Previo a su redaccién, el problema que se observaba era que las fronteras a la libre
circulaciéon de datos personales podian constituir un obstaculo para el ejercicio de una
serie de actividades econdmicas a escala comunitaria, falsear la competencia e impedir que
las administraciones cumplan los cometidos que les incumben en virtud del Derecho
comunitario, tal como lo dice el considerando 7 la Directiva.

Por su lado, también se expresaba en ella que los flujos transfronterizos de datos
personales son necesarios para el desarrollo del comercio internacional (considerando 56
de la Directiva), aspecto que compartimos plenamente.

Sin embargo, para alcanzar la creacion de este espacio de “libre de circulacién de

datos personales”, se crey6 preciso satisfacer una condicién indispensable sin la cual no es

8! Hoy Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de Europa de 24 de octubre de 1995.
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posible el anterior objetivo: armonizar el nivel de protecciéon que ofrecen las distintas
legislaciones de los Estados miembros en lo relativo a la proteccion del derecho de la
intimidad frente al uso de la informética. Esta armonizacion normativa se realiza a forma
de un nivel tnico, esto es, asegurando un alto nivel de proteccién dentro de toda la Unién
Europea; asi lo expresaba el considerando 10 de la Directiva: “La aproximacion de dichas
legislaciones no debe conducir a una disminucion de la proteccion que garantizan sino que, por el
contrario, debe tener por objeto asegurar un alto nivel de proteccion de la Comunidad”, en sintonia
con el art.8 del Convenio Europeo para la proteccién de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales, hecho en Roma el 4 noviembre 1950.

La incorporaciéon de la Directiva 95/46/CEE al ordenamiento juridico espafiol
comporta un cambio radical en la regulacién de los supuestos internacionales de
tratamiento automatizado de datos de caracter personal, al grado de que la adecuacion de
la normativa interna se veria comprometida sustancialmente y se dictaria a la postre una
legislacién totalmente nueva acorde con los principios informadores de esta Directiva; la
LOPD.

La necesidad de una ley que controlara la circulacién de los datos en el ambito
juridico espafiol -como deberia serlo en todos los paises que poseen ficheros informatizados de
datos- era evidente desde hacia tiempo no sélo por los compromisos internacionales que
Espafia habia suscrito sino, mds concretamente, por la creciente y vertiginosa
informatizacién de amplias esferas de la vida social y los notorios y cada vez mds
numerosos episodios en los que particulares han hecho -y hacen a la fecha en muchos paises-
de la venta de datos personales informatizados, una fuente de beneficios econémicos
carente de todo control por los afectados, amén de que tanto archivos publicos como
privados no poseen la seguridad precisa para garantizar su reserva.

Hay que tener presente que los datos no son ya simplemente informaciones que se
solicitan para prestar servicios a la Administracién o a las empresas, sino que se les
considera elementos susceptibles de trafico econémico, mercancias a las cuales se les

asigna un valor econémico y se fomenta su intercambio.
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La propuesta de Directiva Europea a la que hemos hecho referencia fue el resultado
de la conjuncién de algunos textos europeos, fundamentalmente la alemana y francesa‘.

Sobre la base de esa influencia, cabe destacar la diferenciacion juridica planteada en
la propuesta en relacién con el sector ptblico y el privado al puro estilo germano. De igual
forma ocurre en lo referente al tratamiento de los datos, en tanto que, al igual que la
normativa alemana, todo tratamiento de datos es licito, haciendo girar las condiciones y
presupuestos de validez en el consentimiento del afectado® ddndose equivocadamente a
entender que la sola prestaciéon del consentimiento ya significaba licitud y legitimidad,
cuando en otras latitudes el tratamiento de datos es ilicito por antonomasia, siendo licito
s6lo que la ley asi lo prevea y permita.

En lo que se refiere a la influencia francesa, debemos reconocer que el articulo
14.2 de la Propuesta de Directiva resulta ser una transposicién de la Ley Francesa; ésta se
inclina en reconocer el derecho del interesado a no tener que someterse a ninguna decisioén
administrativa o privada que implique una apreciacion de su comportamiento fundada
Unicamente en un tratamiento automatizado de datos personales que de una definicién de
su perfil o de su personalidad. Igual referencia a la legislaciéon Francesa se da cuando el
articulo 7 y 11 de la Propuesta de Directiva obliga a notificar a la autoridad de control la
creacion de un fichero en el sector publico y, algunas veces, cuando se trate de ficheros del
sector privado, aunque debemos reconocer que la Ley Francesa obligaba a notificar a dicha
autoridad en todos los supuestos.

Con todo, esta Propuesta no prosper6 debido a las criticas sufridas,
fundamentalmente por la diferenciacién de tratamiento de ficheros publicos y privados y
por la notificaciéon obligatoria de la creacion de ficheros en los sectores publicos y
privados, pero si sirvié6 como una base inicial para aproximar posturas de los diferentes
Estados en la materia que se pretendia regular, de ahi su peso e influencia en la primera -

aungque no la uiltima- legislacién Espafiola de proteccion de datos personales.

2 HEREDERO HIGUERAS, Manuel, “La Directiva Comunitaria de proteccion de datos de cardcter
personal”, pp. 31 y ss. Para una explicacion mas en profundidad sobre las aportaciones de Alemania y
Francia en la directiva véase HERRAN ORTIZ, Ana Isabel, “El Derechos a la intimidad en la nueva Ley
Organica de Proteccion de Datos Personales”, Dykinson, 2010, pp 120 y ss.

8 Se colige de los articulos 5 y 8 de la Propuesta De directiva del Consejo de la Comunidad Econdmica
Europea.
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5. Corolario histérico de legislacion comparada en materia de proteccion de datos.

Luego de haber conocido los principales precedentes histéricos vistos desde la
perspectiva del derecho comparado veamos ahora, a modo de conclusién, un trazado
cronolégico sobre el surgimiento de las principales legislaciones sobre la proteccién de la
intimidad en la proteccién de datos personales.

Siguiendo el orden sistematico evolutivo y cronolégico expuesto por Fronsini®, es
preciso decir que la primera ley realmente organica y completa sobre la protecciéon de la
privacidad y sobre el control de los bancos de datos, pablicos y privados, fue emanada por
el Parlamento sueco el 11 de mayo de 1973, reformada en 1979 con algunas variaciones de
texto; contenia veinticinco articulos y varias disposiciones transitorias. Se resalta una razén
historica por la que esta ley apareci6é por primera vez en Suecia y era que desde 1766 regia
en ese pais europeo una ley sobre la libertad de prensa, que incluia el asi llamado
“principio de la publicidad”, esto es, el libre acceso del ciudadano a todas los documentos
oficiales no restringidos.

Este precedente legislativo constituia de cualquier modo una importante premisa
de carécter juridico y politico para una actualizacion del problema de las relaciones entre
el ciudadano y la administracion publica, que tuviese en cuenta adecuadamente el
progreso tecnolégico que se efectud en la organizacion social.

Para Téllez Aguilera®, sin embargo, la primera ley de proteccion de datos que
como tal aparece en Europa fue la formulada en el Land de Hesse el 7 de octubre de 1970,
de muy corto articulado (17), cuyo objeto de proteccién eran los datos informaticos o
aquellos susceptibles de serlo por parte de la administraciéon publica del Estado; es de
destacar en este periodo el nacimiento de la figura del Comisario Parlamentario de
Proteccién de Datos como autoridad estatal designada para ejercer el control.

Segun el mismo autor, la Ley de Hesse fue seguida en importancia por la Ley 289
de Protecciéon de Datos Sueca de 11 de mayo de 1973, que entr6 en vigencia el 1 de julio del
mismo afio; ésta prohibia crear registros sobre antecedentes judiciales y sobre los
denominados “datos sensibles”, cuyos ficheros podian ser creados tnicamente por la

administracion publica, salvo casos expresamente autorizados.

64 Idem. pp. 29 y ss.
% TELLEZ AGUILERA, Abel, “La Proteccion de Datos Personales en la Union Europea. Divergencias
normativas y anhelos unificadores ”. Editorial Edisofer S.L., Madrid 2002, p 28.
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Para la “Data Lag” Sueca no existe diferencia entre ficheros de titularidad publica o
privada y es en ella que por primera vez se recogen principios esenciales del derecho,
mismos que perduran hasta ahora como el de finalidad y adecuacién al fin, de secreto
profesional, de duracién limitada en la conservacién de los datos, de exactitud y de
actualizacion, asi como los derechos bésicos tales como informacién, acceso, rectificaciéon y
cancelacion. La vulneracién comprobada a tales derechos no solo acarreaba para los
infractores sanciones de naturaleza civil sino también penal en determinados supuestos
previamente definidos.

Como fuere, el problema de la distincién-conexién entre el sector publico y el
sector privado es uno de los puntos cruciales de la legislacion sobre la libertad informética
y los bancos de datos. Sobre ello, el Fair Credit Reporting Act 1970 de los Estados Unidos
concentraba la atencion sobre el primer sector; la Datenschtuzgesetz de Hesse del mismo
afio sobre el segundo.

El 26 de septiembre de 1973, el Comité de los Ministros del Consejo de Europa
adopto6 la resolucion namero 22 sobre la “proteccion de la vida privada de las personas
fisicas respecto a los bancos electrénicos de datos en el sector privado”, y s6lo un afio
después, el 20 de septiembre de 1974, adopt6 la resoluciéon ntimero 29 concerniente, esta
vez, a establecer pautas ordenadoras de los bancos de datos del sector ptblico y, aunque
recomendativas, de gran aporte e influencia para el resto de Europa.

Estas resoluciones son, para gran parte de la doctrina, el germen del movimiento
legislativo que se perfila en Europa en materia de proteccion de datos personales, claro
estd, con las modificaciones y transformaciones propias de la evolucién tecnolégica y con
la adecuacién que la préctica proporcionaria a las legislaciones internas venideras.

Davara Rodriguez cita los principios que sintetiza en los siguientes:

-“La informacion debe de ser exacta, mantenida al dia, apropiada al fin para el que fue
almacenada y obtenida por medios legales.

- Todo ciudadano tiene derecho a conocer la informacion almacenada sobre si mismo.

- Las personas que deben operar sobre las bases de datos tienen que estar bajo normas
severas de conducta para el mantenimiento del secreto y para poder prevenir el mal uso de los datos.

- La seguridad debe ser extremada al mdaximo para impedir el acceso a las bases de datos a
personas no autorizadas o para evitar el desvio de la informacion, mal intencionadamente o no,

hacia sitios no previstos.
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- Si la informacion va a ser utilizada con fines estadisticos se revelard de tal forma que sea
totalmente imposible relacionarla con ninguna persona en particular”ee.

Como queda dicho, 1974 fue un afio importante en la historia de la legislacion en
materia informatica y proteccion de datos y privacidad con la aprobacién del Senado y del
Congreso de los Estados Unidos, el 31 de diciembre, del Privacy Act de ese mismo afio;
importante sobre todo porque los Estados Unidos eran ya el mayor productor de
ordenadores y su red de servicios relativa a estos era la més grande del mundo.

Incluso esta ley, como la de Suecia, tuvieron una premisa significativa en el Freedom
of Information Act de 1967, que reglamentaba el derecho al acceso del ciudadano a las actas
oficiales. No deberemos pasar por alto que en ese mismo afio fue aprobada la Family
Educational Rights and Privacy Act estadounidense, de gran relevancia y contribucion a la
causa.

Con ese impulso de actualizacion continua, en 1975 el Congreso de los Estados
Unidos nombraba una Privacy Protection Study Commission, presidida por David. F.
Linowes, que emprendié de su propia iniciativa un examen critico de la ley de 1974, y
present6 el 12 de julio de 1977 su propio Report. Tomadas en cuenta las observaciones
hechas en ese Report, siguieron, por tanto, nuevas leyes en el campo de la legislaciéon
federal; el Right to Financial Privacy Act del 10 de noviembre de 1978 (Public Law 95-630) y
el Privacy Protection Act del 13 de octubre de 1980 (Public Law 96-440). En los afios setenta,
cada Estado establecia mientras tanto una legislacién, amplia y diversificada, sobre la
materia (por no hablar de la rica jurisprudencia de las Cortes de Justicia), y de ésta nos
limitaremos a recordar aqui el Senate Bill, niimero 170, aprobado el 8 de septiembre de
1977 por el gobernador de California, R. Reagan, denominada la Information Protection Act
de 1977.

En los afos setenta, ya era tiempo para un reconocimiento juridico de la nueva
forma del derecho a la discreciéon sobre los datos, que de manera sintética llamamos
“libertad informatica o protecciéon de datos personales”, al nivel mas alto de la conciencia
politica y juridica europea.

Se adelanta en este contexto la nueva Constitucién portuguesa de 1977, la que en el

articulo 35 enuncia el principio que cada ciudadano tiene el derecho de conocer sus datos

% DAVARA RODRIGUEZ, Miguel Angel, “La Proteccién de Datos en Europa”, Madrid 1998, p 30.
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personales recopilados en los bancos de datos y su utilizacién y de pretender su correccion
y su actualizacion.

El articulo 18 de la Constitucion espafiola de 1978, por su parte, prescribe que una
ley especial limitara la utilizacion de la informética para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el completo ejercicio de sus derechos, pero como
quedé especificado, no serd hasta el afio de 1992 que se regularia formalmente su
proteccion.

En la segunda mitad de los afios setenta se suceden en los varios Parlamentos de
las naciones europeas las presentaciones de proyectos organicos de ley, y se realizan con
su aprobacién las nuevas formas de garantia juridica. A estas iniciativas legislativas
pueden agregarse también la de dos paises pertenecientes a la Commonwealth britanica:
Nueva Zelanda, que en 1976 aprobé el Wanganui Computer Centre Act, y Canadd, donde el
2 de junio de 1977 entr6 en vigor el Human Rights Act.

En 1978 se sucedieron en Europa las leyes siguientes: el 6 de enero, en Francia, la
ley relativa a la informaética, a los archivos y a la libertad; el 8 de junio, en Dinamarca, la
ley sobre los registros privados, seguida por la de los registros publicos; el 9 de junio, en
Noruega, la ley sobre los registros de datos personales, vigente desde el 1 de enero de
1980; el 18 de octubre, en Austria, la ley sobre la proteccion de los datos personales,
precedida y preparada por un proyecto de ley gubernativo presentado en el Parlamento en
diciembre de 1975; el 31 de marzo de 1979, el Gran Ducado de Luxemburgo también
emand la ley para reglamentar la utilizacion de los datos nominativos en los
procesamientos informaticos; para que en 1976, en Bélgica y en Holanda se prepararon
proyectos organicos que, después de varias modificaciones ya han sido convertidos en

leyes formales.
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II PARTE

EL SIGNIFICADO DE LA PROTECCION DE LOS DATOS PERSONALES COMO
DERECHO FUNDAMENTAL

1. El perfeccionamiento evolutivo del catalogo de derechos fundamentales

El reconocimiento de los derechos fundamentales en las distintas etapas de nuestra
historia no siempre ha sido igual. La evolucién del ser humano y de sus relaciones sociales
han dispuesto pautas temporales diferenciadas y adaptables conforme el devenir del
tiempo y las necesidades vigentes de la época para dar soluciones a esas nuevas formas de
trasgresion de derechos.

No faltan autores que definan a los derechos humanos como aquellos que
pertenecen al hombre y a la mujer por el s6lo hecho de ser personas, en base a la supuesta
evidencia de una naturaleza comun de toda persona humana. Se coincide en afirmar que
son bienes que garantizan el disfrute de cada persona de sus propias facultades fisicas,
morales e intelectuales, sin las que el ser humano se veria desprovisto de sus principales
garantias para asegurarse el pleno desarrollo de su personalidad.

En la obra de Soéfocles, Antigona, una de las pocas obras completas de su
produccién que se conservan en la actualidad, existe un interesante precedente al concepto
de los derechos humanos, y acontece cuando ésta le responde al Rey Creonte, nuevo rey
de Tabas, haber dado sepultura al caddver de su hermano Polinices, haciéndolo “de
acuerdo a leyes no escritas e inmutables de los Dioses”¢7; todo ello pese la prohibicion
expresa del rey.

Antigona y su afirmaciéon de la primacia de la ley no escrita sobre el derecho
positivo, nos invitan a reflexionar sobre el fundamento de los derechos. Creo que con este
pensamiento en la obra de Séfocles se estaba aludiendo a la existencia de derechos no
establecidos por el hombre, por mortales, pero que igualmente le corresponden por su
propia naturaleza, porque le son inherentes a su condicién de ser humano, porque viene

insito en la misma naturaleza del hombre.

67 La cita realizada puede consultarse en el articulo “La distincién juridica cardinal en Antigona de Sofocles”,
en la pagina web http://vagabundeoresplandeciente.wordpress.com/2008/04/10/antigona-de-sofocles-y-la-
distincion-juridica-cardinal/
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En lo que a mi respecta y a reserva de abordar el tema con mayor amplitud,
considero que con las expresiones derechos humanos o derechos de la personalidad se
suele hacer referencia a un conjunto de derechos inherentes a la propia persona que todo
ordenamiento juridico debe respetar, por constituir, al fin de cuentas, manifestaciones de
la dignidad de las personas y de su propia esfera individual.

Se ha dicho en contrario que los derechos de la personalidad “constituyen una
categoria desconocida de los ordenamientos juridicos antiguos y son una conquista juridica del
ultimo siglo”®. Todos estos derechos y su delimitacién doctrinal han ido evolucionando,
transformandose y fortaleciéndose a lo largo de los siglos, desde la Carta Magna Inglesa
de 1225, pasando por la Revolucién Francesa de 1789, continuando por la Declaracién de
Derechos del Hombre y del Ciudadano, la Declaracién Universal de Derechos Humanos
hasta las Constituciones internas de los Estados democraticos, en donde han constituido
un verdadero presupuesto de la propia organizacién politica constitucionalmente
establecida por éstas.

En su estado de positivaciéon, los derechos fundamentales incluidos en dichos
textos a través de los denominados “catilogos de derechos”, se han caracterizado a lo largo
de la historia por su amplitud y apertura a nuevas formas, siempre con tendencias hacia el
incremento y enriquecimiento de su contenido. Plantear aqui si los derechos
fundamentales son exclusivamente los enumerados en una declaracion de derechos,
verbigracia Constituciones o Tratados Internacionales de Derechos Humanos, es decir que
estamos en presencia de un catdlogo cerrado de derechos tinicamente ampliable mediante
el procedimiento legislativo constitucionalmente adecuado y por la autoridad competente
segln sea permitido; de ser asi, supondria que la evolucion cuédntica de los derechos seria
microscépica o imposible.

Sin embargo y pese a que algunas Constituciones como la de Austria poseen un
catalogo cerrado de derechos, inoperantes a nuestro criterio para resolver nuevos desafios,
la gran mayoria de ordenamientos constitucionales y declaraciones de derechos propugna
por un catdlogo permeable en cuanto a los derechos fundamentales que posibilite el

reconocimiento progresivo de otros por diversas vias constitucionalmente aceptadas.

% CASTRO Y BRAYVO, Federico de, “Los llamados derechos de la personalidad”, ADC, Tomo XXI, fas IV,
1959, pp 1239.
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La historia constitucional Espafiola de hace mas de un siglo ofrece un claro ejemplo
de un catalogo abierto de derechos en la Constitucion de 1 de junio de 1869, que disponia:
“La enumeracion de los derechos consignados en este titulo no implica la prohibicion de cualquier
otro no considerado expresamente”. El articulo 16.1 de la Constitucion Portuguesa es la que
contiene la férmula mas evidente sobre el tépico, al precisar: “Los derechos fundamentales
consagrados en la Constitucion no excluyen cualesquiera otros que resulten de las leyes y normas
aplicables del derecho internacional”.

Si contamos con una afirmacién casi univoca en la doctrina y en la jurisprudencia
constitucional sobre la presencia de un catalogo derechos fundamentales abierto y no
cerrado en la mayoria de los ordenamientos juridicos, sujeto a modificaciones ocasionales,
estamos de acuerdo en concluir que esa modificaciéon prevista muchas veces no logra dar
respuesta eficaz a las demandas individuales de los ciudadanos en relacién con sus
derechos en una sociedad como la que nos ha tocado vivir, informatizada y en constante
progreso y evolucion.

Asi, por ejemplo, determinados derechos incluidos en el texto de nuestras vigentes
constituciones, que ahora tachariamos de imprescindibles, eran desconocidos por las
Declaraciones de 1789 y 1948 u otros instrumentos o declaraciones internacionales de
derechos, lo que sin mas sugiere reemplazar el enfoque atemporal de los derechos
humanos tendente a contemplarlos como categorias cerradas y definitivas, sustituyéndolo
por una vision histérica que los conciba como verdaderas respuestas a las necesidades
humanas y a las distintas modalidades de amenaza y agresiéon a los derechos humanos
que se suceden en el tiempo.

En consonancia con dicha afirmacioén, Norberto Bobbio sostiene que los derechos
humanos son derechos histéricos que surgen gradualmente y no todos a la vez y para
siempre. Para €l “los derechos humanos nacen como derechos naturales universales, se desarrollan
como derechos positivos particulares y alcanzan hoy una cierta plenitud como derechos positivos
universales”®.

Por su parte, el profesor Peces-Barba aboga por un concepto en el que sélo cabe
hablar de derechos fundamentales cuando la moralidad impulsada por el poder se

incorpora al derecho positivo por medio de un fenémeno histérico. De ahi la importancia

% BOBBIO, Norberto, “El tiempo de los derechos”, Editorial Sistema, Madrid, Espafa, 1991, p. 68
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de la historia de los derechos fundamentales y de conocer su evolucién generacional, tanto
en su concepto mismo como en el nacimiento de derechos que van surgiendo por nuevas
amenazas a las libertades o a la propia dignidad del ser humano y frente a aquellas
necesidades humanas sin satisfaccion juridica.

Resulta importante advertir en este estadio de la cuestion la afirmaciéon tripartita
del profesor Peces-Barba en cuanto a lo que deberia explicar cualquier derecho
fundamental: 1. La exigencia moral; 2. La necesidad de que el Poder las asuma como suyas
y las reconozca expresamente en un texto y 3. El elemento histérico, centrado en la
variabilidad y evolucién de la reflexion moral y de las circunstancias concretas que
determinan las condiciones de vida existentes en un momento determinado?.

En esa misma linea de pensamiento, Prieto Sanchis se inclina por una tesis que
denomina “histérica”, al entender que ”(...) la satisfaccion de los principios de dignidad,
libertad e igualdad no puede cerrar los ojos a las condiciones materiales de existencia y,
consiguientemente, a las coordenadas historicas de los sujetos titulares de los derechos”7!.

El profesor Elias Diaz también propugna una dimensién de historicidad que para
él “(...) exige comprender hoy el Derecho en relacion necesariamente con la estructura real y los
caracteres del modo de produccion de la sociedad actual de que, en concreto, se trate”.

Consideramos que destacar la importancia y determinacién del avance cultural,
social y politico en la formaciéon de los derechos fundamentales no es ser historicista.
Empero, con ello no pretendemos, bajo ningtin punto de vista, imponer una vision
histérica de los derechos fundamentales a fuerza de citaciones de reconocidos autores en
pro de tal presupuesto, pero si hacer hincapié en coémo se va observando que el concepto
de derechos fundamentales estd determinado muy cercanamente por circunstancias
histéricas que condicionan la convivencia del ser humano en sociedad. Tampoco
intentamos con esta aproximacién sobrevalorar la dimensién histérica como el Gnico o
mas alto fundamento de los derechos humanos, sino mas bien destacar su importancia y

valor72.

" PECES BARBA, Gregorio, “Sobre el puesto de la historia en el concepto de los derechos fundamentales”,
en Escritos sobre Derechos Fundamentales, Madrid, Eudema,1988, p. 231

T PRIETO SANCHIS, LUIS, “Estudios sobre Derechos Fundamentales”’, Madrid, Debate, 1990, pp 21-22.
2 Sobre este punto ver FERNANDEZ, Eusebio: “Fundamentacion historicista. Los derechos humanos como
derechos historicos”, en “Teoria de la Justicia y derechos humanos”’, Madrid, Debate, 1987, pp. 100 y ss.
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No obstante, es este mismo caracter histérico de los valores constitucionales el que
nos obliga a considerar su enunciado como un catdlogo siempre abierto a la modificacién o
a la incorporaciéon de otros nuevos y a rechazar cualquier intento de petrificar ese
repertorio axiolégico de derechos, mas ahora en este nuevo siglo en el que se nos obliga a
plantearnos si es necesario buscar nuevas alternativas de incorporacién de derechos que
permitan hacer frente a los retos de la actualidad y ofrezcan respuestas especificas a las
profundas cuestiones que plantean los avances de la ciencia y la tecnologia.

La practica constitucional nos dice de forma casi undnime que no podemos hablar
de un catdlogo completo de derechos; la enumeraciéon en la Constitucion de ciertos
derechos no sera interpretada para negar o menospreciar otros derechos que las personas
retienen, dice la novena enmienda de la Constitucion Norteamericana; aunque ambigua,
porque no se logra definir si lo que pretende es dar una pauta hermenéutica sobre cémo
confeccionar los distintos derechos fijados en la Constitucién, o si concebir
indefinidamente amplios los limites marcados por éstos, lo cierto es que la apertura a
nuevas categorias de derechos estd trazada de forma general a la creacion dinamica de
nuevos derechos.

Si nos adscribimos a esa posicioén, concluiremos de suyo estar en presencia de un
catdlogo permeable a la incorporacion de nuevos valores y nuevas dimensiones de
derechos”. Es precisamente esa evolucion de las relaciones humanas es la que determina
el nacimiento y el origen de nuevas categorias de derechos fundamentales, haciendo
necesaria la ampliacién de dicha proteccién a ambitos ignorados e inciertos en el pasado
como la proteccion de datos personales.

Como podemos observar, hay un dinamismo en el ordenamiento juridico fruto de
las demandas relacionadas con las necesidades emergentes en la vida social como
consecuencia de las alteraciones que en ella se producen, cambios que en muchas
ocasiones poseen, en su origen, innovaciones aportadas por el progreso en el conocimiento
cientifico y en sus aplicaciones practicas.

Las respuestas a estos cambios llegan, algunas veces, a través de la produccion de
normas en el seno de los 6rganos constitucionalmente dispuestos al efecto pero otras, por

medio de la interpretacién que llevan a cabo los tribunales superiores de justicia, en

& PEREZ-LUNO, Antonio Enrique, “Nuevos derechos fundamentales de la era tecnoldgica: la libertad
informatica”, ADPEP, niimero 2, 1989/90, p. 176.
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especial, los encargados de la interpretacion de la Constitucién; todo ello dependera de la
receptividad y la conciencia social con que los ciudadanos acojan esas reivindicaciones con
el modo de vida y con el grado de aceptacién de los valores y derechos que consideren
adecuados en un momento histérico concreto.

La globalizacién econémica y tecnoldgica ha traido consigo la globalizacion de las
comunicaciones y de la informacién, lo que ha producido una importante revolucion
tecnolégica en avances informaticos. Desde ya hace varias décadas hemos presenciado una
verdadera revolucion tecnolégica de amplio espectro que estd influyendo en la realidad
social, cultural, econémica e, incluso, en las estructuras politicas de los paises.

Quiza apoyado con un plus de ingenuidad, ha sido mi pensar que el progreso
tecnoldgico seria el instrumento mas adecuado para el desarrollo del ser humano y la
superacion de las desigualdades sociales; ahora me doy cuenta de lo equivocado que
estaba; es en esta era tecnoldgica tan sorprendente en donde conviven, por un lado, los
avances mds prodigiosos y extraordinarios de nuestra época y, por otro, la pobreza mas
dramatica y adversa, lo que crea sin mas una desigualdad digital o una “brecha digital”
cada vez mayor que refuerza y agrava la divisién socioecondémica existente entre los paises
desarrollados y aquellos que apenas tienen visos de intentar serlo.

El panorama se muestra realmente inestable y si realmente consideramos a internet
como un instrumento de participacién democrética, se exigird del poder publico cambios
importantes en las estructuras actuales con un especial énfasis en el replanteamiento de
algunos conceptos y teorias de los derechos fundamentales no pensadas para este &mbito
tecnolégico.

Conceptos juridico-politicos que antes tenfamos como claramente delimitados,
como el de soberania nacional o legalidad o propiedad privada, tendran que pasar por una
nueva revisiéon de sus cimientos ante este nuevo enjambre cientifico. Corresponderda, en
consecuencia, efectuar una reformulacion de los derechos fundamentales reconocidos vy,
especialmente, de su contenido, ya sea para ampliarlos cuantitativamente o
cualitativamente, si con el s6lo reconocimiento existente no se diera respuesta a las nuevas
demandas individuales derivadas de una sociedad informatizada y en continuo progreso.

En efecto, el progreso cientifico y los avances tecnolégicos son susceptibles de un
doble uso: son medios o instrumentos cuyo sentido moral dependera de la finalidad que

se le dé, pudiendo por tanto desplegar efectos positivos tanto como negativos o, incluso,
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neutros. El enunciado respecto del cual se alega que el fin justifica los medios puede tener
una lectura equivocada dependiendo del objetivo que se persiga y, especialmente, de la
forma en que se logre su consecucion.

Puede afirmarse que los descubrimientos y las innovaciones asociadas al progreso
cientifico y tecnolégico, en tanto inciden en la realidad y la alteran, provocan o aceleran las
transformaciones sociales; estos cambios a los que hacemos referencia son los que en
definitiva generan las causas que conducen al nacimiento de los derechos, cuyo proceso
reivindicativo algunas veces serd pacifico y moderado, pero otras veces, quizé la mayoria,
no resulta ser tan apacible. Y es que, por mucho que se crea o argumente, los derechos no
surgen por generaciéon espontdnea ni suelen ser reconocidos por seres generosos; por el
contrario, como ya se ha intentado establecer, la génesis de los derechos esta plagada por
una permanente polémica teniendo su origen no precisamente en la justicia sino en su
antitesis: la injusticia.

Ya son dos décadas, como minimo, en que esta siendo habitual poner de manifiesto
las limitaciones y disfunciones de los sistemas democraticos y legislativos frente a la
influencia de las nuevas tecnologias; como consecuencia podria suceder, o que se agraven
los problemas que hoy presenta la democracia representativa; o bien, por el contrario,
ayudar a solucionar o superar esos problemas.

Sea como fuere, no cabe duda que los sistemas democraticos seran paulatinamente
reformados en uno u otro sentido por la influencia de esos avances tecnolégicos, algunos
ya incluso lo han sido pero otros permanecen endebles e indiferentes a éstos. La cara y la
cruz de estas nuevas tecnologias serd lo que en definitiva centrara el foco de atencién del
apartado, en el que, por un lado tendremos los avances tecnolégicos como instrumentos
de participacion democratica y, por otro, la proteccion de los derechos y libertades
publicas de las personas y el libre ejercicio de éstos.

Veremos como la necesidad histérica jugard un papel de cardinal importancia en la
evolucién, reconocimiento y regulacién normativa del derecho a la protecciéon de datos

personales.

2. Generaciones de derechos
La clasificacién de los derechos humanos en generaciones obedece al momento de

su apariciéon. Mediante esta expresion se intenta hacer alusién a los conjuntos homogéneos

94



de derechos fundamentales que en diferentes etapas han sido reconocidos por los
individuos, dando cumplimiento con ellos a pretensiones puntuales que se estimaban
dignas de proteccion para un completo y libre desarrollo de la persona?.

Cada dia se hace mas frecuente la utilizacién del término “generacién de derechos
humanos” y su agrupacién en tres diferentes generaciones: La primera seria aquella de
origen burgués, procedente de las declaraciones revolucionarias y de su posterior
desarrollo, caracterizadas por ser derechos de defensa, por garantizar a las personas su
esfera de autonomia.

Una segunda, que comprende las manifestaciones subjetivas del constitucionalismo
socioeconémico, esto son, los derechos econémicos, sociales y culturales, calificados como
derechos de participacién, generadores de obligaciones positivas para el Estado en favor
de los gobernados. Finalmente, una tercera generaciéon que incluye aquellos derechos que
pretenden satisfacer necesidades que las transformaciones tecnolégicas de la sociedad
postindustrial ponen de manifiesto; asi por ejemplo, la problemética medioambiental, la
tutela del consumidor y otros colectivos similares y, desde luego, la informatica.

Cada generacion de derechos se corresponde con un momento ideoldgico y social
muy particular que introducia rasgos de diferenciaciéon y equivalencia entre los derechos
que se incorporan a cada una de ellas; pero ello no seria 6bice para afirmar que su
interrelaciéon no puede ser otra que servir de complemento y desarrollo para el resto,
puesto que su teleologia responde a la necesidad comdn de proteger aspectos de la
personalidad individual o social. No olvidemos que los derechos fundamentales son
interdependientes, es decir, se apoyan los unos en los otros reforzandose reciprocamente.

En efecto, el tratamiento en las diferentes etapas histéricas acerca del
reconocimiento de los derechos humanos se ha caracterizado por ser claramente
diferenciado; histéricamente no ha sido siempre el mismo tratamiento otorgado. Al
cambio de ritmo y a la evolucién que han experimentado las relaciones humanas ha ido
acomodandose el reconocimiento y la garantia de los derechos fundamentales, lo que
reafirma el hecho que tales derechos no son categorias cerradas o invariables, sino mas

bien abiertas y versatiles, cuyo reconocimiento juridico depende de un interés en dar

™ Asi lo concibe HERRAN ORTIZ, Ana Isabel, “La violacion de la intimidad en la Proteccion de Datos
Personales”, Dykinson S.L., 1999, p.70.
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soluciones a las necesidades sociales histéricas frente a las distintas agresiones y amenazas
existentes.

El avance cientifico, uno de los mas importantes de este siglo, ha determinado que
la vida humana experimente cada vez mayores y radicales cambios, por lo que los
derechos, al no ser un producto inmévil, estatico, perenne, sino dindmico, fluido y
cambiante, ya que se nutre de la vida humana social en cuanto cultura, ha ido adecuando
sus instituciones y su normatividad en defensa de la persona.

Un buen ejemplo para puntualizar esa afirmaciéon lo encontramos en la
salvaguarda que histéricamente se le otorgaba al derecho de inviolabilidad de la
correspondencia vinculada a las cartas en papel, para que en otro momento histérico se
extendiera su tutela a la protecciéon de las comunicaciones telefénicas.

En reciprocidad con lo expresado, considero que el desarrollo social y moral del ser
humano no ha sido nunca ajeno al desarrollo de las realidades técnicas y/o cientificas.
Dichas realidades de caracteres sociales, culturales o econdémicos se constituyen en
condicién de posibilidad para el cambio social, para el surgimiento de nuevos valores, de
nuevos paradigmas éticos y, en definitiva, para prototipos de nuevas formas de
organizacion social. Es por esa razén que resulta necesario reflexionar y repensar, de vez

en cuando, en la inherente relacion entre los desarrollos técnicos y el entorno humano.

a) De la primera generacién

Ya es de muchos conocido que los derechos denominados “de primera generacién”
son propios del pensamiento liberal, reivindicados de aquél régimen que se los habia
negado, pero ligados a la evoluciéon de la economia capitalista y a las actividades
productivas que genera riqueza en una buena parte de la burguesia; por ello se ha
destacado su carécter de individualista, porque nacen como libertades individuales con el
proposito de preservar la autonomia frente a los poderes publicos. Es en ese contexto que
se crea el ambiente propicio para disfrutar de ciertas libertades ptublicas como la
propiedad privada o la libertad personal, ya que de ellas ird dependiendo el orden
econémico de la época.

Las primeras declaraciones de derechos en las que se incorporan no sélo son
expresion de un triunfo politico contra la arbitrariedad, sino también la manifestacion de

la urgente necesidad por darle forma concreta y tangible a la produccién de una verdadera
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transformacion social y politica: pasar de la teoria a la realidad, de la nada al ser. Lo que en
definitiva se buscaba con el reconocimiento y libre ejercicio de estos derechos era
garantizar al individuo la no intromisién o no interferencia de los poderes publicos en la
esfera de intimidad de las personas, sin que por ello se exigiese una conducta positiva o
complementaria por parte del Estado.

Ese enorme paso hacia la realidad se hizo tangible por la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, pero su conquista no implicé sélo la
positivacion de los derechos, sino todo un contrato social de establecimiento de principios
y derechos que formarfan parte de la base de legitimidad que abriria el camino hacia una
nueva sociedad; un verdadero acto constitutivo original por el que Francia pasaria a ser
una nacion de derecho; no tardaria mas que unos afios para que esa influencia se
transmitiria a todos sus pares.

Es pues la teoria econémica liberal que desarrolla el capitalismo la que marcara la
realizacién del Estado liberal durante todo el siglo XIX; y ello debido a que los derechos
protegidos seran aquellos que se inspiren en una ideologia individualista de claro corte
iusnaturalista. Entre los derechos mas representativos que gozan de esa nota
caracterizadora estan la libertad, la propiedad, la seguridad, la resistencia a la opresion y
la integridad fisica.

Esta categoria de derechos se podrian definir como aquellos derechos que se
atribuyen a las personas, bien en cuanto personas en si mismas consideradas, bien en
cuanto que ciudadanos pertenecientes a un determinado Estado, y que suponen una serie
de barreras y de exigencias frente al poder del Estado en cuanto que 4&mbitos de exclusiéon
o autonomia respecto del poder del mismo.

Por su contenido y objeto son también conocidos como derechos civiles y politicos,
porque establecen limites a la actuaciéon del Estado y a la injerencia del poder ptublico,
como claras libertades negativas, de no interferencia; un Estado guardian, un Estado
absentista que deje actuar, lo que garantiza a que los individuos puedan gozar de sus
derechos y libertades. La funcion primordial del Estado en esta primera fase de derechos
se limitaria entonces a dos cosas: establecer las reglas basicas que deben regir las relaciones
entre particulares y, regular las normas sancionadoras que deben reprimir las acciones de

aquellos que vulneren los derechos reconocidos a otros.
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Como ya se decia, una monarquia absolutista que concedia y denegaba derechos a
su arbitrio, con plenos y concentrados poderes entregados virtualmente por orden de
“Dios”, dejaban a sus subditos totalmente desprotegidos. Los ricos burgueses, banqueros y
grandes comerciantes y empresarios, cansados de sostener con sus ingresos los caprichos
del Estado Francés, que ademas no les permitia acceder a cargos publicos, lucharon por el
reparto igualitario de los impuestos y el libre acceso a los cargos publicos, cuestionando
con ello el propio sistema absolutista mondrquico bajo la bandera de la libertad, la
igualdad y la fraternidad.

Pero pronto este sistema presentaria falencias irreconciliables derivadas de sus
propios postulados tedricos. Una de ellas es precisamente el perfil pasivo, neutral,
abstencionista del Estado. Se descubre a la postre de la realidad cotidiana que el Estado se
habia limitado a un reconocimiento meramente formal de los derechos del hombre sin
preocuparse por las realidades concretas de cada individuo. El siglo XIX es el momento de
las reivindicaciones y de los movimientos para reparar esa incoherencia teérica. El
resultado de esa evolucion fue la transformacion del Estado liberal al Estado social, como
un compromiso entre los diferentes sectores de la sociedad. El liberalismo que habia
impulsado el nacimiento de estos primeros derechos, impedia que el Estado tomara
protagonismo para evitar las injusticias sociales que se cometian sobre todo, con la clase

pobre, los trabajadores.

b) De la segunda generacion

En la historia evolutiva de los derechos humanos los derechos de “segunda
generaciéon” o derechos sociales, surgen como una respuesta a las exigencias de tutela
estatal a los sectores mas vulnerables de la sociedad, quienes, en el momento histérico
preciso en el cual surgen, sufrian las consecuencias del establecimiento de un Estado
liberal individualista consecuencia de las Revoluciones liberales del siglo XVIII.

Al hilo de lo anterior, es posible presagiar que el proceso reivindicativo de los
derechos sociales, econémicos y culturales no distaria mucho de sus antecesores derechos;
éstos emergerian de la revoluciéon industrial ligada a las necesidades de subsistencia,
protecciéon e igualdad de los trabajadores.

Precisamente creemos que fue esa convergencia entre la ideologia liberal capitalista

y revolucion industrial junto con el abuso y sobreexplotacién de la clase obrera la que trajo
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como consecuencia una revolucioén social, orientada hacia una intensa busqueda de los
derechos sociales, econémicos y culturales de la clase proletaria frente a los derechos
individuales de la burguesia liberal; fue esa desigualdad producida, en parte, por esa
primera reivindicacién de derechos a la que haciamos referencia antes, la que inyect6 el
germen de esta nueva categoria de derechos.

Por nuestra parte consideramos que los derechos de segunda generacion se
incorporan a partir de una tradicion de pensamiento humanista y socialista; son de
naturaleza econémica y social, e inciden directamente sobre la expresién de igualdad de
los individuos como principal principio motivador. Y es que, los derechos de primera
generacion amparaban a los ciudadanos frente al poder del Estado Liberal, pero ahora se
exige cierta intervenciéon de ese Estado para responder por un acceso igualitario a los
derechos anteriormente citados, es decir, para compensar y equilibrar las desigualdades
naturales creadas por las ventajas y desventajas de clases, etnia y religién que caracterizan
las diferencias sociales de los individuos desde su propio nacimiento

Qué duda cabe que la injusticia engendrada por el establecimiento de un Estado de
exclusiéon social trajo consigo la respuesta de los desheredados y desfavorecidos
socialmente, quienes lucharon por la reivindicaciéon de sus derechos, la erradicacion del
decimonoénico Estado burgués liberal y el establecimiento de un nuevo modelo de Estado
basado en los principios de igualdad, solidaridad y justicia social.

Sobre el surgimiento del Estado Social como respuesta al Estado liberal burgués,
Gutiérrez Gutiérrez sefiala: “Desenmascarada la supuesta neutralidad del Estado liberal respecto
de las relaciones sociales y economicas, el Estado Social interviene en ellas atendiendo en ciertos
criterios de justicia material; asimismo, merced de una politica presupuestaria redistribuidora y a la
dotacidn de servicios piiblicos universales, procura condiciones materiales que permitan a cada uno
el disfrute efectivo de los derechos”7>.

Son entonces los movimientos sociales del siglo XIX, los que van poniendo de
manifiesto la necesidad de ampliar e incrementar el panorama de los derechos de primera
generacion, al no satisfacer éstos las aspiraciones y pretensiones de los individuos por la
excesiva desigualdad en el control de la actividad del Estado en aspectos en donde, por el

contrario, se hacia preciso garantizar la participaciéon activa del Estado asi como la

> GUTIERREZ GUTIERREZ, Ignacio, “4 Distancia”, volumen 19, nimero 2, Madrid, Universidad
Nacional de Educacion a Distancia, 2001/2002, p. 18.
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participacién de los ciudadanos en la vida ptublica por la incomprension estatal de la
realidad social imperante.

Junto a los movimientos sociales, el crecimiento acelerado que se produce en los
primeros afios del siglo XX obligan a replantear la razon de ser del Estado, orientandose al
reconocimiento de su intervencion en la vida social. También el fortalecimiento de las
libertades individuales y el surgimiento de las libertades-participacion obligan al Estado a
intervenir en la vida social y politica. Asi, los derechos sociales o de “segunda generacion”
son reconocidos y garantizados por el nuevo Estado protector, el cual, no sélo participa
como arbitro en las relaciones laborales sino que ademas planifica y regula la cultura y la
familia, disponiendo restricciones a los clasicos derechos liberales en pro del bienestar
social.

A partir de esas necesidades basicas temporales y coyunturales, con carices
desemejantes a los de “primera generacién”, es que se instruird un nuevo pero similar
proceso reivindicativo de derechos que conduciria al reconocimiento legal y constitucional
de las pretensiones morales solicitadas y convertidas por fin en “derechos de
participacion”. Ello traeria consigo una correlativa obligacién para el Estado: garantizar el
ejercicio de tales derechos mediante prestaciones y servicios tales como educacion, salud o
la seguridad social.

Es muy importante, por un lado, hacer énfasis en la transformacién del caracter del
Estado social, el cual pasa de ser un Estado abstencionista, de policia y a un sujeto activo
en la vida social y econémica de las personas, canalizando la direccién de la sociedad e
impulsando activamente el progreso de ésta; eso fue lo que Forsthoff denominé “la procura
asistencial”7¢, esto es, el logro de unas materiales formas de vida para todos los ciudadanos.
Y, por otro, en que los derechos sociales basicos que se intentaban introducir no se
oponian a los derechos de libertad, sino que constituyen su natural correlato cuando ésta
altima se concibe no sélo en su dimensién negativa, como no intromisién, sino también en
su faceta positiva como libertad-poder.

Para Pérez Lufio, el cambio de generacion es esencialmente profundo, y expresa:
“Por tanto, el papel de los derechos fundamentales deja de ser el de mero limite a la actuacion estatal

para transformarse en instrumentos juridicos de control de su actividad positiva, que debe estar

" FORSTHOFF, Ernest, “Concepto y esencia del estado social”, en W. Abendroth, E. Forsthoff y K.
Dochring, Madrid, SEC, 1986, p 69-106.
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orientada a posibilitar la participacion de los individuos y los grupos en el ejercicio del poder. Lo que
trae como consecuencia la necesidad de incluir en el sistema de los derechos fundamentales no solo a
las libertades cldsicas, sino también a los derechos econdmicos, sociales y culturales como categorias
accionables y no como meros postulados programiticos”7”.

Para de Asis, la justificacion de los derechos de segunda generaciéon tiene un
fundamento juridico nuevo o, al menos, distinto de las libertades; los derechos sociales,
sostiene, “(...) no llevan aparejada una justificacion proyectada en la naturaleza de los hombres,
sino en sus relaciones sociales en las nuevas estructuras de la misma”7s.

Segtin GARCIA PELAYO?, este tipo de Estado social se caracteriza por: 1) la
superacion de las contradicciones entre la titularidad formal de derechos ptublicos
subjetivos y su ejercicio efectivo; 2) la prosecucién de la procura existencial, emulando a
Pérez Lufo; 3) por la concepcién de ciudadania no solo como comun participaciéon en
valores y en derechos politicos, sino también en los bienes econémicos y culturales; 4) por
ser un Estado de prestaciones, de modo que los preceptos constitucionales que limitan su
actividad le afiade otros que le fijan objetivos para su accion legislativa y administrativa; y,
finalmente 5) por una politica orientada hacia la configuraciéon de la sociedad por el

Estado, dentro de los patrones constitucionales.

¢) De la tercera generacion.

Pero es el la “tercera generaciéon derechos” en donde aparece con maés claridad la
influencia de los avances tecnolégicos y cientificos en la reivindicacion de esta clase de
derechos, puesto que las nuevas amenazas, en un plano individual y colectivo, se tornan
perceptibles debido las nuevas técnicas para detectar su desproteccion.

La “tercera generacion de derechos” constituyen exigencias sociales generales de
mas reciente data; surgidas en la doctrina de los afios 70°s se incorporan con directa
vinculacién del valor “solidaridad”, cuyo propésito es incentivar el progreso social y

elevar el nivel de vida de los pueblos.

7 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, “Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion”, Madrid,
1991, p 228

78 DE ASIS, Rafael, “Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al poder”, Debate, Madrid,
1992, p. 91 y 95.

7 GARCIA PELAYO, Manuel, “Obras completas”, Tomo II, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1991.
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Aspectos como la libre iniciativa econémica o la propiedad privada crean brechas
que dificultan la sensibilidad sobre esta generacién de derechos. La imposibilidad de
contraste entre el coste y el beneficio junto con la resistencia de los poderes econdmicos
involucrados advierten un dificil camino para su reconocimiento.

Cuando se habla de derechos de tercera generacién se alude a la necesidad de dotar
de proteccién, o intensificar la que ya existe, a esas nuevas categorias de derechos que no
han sido plenamente identificadas con la claridad requerida, pero que estan ahi, a la vista
de una parte de la sociedad que clama por su reconocimiento y tutela. Son el
reconocimiento de un contexto en el que surgen nuevas necesidades humanas y donde
estas exigencias obligan a desarrollar nuevos derechos que garanticen el acceso universal a
formas més avanzadas y complejas de libertad y, sobre todo, de calidad de vida.

Este proceso, que no puede ser otra cosa que la ampliacion del catdlogo precedente,
revela que nos movemos en una materia expansiva y dindmica por naturaleza. Su
tendencia habitual es el desarrollar contenidos y pretensiones insatisfechas en un
principio, desconocidas. Una urgente respuesta social y politica de reformulacién se pide a
una serie de problemas éticos y juridicos vinculados a los derechos de esta generacién; es
esa reformulacién la que nos llevaria hacia una nueva generacién de derechos.

Como advierte Lucas Murillo “(...) este dinamismo de los derechos fundamentales no es
sino una consecuencia de la tension dialéctica que existe entre la norma constitucional y la realidad
social (...)”80. Sera esa combinaciéon de factores socioecondémicos y culturales, esa
interaccion entre norma-realidad, la que nos conducira por la nueva autopista creativa de
derechos que abrird la brecha en la creciente ampliacién de mas esferas de autonomia y
participacién social de los individuos. Y es que, en la sociedad moderna, como mas
adelante se verd, las condiciones sociales exigen mas autonomia individual y menos
participacién, pero lo cierto es que la busqueda del equilibrio, sin renunciar a ninguna, es
la auténtica meta.

Hoy en dia podemos deducir con meridiana claridad que la ampliacién en cantidad
y contenido de los derechos fundamentales ha hecho que éstos sean mas intensos y
eficaces de lo que eran hace un siglo, cuando convivian més reducidos y sin un contenido

esencial uniforme; ademas el crecimiento periédico de la lista de derechos ha contribuido a

8 LUCAS MURILLO, Pablo, “El derecho a la autodeterminacion informativa“, en Temas Clave de la
Constitucion Espaiola, Tecnos, 1990, p 36.
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robustecer todo el conjunto de éstos, precisamente porque cada nueva categoria de
derechos representa un nuevo punto de apoyo para los deméass!.

En definitiva, uno de los factores de la evolucion de los derechos ha sido pues su
ilimitada potencialidad transformadora, que a través de la historia ha inaugurado cada vez
un nuevo tipo de sociedad: del antiguo régimen al estado liberal y luego al estado social;
del estado puramente social al estado social y democratico de derecho. A esta fecha, la
lucha por el sentido de los derechos contintia vigente y hay que ser consientes en que éstos
tienen elementos nuevos que pueden distinguirse de otros de épocas pasadas;
lamentablemente en muchos frentes la batalla esa lucha no logra librarse con el éxito que
es requerido.

Los derechos de la persona, como aclara Norberto Bobbio: “(...) no nacen todos en un
momento. Nacen cuando deben o pueden nacer. Nacen cuando el aumento del poder del hombre
sobre el hombre, que acompana inevitablemente al progreso técnico, es decir, al progreso de la
capacidad del hombre de dominar la naturaleza y a los demds, crea nuevas amenazas a la libertad del
individuo o bien descubre nuevos remedios a su indigencia: amenazas que se desactivan con
exigencias de limites al poder; remedios que se facilitan con la exigencia de intervenciones
protectoras del mismo poder(...)".

Esta afortunada expresion de Norberto Bobbio se adecua perfectamente a lo
expresado antes y quiere decir, entre otras cosas, que muchas dimensiones o necesidades
humanas son vistas o reconocidas desde una esfera de derechos a partir de momentos
histéricos determinados; y, sobre todo, a partir de sujetos, grupos organizados o
movimientos sociales que exteriorizan sus malestares o discriminacién y los convierten en
demandas. Esta politizacién empieza por traducir sus necesidades en reivindicaciones que
plantean ante la sociedad y, especialmente, ante el Estado.

En cuanto al contenido de muchos de los derechos de “tercera generacion”,
podemos decir que no estan delimitados plenamente; se encuentran en proceso de
definicién y estdn consagrados, mayoritariamente, en textos internacionales, aunque ya
algunos ordenamientos constitucionales los han recogido y las instituciones a los que han
sido encomendados los desarrollan escrupulosamente. Algunos de estos derechos son: el

derecho a la autodeterminacién de los pueblos; el derecho a la independencia econémica y

81 LUCAS VERDU, Pablo, “Curso de derecho politico”, volumen III, Tecnos, Madrid, 1976, p.69.
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politica; el derecho a la identidad nacional y cultural; el derecho a la paz; el derecho a la
coexistencia pacifica; el derecho a el entendimiento y confianza; el derecho a la
cooperacion internacional y regional; el derecho a la justicia internacional; el derecho en el
uso de los avances de las ciencias y la tecnologia; la solucién de los problemas
alimenticios, demograficos, educativos y ecoldgicos; el derecho al medio ambiente; el
patrimonio comun de la humanidad y el desarrollo que permita una vida digna.

Como puede observarse de la puntualizacion anterior, esta nueva generaciéon de
derechos viene caracterizada por su generalidad, que supera la miopia del individualismo;
se trata de un nuevo humanismo pragmatico que propone respuestas adecuadas a los
mayores peligros para la supervivencia y conservacion de la especie humana, sin los
cuales no son efectivos los clasicos derechos de corte individual y social.

Siguiendo esa ténica, profesor Pérez Lufio advertia que “los derechos fundamentales
de la tercera generacion poseen rasgos innovadores respecto de las libertades de las generaciones
precedentes (...)”82. Los diferenciaba en tres categorias: a) Por su fundamentacién, ya que si
la libertad fue en su momento el valor guia de los derechos de primera generacion, como
lo fue la igualdad en relacién con los derechos econémicos, sociales y culturales, los de
tercera generacion tienen como valor de referencia el de la solidaridad; b) Por su
naturaleza juridica, en cuanto a su necesaria positivacion y consecuente proteccién; y c)
Por su titularidad, atendiendo a la necesidad de reconocer a la generalidad de las personas
legitimacion activa para defenderse contra agresiones a bienes individuales o colectivos
vinculados a sus datos personales; pero a su vez, lograr el reconocimiento de una
legitimacién pasiva que permita obviar inconvenientes procesales barrocos que, como
suele suceder, puedan dejar en impunidad conductas claramente contrarias al espiritu del

derecho.

3. Intimidad como fundamento preliminar del derecho a la proteccion de datos

personales

Se ha entendido desde tiempos inmemoriales que la intimidad constituye un bien
personal al que, en modo alguno, puede renunciar el individuo sin resentirse en su

dignidad humana. El ser humano es social por naturaleza pero, pese a ello, no deja de

82 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, “Las generaciones de derechos fundamentales”, en Revista del Centro
de Estudios Constitucionales, nimero 10, septiembre-diciembre 1991, pp 219-217.
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sentir la necesidad de realizar una vida interior ajena a las relaciones que mantiene con
otros individuos y que le permite identificarse como ser humano. Asi, la palabra “intimus”
como concepto etimolégico, proyecta un significado revelador e indicador de lo que ya en
lineas previas expresamos: “lo mas recéndito, el santuario de lo humano”.

Con ello tenemos que la intimidad no sélo se asienta sobre la sustraccion de
determinadas zonas de la personalidad del individuo al conocimiento ajeno, sino sobre la
necesidad de un dmbito de desenvolvimiento interior como instrumento imprescindible
para el pleno desarrollo de la libertad individual.

Claro que, por otro lado, ademés de constituir un bien de la personalidad, la
intimidad se encuentra caracterizada por su relatividad; en efecto, no debe olvidarse que el
contenido y el ambito de protecciéon de la intimidad dependen, en su extensién, de las
cambiantes circunstancias sociales, econémicas y culturales de cada momento. Por ello, en
la sociedad actual, la intimidad no goza de un reconocimiento ni de un contenido
semejante al concedido en épocas anteriores, donde el desarrollo tecnolégico bien no
existia o carecia de la identidad suficiente para perturbar la existencia y la vida privada de
los individuos.

Tan es asi que se ha introducido una formulacién evolutiva de su concepto y, desde
su inicial concepcion liberal como proteccién y tutela necesaria frente al intervencionismo
y la arbitrariedad publicas, la intimidad se ha visto introducida en un proceso de
transformaciéon y reformulaciéon dogmatica necesaria para garantizar su virtualidad
juridica.

Muy acertado consideramos para el desarrollo de este acapite hacer mencién a un
pensamiento del profesor Pérez Lufo, con el cual pretende dar a entender las grandes
dificultades de conceptualizacion que ha soportado y soporta a la fecha este derecho,
guiando en definitiva a algunas confusiones acerca de su contenido: “En la teoria del
derecho, parece ser tributo de los conceptos y categorias mds recurrentes adolecer de un déficit de
precision conceptual proporcionalmente inverso a su extension de uso. Esa tendencia puede
predicarse de la nocion de intimidad, utilizada en nuestra época mds que en cualquier época, pero

con tal grado de indeterminacion y equivocidad que dificultan su sentido y su alcance juridico”s.

8 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, “Dilemas actuales de la proteccion de la intimidad”, en SAUCA, J.M.:
“Problemas actuales de los derechos fundamentales”, Universidad Carlos IIT de Madrid y el Boletin Oficial
del Estado, Madrid, 1994, pp. 311 y ss.
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Si a ello sumamos que es el derecho a la intimidad, quiza, de los derechos de la
personalidad el menos escudrifiado por la doctrina tras la vigencia en los textos nacionales
e internacionales, tendremos como resultado consecuencial la ambigua, multiple o, al
menos, distinta concepciéon que de este derecho acogen aquellos autores que abordan el
tema. En orden de este problema ha sefhalado el profesor Prieto Sanchis el que “(...) los
derechos humanos o fundamentales carecen de un significado técnico juridico preciso y bien
delimitado [...] debido quizd a su fuerte carga emotiva y a su incuestionable dimension moral “84.

Nos servira de consuelo saber que la intimidad, como derecho fundamental, no es
el tnico término ambiguo con el que nos encontramos en la teoria del derecho; no
podemos caer en la ingenuidad de pensar que esas dificultades de conceptualizacion
carecen de repercusion y por ello las dejaremos desapercibidas; por el contrario, identificar
el término de referencia que manejaremos resultara indispensable para atinar con los
adecuados y eficaces cauces juridicos de proteccion de los bienes y valores que
pretendemos tutelar.

Retrocediendo al momento de las primeras reflexiones, el derecho a la intimidad y
sus dificultades de conceptualizacién y delimitacion no han sido ébice para el logro de su
reconocimiento en distintos instrumentos juridicos internacionales y nacionales como en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos de 1969, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966,
el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 o la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea del afio 2000.

Pese a su positivacion expresa en los instrumentos internacionales citados, tampoco
es posible eludir la realidad en que cada uno de ellos irrumpe en la arena juridica
universal. La intimidad se presenta y reconoce como un derecho fundamental propio de la
dignidad humana, quiza de los que mejor muestran cémo las pretensiones morales que se
derivan de la dignidad estdn mediatizados en su positivacién juridica por circunstancias

historicas determinantes.

84 PRIETO SANCHIS, Luis, “Estudios sobre derechos fundamentales ”, Madrid, Debate, 1990, p.18
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Para demarcar el perimetro del derecho a la intimidad, nos parece adecuado e
ilustrativamente correcto aludir a la clasificacion que efectta Rebollo Delgado$> para
lograr entender como la doctrina y la jurisprudencia entienden su concepto.

El primer punto en la clasificacion atiende, en esencia, a la etimologia del concepto
y coincide con la segunda acepciéon de intimidad dada por el Diccionario de la Real
Academia Espafiola de la Lengua, esto es, aquella “zona espiritual, intima reservada de una
persona o grupo, especialmente de su familia”. Esa intimidad de la que se habla es un término
apto para designar todo lo que respecta a la llamada vida privada, misma que puede ser
perturbada por comportamientos de otro género, como por ejemplo, molestias o
tormentos, que de cualquier modo impiden a la persona satisfacer su propia necesidad de
aislamiento.

Segun los términos de la definicion, ésta se corresponde con la idea del concepto
originario manejado por la jurisprudencia Norteamericana. Como ya lo sefialdbamos en la
parte historica de este trabajo, el derecho de intimidad para el juez Cooley es “el derecho a
ser dejado en paz” -to be let alone- derecho a no ser perturbado o molestado por injerencias
externas no deseadas.

Desde un punto de vista juridico, la intimidad es la respuesta del derecho al interés
de cada persona en lograr un ambito en el que sea capaz de desarrollar, sin intrusion,
curiosidad o indiscrecién ni injerencia de los demads, su vida privada.

Valdré la oportunidad transcribir una reflexién del profesor de la Universidad de
Oviedo, Dr. D. Manuel Iglesias Cubria, en la que nos explica lo que a su sentir constituye
la intimidad en 1970: “(...) forma parte de mi intimidad todo lo que puedo licitamente sustraer del
conocimiento de otras personas. Por consiguiente no forma parte de mi intimidad la imagen de mi
rostro, aunque si la imagen de mi desnudo. Nada mds intimo que mi propio pensamiento, en cuanto
que no es cognoscible por los demds —hoy por hoy- si yo no lo revelo. Intimidad son mis deseos, mis
apetencias y, en parte, pueden serlo mis necesidades, y hasta la manera de satisfacerlas. La forma
exacta de la traduccion juridica de la intimidad, es por los efectos de la proteccion entre los demds:
los demds no tienen derecho a conocer, ni violar mi intimidad”8. Por ello, la interioridad de las

personas es lo que lo diferencia de los demas individuos de la colectividad.

8 REBOLLO DELGADO, Lucrecio, “El Derecho Fundamental a la Intimidad”, Dykinson, Madrid, 2000,
pp. 90-91.
% IGLESIAS CUBRIA, Manuel, “Derecho a la intimidad”, Universidad de Oviedo, 1970, pp- 21 y 22.
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Un concepto objetivo mds elaborado, citado incluso por el profesor Rebollo
Delgado, es el del italiano Adriano de Cupis, quien en 1973 consider6 a la intimidad como
“aquel modo de ser de la persona que consiste en la exclusion del conocimiento ajeno de cuanto hace
referencia a la propia persona o también como la necesidad consistente en la exigencia de
aislamiento moral, de no comunicacion externa de cuanto concierne a la persona individual”.

Desde un punto de vista mas subjetivo esta concepciéon embrionaria del derecho a
la intimidad es la que se recoge en diversos casos judiciales, entre los que cabe mencionar
el fallo Brent vs Morgan, en el que se sefiala que es el derecho a gozar de la soledad; el
derecho que tiene cada persona de no ser objeto de una publicidad ilegal; el derecho de
vivir sin interferencias ilegales del ptublico en lo concerniente a asuntos en los cuales ese
publico no tiene un interés legitimo.

Pero desde 1890 el desarrollo préctico que se presentaria en la palestra judicial
norteamericana seria el trabajo de Warren y Brandeis, en el que se establecerian algunos de
los limites juridicos que vedarian la intromisién de la prensa en la vida privada de las
personas, en su intimidad. Rechazarian toda intromisién no consentida de los medios de
comunicacién en la vida intima de las personas, prevaleciendo el aislamiento y la
autonomia individual de la vida doméstica, familiar y sexual. En este decian: “La prensa
estd traspasando, en todos los dmbitos, los limites de la propiedad y de la decencia. EI chismorreo ha
dejado de ser ocupacion de gente ociosa y depravada para convertirse en una mercancia, buscada con
ahinco e, incluso, con descaro (...). Con el fin de entretener al indolente, columna tras columna se
llenan de chismes insustanciales, obtenidos, tinicamente, mediante la intromision en el dambito
privado”.

Al margen de la intromision a la esfera intima de las personas causadas por la
prensa, la argumentacién moderna de estos primeros visos por delimitar el contenido del
“derecho a la intimidad” en su facciéon de proteccion de datos personales -derecho a la
autodeterminacion informativa configurado a partir del derecho general de la personalidad
garantizado en la Ley Fundamental de Bonn®’- la encontramos en la sentencia del Tribunal

Constitucional Aleman de 1983, sobre el Censo de Poblacién, la que la define como “la

7 El profesor PEREZ LUNO, Antonio.Enrique, entiende que para el Tribunal Constitucional Aleméan “el
principio basico del ordenamiento juridico establecido por la Grundgesetz es el valor y la dignidad de la
persona que actua como libre autodeterminacion al formar parte de una sociedad libre”; en “Nuevas
Tecnologias, Sociedad y Derecho”, Fundesco, Madrid, 1987, p. 127.
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facultad del individuo, derivada de la idea de autodeterminacion, de decidir bdsicamente por si
mismo cuando y dentro de qué limites procede revelar situaciones referentes a la propia vida” .

Senal6 el Tribunal que no es posible compatibilizar con el derecho a la
autodeterminacion informativa un orden social y juridico que hiciere posible que una
persona “no pueda percibir con suficiente segquridad qué informaciones relativas a él son conocidas
en determinados sectores de su entorno social y quien de alguna manera no sea capaz de aquilatar lo
que puedan saber de él sus posibles comunicantes puede verse sustancialmente cohibido en su
libertad de planificar o decir por autodeterminacion (...). Esto no sélo menoscabaria las
oportunidades de desarrollo de la personalidad individual, sino también el bien piiblico, porque la
autodeterminacion constituye una condicion elemental de funcionamiento de toda comunidad
fundada en la capacidad de obrar y de cooperacion de sus ciudadanos”ss.

Como vemos, la evolucién del concepto utilizado por los Alemanes es reveladora;
deja de ser un derecho de no interferencia para encontrarse con una faceta positiva de
control, de decisién y de vigilancia por parte del titular de su intimidad. En otras palabras,
se trata de que la persona concernida posea la facultad para el resguardo del derecho
haciendo énfasis en la necesidad de evitar la elaboracién de un perfil de la persona a partir
de la interaccién de archivos que guardan distintos datos personales de ella.

Por su parte, el derecho de libertad informativa o de proteccion de datos personales
en Espafia nace como un nuevo derecho, independiente de la intimidad, y lo hace con el
auxilio de la construccién jurisprudencial de su Tribunal Constitucional. Tendrd asi un
objeto de protecciéon y un contenido diferente del derecho a la intimidad, siendo su
espectro de proteccion mucho més amplio y complejo, lo que se traduce en aquél se
encuentra ya liberado de su congénita servidumbre respecto de la protecciéon a la
intimidad como en sus inicios.

En la primera elaboraciéon conceptual el Tribunal Constitucional Espafiol expresaba
que: “La nocion de intimidad parte de la idea originaria del respeto a la vida privada, personal y
familiar, que debe quedar excluida del conocimiento ajeno y de las intromisiones de los demds, salvo
autorizacion del interesado”?; para que dos afios adelante complementara su argumento

sosteniendo “que los derechos a la propia imagen y a la intimidad personal y familiar, aparecen

% Sentencia del Tribunal Constitucional Aleman de 15 de diciembre de 1983 considerando C.II 1.a).
% Sentencia del Tribunal Constitucional Espaiiol dictada en el proceso identificado con referencia 110/ 1984,
de 26 de noviembre de ese mismo afio.
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como derechos fundamentales estrictamente vinculados a la propia personalidad, derivados sin duda
de la dignidad de la persona (...) y que implica la existencia de un ambito propio y reservado frente a
la accién y conocimiento de los demds”.

La razén de la construcciéon jurisprudencial del derecho a la proteccién de datos
personales como derecho fundamental en Esparia, al igual que en Alemania, era que no
estaba explicitamente reconocido en la Constitucion de 1978. El disefio juridico-
arquitecténico de este derecho parti¢ asi del articulo 18.1 y, especialmente, del articulo
18.4, ambos de la Constitucién, que regulaban el derecho a la intimidad personal y familiar
y una limitacién expresa del uso de la informaética para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar, respectivamente, con lo que entenderiamos que ciertamente existi6 y
existe una estrecha conexién entre éste y aquél aunque con algunos rasgos
inequivocamente novedosos.

Regresando al recorrido pedagoégico del Dr. Rebollo Delgado en relacién con la
intimidad, éste identifica asi un tercer parametro para conceptualizar el derecho mediante
lo que él denominaria “la teoria del mosaico”, que no es mas que una original teoria que
surge como explicacion a la necesidad de proteccion de la intimidad del individuo frente a
las amenazas que de forma genérica los nuevos avances informaticos suponen. Se atribuye
esta teoria del mosaico a Madrid Conesa®, y surge como contrapartida a la teoria de las
esferas o de los circulos concéntricos en la que los alemanes distinguian que el nicleo
interior de las esferas lo constituia lo intimo -lo inobservable-, en una mas externa lo
familiar o privado -lo posiblemente observable-, en otra lo secreto y confidencial, siendo la
ultima, la esfera de lo publico -lo necesariamente observable-2.

Para el precursor aludido, la teoria de las esferas no resulta del todo aceptable
porque el criterio para definir aquella informacién personal que puede o debe ser del
dominio “publico”, nunca ha sido en definitiva facil de concretar; amén de que lo
“publico” no es un vocablo dotado de un caracter absoluto, sino mas bien muy relativo;

ello debido a que hay datos que, a priori, podrian resultar irrelevantes para la intimidad

* Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol dictada en el proceso identificado con referencia 231/1998,
de 2 de diciembre de ese mismo afio.

' MADRID CONESA, F, “Derecho a la intimidad, informéatica y Estado de Derecho”, Universidad de
Valencia, Valencia, 1984, pp 45.

%2 Haciendo uso de esta teoria, L Sanchez Agesta definia lo intimo como aquella “esfera inderogable de la
libertad personal en que se desenvuelve la racionalidad y la vida privada de los individuos”, en SANCHEZ
AGESTA, L, “Sistema Politico de la Constitucion Espanola de 1978, Edersa, Madrid, 1989, p. 125.
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de las personas, pero que unidos unos con otros pueden servir para dibujar una idea
practicamente completa de la personalidad, costumbres, habitos, aficiones, entre muchos
otros, de cualquier individuo “al igual que ocurre con las pequerias piedras que forman un
mosaico, que en si no dicen nada, pero que unidas pueden formar conjuntos plenos de significado”,
segun lo expresa.

Si cada piedra del mosaico representa entonces una informacién personal en
principio irrelevante para las personas, pero su fusién, bajo pardmetros logicos y
adecuados a las necesidades, por ejemplo comerciales, de quien la efecttia arroja una faceta
relevante de la personalidad del sujeto concernido; a este respecto cabria preguntarse ;qué
informacion seria la verdaderamente publica? Pues en ese contexto tedrico, casi ninguna.

Aunque compartimos el que la teoria mencionada constituye una importante
contribucion a la delimitacién de la intimidad, se objeta de ella la circunscripcion puntual
que hace a un problema concreto de la intimidad, cual es la informatica y el tratamiento de
datos personales, pero no engloba la totalidad de limites que nos ayuden a formarnos un
concepto genérico de ella, todo lo cual no obsta para que, con beneficio de inventario,
tengamos en cuenta, como una primera aproximacioén a lo que viene adelante, que una
faceta trascendental en la delimitacién del concepto de intimidad esta relacionada, aunque
no Unicamente, con la proteccion de datos personales. Sin dnimos de incitar una
subversion intelectual, podriamos digerirla quizd como una relacién género-especie en
donde la proteccién de datos personales seria el género y la intimidad la especie.

En una cuarta clasificacion el autor ubica a aquellos juristas que prefieren no
conceptualizar a la intimidad sino mejor acudir a su contenido. El gran problema que se
encuentra en este supuesto es la utilizacién de variados criterios y argumentaciones para
incluir o excluir aquello que forma parte de su contenido. Con esta técnica se logran
extraer contenidos pero muy dificilmente conceptos; pese a ello, parece de mucha utilidad
para el logro de algtn tipo de concepto univoco, conocer el contenido esencial de los
derechos fundamentales; al fin y al cabo, es una via alternativa legitima para todo jurista
trazar los limites de los derechos pero mds aun averiguar su contenido esencial, con lo

complejo que esto resulta.

% FARINAS MATONI, Luis M., “El Derecho a la intimidad”, Madrid, Trivium, 1983, p 357 y ss.
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Finalmente, en wun quinto espacio se colocan aquellos que convergen
conceptualmente entre la vertiente subjetiva y objetiva de la definiciéon del derecho en
cuestion. Son caracterizadas como la suma de un derecho de defensa y un derecho a
controlar lo que al sujeto afecta. En palabras de Rebollo Delgado “(...) el derecho a la
intimidad se configura como un dmbito reservado ad intra, donde opera la voluntariedad del
individuo respecto de aquello que debe trascender y a la vez es el derecho a controlar lo que ad extra
puede ser conocido del ciudadano”*.

Al igual que el profesor Rebollo Delgado, nos parece que esta dltima definicion
resulta quizé la mas acorde con la idea de intimidad y con el idea de una realidad social
del ordenamiento juridico contempordneo. Y es que, en su proyecciéon juridica, la
intimidad debe ser entendida como un conjunto de facultades o poderes atribuidos a su
titular y también como un derecho a la soledad, a la reserva y al aislamiento.

Desde su proyeccion histérica, adquiere, por lo tanto, un caracter ambivalente: Por
un lado, ha sido esgrimida con intencién conservadora para no proporcionar a los poderes
publicos informaciones personales y econémicas, con el propésito de eludir, por ejemplo,
la presion fiscal; de otro, se ha utilizado desde posiciones progresistas para reaccionar
contra la acumulacién de datos destinados al control del comportamiento ideolégico con
fines discriminatorios. Pero hoy en dia la intimidad ha perdido su caracter individual y
privado para asumir progresivamente una significacién publica y colectiva.

Para Berdugo® la trascendencia e implicaciones del actual debate sobre el derecho
a la intimidad estd en directa conexién con el desarrollo técnico alcanzado en nuestras
sociedades, al grado que ha resultado ser una constante la tesis en la que se afirma la
existencia de una antinomia de principio entre las libertades tradicionales y los nuevos
derechos econémicos, sociales y culturales.

En otras palabras, este planteamiento se ha tornado una regla general a tenor de la
cual a medida que los derechos sociales aumentan disminuyen las libertades, y es ahi en
donde surge el problema medular de sistematizar, regular y normar el derecho de
intimidad ligado al derecho de proteccion de datos personales, frente al proceso

electrénico de informacion y su almacenamiento en bancos de datos. La preferencia del

* REBOLLO DELGADO, Lucrecio, “El Derecho Fundamental a la Intimidad”, Dykinson, Madrid, 2000, p.
93.

% BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio, “Honor y libertad de expresion”, Tecnos, Madrid, 1987,
p 57.
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mantenimiento de un status quo de libertades se hace primar algunas veces frente al
incremento de los derechos sociales como es este tltimo.

No cabe duda pues que la intimidad ha formado parte estructural en la
construccion de la doctrina que sustenta el derecho a la protecciéon de datos personales;
pero aquélla ya no puede seguir siendo concebida como una reserva de la esfera secreta e
intangible de una persona frente a las demas, sino también tiene que ser entendida como
puntal para evitar la instrumentalizacién de esa persona como si de un objeto se tratase.

Sobre el particular, Miguel Castafio nos ilustra al decir que “(...) aiin cuando la
intimidad pudiera considerarse muy relacionada con el secreto, esta nocion debe ser depurada, ya
que no es cierto que cuanto menos se sepa de nosotros, gocemos de una mayor intimidad, ya que ésta
no es simplemente la ausencia de informacion sobre cada uno en la mente de los demds, sino mas
bien el control que podemos ejercer sobre nuestra propia informacion personal ”"%.

Es un hecho casi incontrovertible, atendiendo a las circunstancias actuales y futuras
de tratamiento automatizado de la informacion, que el derecho a la intimidad se encuentra
seriamente amenazado y precisa de urgente protecciéon mediante garantias adecuadas y
novedosas acordes con la entidad de las amenazas que padece. Las nuevas técnicas de
tratamiento de la informacién obligardn gradualmente a reformular la proteccién de los
derechos fundamentales reforzando las medidas de acuerdo con las nuevas formas de
injerencia en la vida de las personas.

Si bien la intimidad como concepto general y las garantias confeccionadas al efecto
para su proteccion constituian la base de construccion del derecho a la proteccion de datos
personales, el fundamento primigenio de éste necesitaria, por insuficiente, de otros
mecanismos y técnicas mas especificas acordes con el escenario que las nuevas tecnologias
representan para los derechos fundamentales.

Tanto en la doctrina de Estados Unidos de 1890 como en la Europa de 1970 en
adelante, es casi imposible negar que, independientemente del nomen iuris que se utilizare,
privacidad o intimidad han jugado un papel preponderante y decisivo en la comprensién,
construccioén y evolucién del concepto de proteccion de datos personales, un concepto que

décadas mas tarde y con la practica de su proteccién se irfa desmarcando de esa linea

% MIGUEL CASTANO, Adoracion de, “Libertad de informacion y derecho de intimidad: medios para
garantizarla. Incidencia en ek ambito de la estadistica, REDUC, nimero 12, septiembre de 1986, p 175.
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tedrica inicial de la cual derivé para convertirse en un auténtico derecho fundamental con

autonomia propia, tratamiento diferenciado y limites especificos.

4. La evoluciéon conceptual: de la intimidad a la proteccién de datos personales

como derecho auténomo

Ya apuntdbamos que los derechos fundamentales atienden a la necesidad de crear
y mantener las condiciones minimas para que el desarrollo de la libertad y la dignidad de
la persona sean efectivas, lo que se consigue cuando la libertad de la vida en sociedad es
garantizada en igual medida que la propia libertad individual.

En esas coordenadas, la bisqueda del fundamento de los derechos en general esta
orientada hacia la demostraciéon del por qué éstos deben ser un elemento basico de la
ordenacion juridica de las relaciones sociales del ser humano.

Hemos de ser consientes en que las nuevas tecnologias posibilitan la
racionalizacién, simplificacién, celeridad y seguridad de las précticas administrativas,
publicas o privadas, de la recopilacién de datos personales y son, por tanto, una exigencia
de inaplazable de regulaciéon para cualquier Estado que no desee vivir de espaldas al
progreso. El uso de estos datos, en poder de quien estén, junto con la utilizacién de los
medios electronicos y telematicos actuales contraen el riego de ser intrusivos de la
intimidad de las personas y de transgredir o lesionar otros derechos de la personalidad.

Ya nos anticipdbamos en mencionar que la preocupacién por el moderno concepto
de intimidad comienza en el siglo pasado de forma paralela con la difusiéon masiva de la
informacién a través de medios de comunicacion cada vez mas avanzados. Esta
imprevisiéon no fue casual ya que las personas, en una sociedad tecnificada como se
vislumbra, se encuentran mds inermes que nunca frente a posibles abusos en la
transmisién de informaciones que afectan a su persona.

Por razones obvias, estas o aquéllas consideraciones no eran posibles en estadios
histéricos anteriores, siendo, en circunstancias coyunturales distintas, mucho mas
importantes los problemas derivados de la privacién arbitraria de la libertad personal o la
interdicciéon de la tortura o de la arbitrariedad. De ahi que vale la pena reiterar que todo
derecho fundamental obedece a un patrén histérico propio del mundo moderno; por
decirlo de un modo distinto, los acontecimientos histéricos son una variable relevante en

la propia definicién de los derechos fundamentales.

114



Si nos remontamos a su origen, la configuracién de la intimidad fue la de ser un
derecho de defensa, de no intervencion en la esfera privada o intima de la persona. En esta
concepcién el derecho a la intimidad es basicamente una libertad negativa, un estaus
libertatis, de no injerencia del estado o individuos en la subjetividad.

Si la postura originaria continuara sosteniéndose, sélo se nos permitiria ver su
parte interna, una visién reducida de autoproteccién o auto-confinamiento cldsicamente
negativa con la que se le conoce; pero como vimos, la intimidad como derecho es una
categoria social, cultural e histérica que pretende poseer un nivel de calidad en la relacién
con los demads; posee por tanto una parte externa con caracteres de libertad general, de
autonomia plena, de decision.

La doctrina e incluso el Constituyente Espafiol, no han sido ajenos a la importancia
que de forma genérica la tecnologia y, en concreto, la informatica tiene en las relaciones
sociales y en los derechos de las personas. En 1969 ninguna de las constituciones de
Europa habia previsto situaciones de vulneracion del derecho a la intimidad por medio o a
través de modernos medios tecnolégicos. No fue hasta un afio después, en el Land de
Hesse, en donde surgiria una normativa concreta de proteccién de datos frente al uso de la
informética. Antes de eso, interpretaciones laboriosas y estiradas hasta limites
insospechados harian de la proteccién una marafia difusa de reglas y principios.

Ya en 1968, con ocasion de la celebracion de la Conferencia Internacional de
Derechos Humanos en Teheran, para conmemorar el XX aniversario de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, se iniciaban los primeros debates sobre la incidencia del
uso de la informatica en los derechos individuales, discutiéndose ya en esas décadas,
cudles serian los limites que una sociedad democrética debia establecer para proteger
dichos derechos.

Los antecedentes legales que irfan apareciendo con el pasar de los meses serfan una
importante premisa de caracter juridico, con incidencia politica, de un acercamiento de las
personas con el Estado que tuviese en cuenta el fendmeno informatico. A este respecto,
Fronsini afirmaba que “(...) a mediados de los setenta, ya era tiempo para un reconocimiento

juridico de la nueva forma del derecho a la discrecion sobre los datos que de manera sintética
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llamamos libertad informdtica, al nivel mds alto de la conciencia politica y juridica”’. Portugal,
por ejemplo, fue el primero en constitucionalizar el principio por el cual cada ciudadano
tiene derecho a conocer sus datos personales recopilados en los bancos de datos.

Pese a estos antecedentes que se podrian interpretar como graduales o progresivos,
no es posible afirmar en contrario que la incursiéon de la tecnologia fue pausada o
languida. Todo lo contrario.

Presentado de golpe en la palestra de la historia el fenémeno de la irrupciéon
informética y el manejo descontrolado de los datos de las personas, suponia para los
juristas la tortuosa tarea de encuadrarle en alguna categoria juridica protegible existente
expresamente en el ordenamiento juridico y fue en la intimidad en donde se encontr6 la
respuesta juridica adecuada. Este derecho ha constituido, desde el principio, el acomodo
constitucional mas idéneo para ubicar la tutela del individuo frente al uso de los datos
informatizados.

Acudir a esta categoria evitaba la dificil tarea de crear constitucional o
jurisprudencialmente un derecho nuevo -con las criticas que eso supone y sujeto a las mds vivas
polémicas- capaz de darle cobertura y garantia suficiente a esta nueva forma de vulneraciéon
de derechos; uno de los mas asiduos exponentes de esta posicién es Orti Vallejo%, quien al
analizar el fundamento juridico 6° de la sentencia 254/1993 del Tribunal Constitucional
Espafiol, concluye que no hay razén suficiente para afirmar que la protecciéon de la
persona frente a la utilizacion de ficheros y tratamientos de datos personales comporte la
existencia de un nuevo derecho de la personalidad.

Sin embargo, una posicién mdas antagénica advertia que si la nueva agresion al
derecho de intimidad eran las nuevas tecnologias, serfa l6gico pensar que no podrian
sostenerse los tradicionales mecanismos de proteccién existentes, sino que debia
considerarse una nueva dimension: la tutela de las posibilidades de participacioén reales

del ciudadano en una sociedad informatizada, misma que se manifestaria con un muevo

7 FRONSINI, Vittorio. “Bancos de datos y tutela de la persona”, Revista de Estudios Politicos niimero 30,
1982, p. 30.

% Este catedratico de derecho civil de la Universidad de Granada opinaba que “(...) desde el punto de vista
Juridico estricto, no hay razones para afirmar que la utilizacion informdtica de datos personales, requiera la
introduccion de un nuevo derecho de la personalidad o fundamental. Por el contrario, resulta mds
conveniente, desde el punto de vista doctrinal, profundizar en la tan necesitada reformulacion de los
derechos de la personalidad que comporta esa nueva manera de entender el derecho a la intimidad, con
objeto de superar la excesiva patrimonializacion de aquellos”. ORTI VALLEJO, Antonio, “Derecho a la
intimidad e informatica”, Editorial Comares, 1994, p.64.
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traje que no podia ser otro que el reconocimiento de ciertas facultades de control que las
personas deberian tener sobre el flujo de informaciones que circulan sobre si mismo.

El problema no estriba en la necesidad de hacerse cargo o no de la era tecnolégica
emergente y de la afectacion que la ausencia de tratamiento ocasiona a los derechos
fundamentales, sino en la forma de cémo entender el problema. Se puede entender -
incorrectamente a mi juicio- que la intimidad y la proteccién de datos personales constituyen
un solo derecho, esto es, considerando a la segunda una derivacion o categoria protegible
de la primera, incluso, como una extensiéon mas que comparte contenidos que le son
propios, al grado de sustentar un nuevo concepto y, por tanto, un distinto significado pero
con un tronco comun.

Galan Juarez incluso titula uno de sus excelentes libros “Intimidad, nuevas
dimensiones de un viejo derecho” defendiendo con ello la tesis que supone el contenido del
derecho a la proteccién de datos insertado dentro de un derecho de intimidad mas amplio.
Sin embargo, al desarrollar el capitulo 8 de su libro, especificamente cuando se cuestiona y
responde “;seria conveniente incluir el derecho a la autodeterminacion informativa dentro del
derecho a la intimidad?”, encontramos algunas lineas que nos generan duda de su
inclinacién cientifica entre estos derechos.

“Por nuestra parte interpretamos que si la doctrina y la jurisprudencia plantean el
nacimiento de un derecho nuevo, es precisamente para dar una respuesta a la incidencia de la
informdtica sobre la intimidad. De ahi que no sea ya necesario el desdoblamiento de los derechos
fundamentales que le sirven de sustento (la intimidad, el honor, la propia imagen, etc.) ni la
ampliacion de la proteccion inicialmente prevista por la Constitucion para un derecho fundamental
determinado.

Una vez analizada la postura del Tribunal Constitucional y otras aportaciones doctrinales
en relacion con el derecho de la intimidad y el derecho a la autodeterminacion informativa, nos
adherimos a aquellas posiciones que consideran que la técnica de proteccion de datos no se centra ni
mucho menos con exclusividad en lo que se viene entendiendo como intimidad”.

Rebollo Delgado entiende por “intimidad informatica” -nétese la fusion de conceptos-
“(...) como aquél contenido del derecho a la intimidad que establece la garantia de control y no

injerencia sobre los datos relativos a la persona, susceptibles de tratamiento informdtico. Ello

% GALAN JUAREZ, Mercedes, “Intimidad. Nuevas dimensiones de un viejo derecho”, Editorial
Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2005, pp. 216 y 217.
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requiere el conocimiento por parte del individuo de la existencia y caracteristicas de los bancos de
datos que poseen datos a él relativos. De esta forma la extension del derecho a la intimidad, en un
ambito concreto como la informatica, lo que estd haciendo es dar solucion no a una nueva amenaza,
sino a una forma o medio de llevarla a cabo”1%.

Por su parte, Murillo de la Cueva nos recuerda la estrecha vinculacién o conexién
que existe entre el derecho a la intimidad y el derecho a la proteccién de datos personales -
autodeterminacion informativa siguiendo su expresion-, pues a su parecer es a partir de la
primera que se construye la segunda, aunque ello no es de extrafiar. Sin embargo, estd a
favor de separar el derecho a la autodeterminacién informativa del derecho a la intimidad,
sefialando que “(...) si no coinciden los ambitos que se quieren defender con el derecho a la
intimidad y con la proteccion de datos personales; si aquél responde a una concepcion
preinformdtica, si ésta va configurindose como un sector especializado del ordenamiento juridico
cada vez mds articulado y denso, tal vez convenga abandonar la referencia de la intimidad y
encabezar la exposicion de esta problemdtica con un epigrafe distinto. Como es evidente, no se trata
unicamente de un cambio nominal, sino de una consideracion sistemdtica, mds acorde con la
realidad 101,

Por ello, ampliar el concepto y la protecciéon construida para la tutela de la
intimidad al problema informatico y sus derivados en la utilizacién de los datos de las
personas, produciria una contradiccién terminolégica importante: la intimidad abarcaria
ya no solo datos considerados, en estricto sentido, “intimos”, sino también aquellos
considerados “no intimos”, desnaturalizando con ello la especificidad para lo que fue
concebida y convirtiéndose en un derecho general de la personalidad cuya tutela yaceria
précticamente ineficaz por no poseer &mbitos precisos de salvaguardia.

Una aproximacion actual de la relacion existente entre intimidad y protecciéon de
datos personales nos obliga a tener muy en cuenta aquellos cambios que ha producido la
incorporacién masiva de la tecnologia en la vida cotidiana de las personas. La técnica de
proteccién de datos pretende que todos estos sean dignos de tutela por revelar aspectos de

la vida de una persona y no sélo por desvelar aspectos intimos o reservados.

1 REBOLLO DELGADO, Lucrecio, “El Derecho Fundamental a la Intimidad”, Dykinson S.L., Madrid,
2000, p. 191.

' 1 UCAS MURILLO, Pablo, “El derecho a la autodeterminacion informativa. La proteccién de datos
personales frente al uso de la informdtica “, Editorial Tecnos, 1990, p 120.
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En efecto, las telecomunicaciones y el desarrollo de avanzados sistemas de
comunicaciéon y transferencia de datos permiten almacenar y enviar en milésimas de
segundos gran cantidad de informacién y, dependiendo del manejo que se haga de ésta en
todos los niveles, mayor o menor seré la posibilidad de que ella pueda afectar no sélo el
derecho a la intimidad, sino también cualquier otro derecho.

Y es que actualmente casi cualquier actividad de individuo es susceptible de ser
considerada intima si damos cuenta de la importancia de las agresiones a las que nos
enfrentamos permanentemente, mas auin si advertimos que una informacién, por baladi
que parezca, quiza no lo sea para la persona concernida o quiza no lo sea para quien
recolecte esa informacion, pero independientemente de ello ésta la transforma en
reservada frente al interés ajeno.

De esta forma, la proteccion de los datos personales deja de tener una
correspondencia univoca con el derecho a la vida privada y a la intimidad; pasa més bien a
configurarse como un derecho auténomo relacionado con la posibilidad de cada persona
de tutelar la circulacién de la informacion que le incumbe. Asi, la proteccién de datos se
convierte en un elemento central de la forma en que el ciudadano vive y se relaciona en la
sociedad de la informacién y comunicacién.

La conclusién a la que arribamos nos es otra mdas que aquella que considera
necesario romper el cordén umbilical que une al derecho a la intimidad con el derecho a la
proteccién de datos personales; y asi lo haria mas tarde el propio Tribunal Constitucional
en la sentencia 292-2000 al decir “(...) sin necesidad de exponer con detalle las amplias
posibilidades que la informdtica ofrece tanto para recoger como para comunicar datos personales no
los indudables riegos que ello puede entrafiar, dado que una persona puede ignorar no sélo cudles
son los datos que le conciernen que se hallan recogidos en un fichero sino también si han sido
trasladados a otro y con qué finalidad, es suficiente indicar ambos extremos para comprender que el
derecho fundamental a la intimidad no aporta por si solo una proteccion suficiente frente a esta
nueva realidad derivada del progreso tecnologico”102,

En tal sentido, el cambio de paradigma es sustantivo, sobre todo si se tiene en
consideraciéon que en el derecho a la vida privada los mecanismos de tutela del mismo

parten de la premisa de que la persona tiene derecho a excluir interferencias ajenas sobre

192 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 292/2000 de 30 de noviembre, fundamento juridico 4°.
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su vida: asi, la tutela es estatica y negativa. Sin embargo, en la proteccién de datos
personales el argumento es sustancialmente diferente, ya que su ejercicio se concreta en
poderes de intervencién; la tutela es dindmica y sigue a los datos durante su recogida y
transito.

Ahora la protecciéon de las personas no se circunscribe a la reserva de una parcela
de su vida del conocimiento ajeno, sino a garantizar que en todo caso sea el propio
individuo el que dirigird y gobernard el ambito y extensién de sus relaciones con terceros.
Tengamos en cuenta que al derecho sélo le interesan las conductas exteriorizadas con
alguna repercusion juridica, pero el hombre para desarrollar su personalidad con
completa autonomia necesita decidir libremente sobre sus pensamientos, sus creencias y
su conciencia.

En Espafia, seria la Ley Organica 1/1992 la que se haria cargo, en tanto no entrara
en vigencia aquella norma que reglara el articulo 18.4 de la Constituciéon, de proteger el
derecho a la intimidad por diversas violaciones que sobre este derecho pudieran
acontecer, incluyendo, aquella producida por el uso de la informatica.

Lucas Murillo de la Cueva ya avizoraba en 1993 que la Ley Orgénica antes citada
no serviria para impedir la captacion, el acopio, la revelaciéon y transmision de
informaciones personales que no necesariamente habran de pertenecer a ese reducto
altimo de la vida privada de una persona. Lo anterior ya apuntaba en direccién a que
intimidad y proteccién de datos personales no gozarian de iguales contenidos, aunque si
compartirian un pequefio porcentaje el uno del otro. Incluso en 1990 afirmaria que “(...) si
la intimidad fuera el bien juridico que habria que defender del peligro informitico, lo que habria que
resgquardar seria bastante poco”, aludiendo precisamente a que hay otros datos -no
necesariamente intimos- que, por muy inofensivos que parezcan, en un contexto informatico
adecuado, intencionado e interrelacionado pueden formar facetas importantes de la
personalidad de un individuo que, como menos, merecen la proteccién y el control por
parte de la persona concernida.

Para este autor, el derecho a la intimidad normalmente implicé el poder juridico de
rechazar intromisiones ilegitimas en la esfera protegida y correlativamente, determinar de
forma libre la propia conducta, como un tipico derecho de defensa. Sin embargo, la técnica
de proteccion de datos serfa mucho mas compleja; obligaria asi ir abandonando el

concepto clasico del derecho a la intimidad si lo que en realidad ambicionamos proteger

120



son los datos de las personas y optar por crear un derecho nuevo capaz de preservar la
informacion individual y los datos de las personas frente a su utilizacién incontrolada.

Pese a esa dualidad de conceptos en cuanto a la separaciéon existente entre el
contenido del derecho a la intimidad y el de la proteccién de datos personales, lo cierto es
que muchos otros, como Rebollo Delgado, atin a esa fecha se adscribian a la tesis que,
teniendo como base el articulo 18.4 de la Constitucién Espafiola, consideraria al derecho de
proteccion de datos personales formando parte del contenido general y esencial del
derecho a la intimidad!®. Incluso, una forma que posee la doctrina, ya minoritaria pero
muy respetable, es considerar a la intimidad como un viejo derecho que cobra nuevas
dimensiones; esto es, una prolongacion del derecho a la intimidad. No es un nuevo
problema, se afirma, sino un conocido enfrentamiento entre la intimidad, el honor y la
libertad de informacién.

Esa doctrina, a la que se adscribe Orti Vallejol%, considera que se han introducido
nuevos términos con animos de ayudar a la interpretacion de las normas y a perfilar el
contenido de las palabras y de los enunciados normativos que las engloban, con lo que
permite mitigar la complejidad del problema que tratamos, pero lo cierto es que puede
contribuir a una mayor confusién. Se insiste sobre el hecho que sélo se trata de una nueva
tecnologia, una nueva posibilidad de atentar contra diversos derechos de las personas,
especialmente, la intimidad. Al fin y al cabo, nuevas tecnologias implican una nueva
posibilidad de atentar contra los diversos derechos de las personas que, a lo sumo, merece
un enfoque renovado del clasico concepto de intimidad.

Como vemos, la distincion tedrica entre intimidad y proteccién de datos personales
no constituye una opinién undnimemente compartida. Hay argumentos como los de
Martinez Martinez que rechazan la existencia de un derecho fundamental a la protecciéon
de datos por encontrar la protecciéon adecuada frente al tratamiento automatizado de datos

informéticos dentro de la intimidad en su versién ampliada, esto es, con la incorporaciéon y

183 Asi se advierte de la cita literal: “Resumiendo, no podemos realizar otra aseveracion mds que aquella que
entiende al art. 18.4 CE como una indicacion expresa del contenido esencial del derecho a la intimidad. Ello
tiene un pleno acoplamiento en nuestro ordenamiento juridico en cuanto a concepcion, idea y grado de
garantia del derecho. En definitiva, el derecho a la intimidad informdtica es una extension de un derecho al
cual viene a completar y que nos es otro que el derecho a la intimidad”.

194 ORTI VALLEJO, Antonio, “Derecho a la intimidad e informdtica”, Editorial Comares, 1994, p. 61.
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refuerzo de nuevos mecanismos de tutela necesarios para llevar a cabo'%; pero sera este
mismo autor el que reconocerd que existe la necesidad de predicar la presencia en el
ordenamiento juridico espafiol de un derecho especifico al control sobre la informacion
personal.

La dualidad o multiplicidad en la comprensiéon del contenido del derecho de
intimidad y del derecho a la proteccién de datos personales se manifestaria entonces de
forma temprana en la doctrina espafiola como una derivacién del primero; pero en una
etapa més tardia y madura de la doctrina y, en especial, de la practica procesal en la
materia, se daria un salto cualitativo de abierto enfrentamiento de contenidos entre ambas
categorias juridicas, principalmente, en aquello en donde no hay, entre uno y otro
concepto, un punto de convergencia comun. De ahi que consideremos de suma
importancia conocer y saber identificar cudl es la dialéctica que se produjo entre la
intimidad y la proteccién de datos personales como derechos auténomos pero vinculados
entre si.

De lo antes expuesto lo que queda al descubierto y resulta mas relevante para el
contexto no es la persecucién de proteger la informacién mas intima de la persona al puro
estilo del derecho a la intimidad en su acepcién clésica, sino otra muy distinta: proteger
aquella informacién que puede revelar los mas variados aspectos de la vida de una
persona y de su comportamiento.

Ello implica un cambio de paradigma en cuanto a centrar la atencién ya no en la
calidad del dato personal -como originariamente se venia haciendo para identificar la existencia o
no de vulneracion al derecho a la intimidad en su sentido puro- sino en el tratamiento
informatizado de los datos que, a primera vista, podrian resultar no necesariamente
intimos o, incluso, intrascendentes; y es ahi en donde radica la enorme diferencia del
concepto y contenido clasico de intimidad con el contenido del derecho a la proteccion de
datos personales.

Como queda dicho, a diferencia de los contenidos de la intimidad tradicional, el
derecho a la proteccién de datos personales esta integrado por las diferentes facultades y
poderes de control que se reconocen a sus titulares sobre la informacién personal que les

afecte, algo que de por si no puede abarcar el contenido del derecho a la intimidad. No hay

1% MARTINEZ MARTINEZ, Ricard, “Una aproximacién critica a la autodeterminacién informativa”,
Thomson-Civitas, APDCM, Madrid, 2004.
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que olvidar que la informatica constituye un nuevo poder de dominio social sobre el
individuo mucho mas sofisticado que el ejercicio de la fuerza fisica.

En ese contexto, no se debe entender entonces el derecho de protecciéon de datos
personales como sinénimo conceptual de avanzada del derecho a la intimidad, esto es,
s6lo como una forma de defensa a intromisiones de terceros en el &mbito definido como
intimo; una idea limitada como esa petrificaria cualquier aspiracion evolutiva en aras a
proteger cualquier derecho fundamental a futuro.

Y es que, el derecho de proteccion de datos personales no s6lo versa sobre facultad
de una persona de disponer de una determinada informacién sobre su intimidad
negandose a darla, sino también involucra la disposicién de informacién no intima y de
decidir quién puede acceder a ella y quien no, de modo que el individuo pueda conocer,
en todo momento, de qué informacién disponen los terceros sobre si; implica pues, no sélo
impedir el acceso a su informacién, de cualquier clase, que sobre él se posea sino acceder a
ella -para verificarla, modificarla e incluso prohibirla-, habida cuenta del potencial lesivo que la
posesion incontrolada de ésta puede comportar, independientemente sea informaciéon
intima o no lo sea.

Concebir la proteccion de datos como una categoria de la intimidad podria
dificultar su relacién con otros derechos fundamentales que también pueden peligrar su
ejercicio ante la amenaza de la informética, de manera que su proteccion se llevaria a cabo
de manera indirecta, esto es, siempre por el camino de la intimidad. Y, finalmente decir
que no existe a nuestro pensar un solapamiento entre los objetos de tutela de la intimidad
y la protecciéon de datos personales, aunque es cierto que la relacién existe y la intimidad
es también objeto de proteccion a través de la proteccion datos personales, pero esta
altima la supera y amplia, precisamente, porque su interrelacion con otros derechos es

inevitable.
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III. JUSTIFICACION DE LA PROTECCION AL DERECHO DE PROTECCION DE
DATOS PERSONALES. SU CONTENIDO ESENCIAL.

A. Aspectos preliminares

La atribucion de significado al contenido esencial de un derecho es una tarea que
implica de alguna manera poner de manifiesto qué concepcién se maneja del mismo,
independientemente de que existan referentes a seguir. La posible trasgresion del
contenido esencial no es otra cosa que la colisién entre diversas formas de entender un
derecho, la del autor de la norma que supuestamente lo contradice, la de aquel que plantea
la posible contradiccion y la del 6rgano encargado de determinar la que es vélida.

Se acepta ya con mayor frecuencia dentro del &mbito constitucional el que la
definicién de los derechos estd mds bien configurada por lo que conocemos como el
“contenido esencial”; ello por la dificultad que implica establecer un contenido genérico
para todos los derechos, lo que nos obliga a acudir a la delimitacién del ntcleo de forma
especifica en cada uno de ellos. Pero si los derechos adquieren significado y relevancia
cuando estdn inmersos en un contexto juridico en particular, tampoco es predicable
realizar una fundamentacion aislada del sistema en que se encuentran del resto de
derechos.

El contenido tipico, esencial, minimo del derecho a la proteccion de datos
personales estarfa asi integrado por diferentes facultades y poderes de control que se
reconocen a sus titulares sobre la informaciéon personal que les afecte asi como por los
deberes y obligaciones que recaen sobre los sujetos pasivos y por las reglas objetivas,
procedimientos e instituciones de garantia predispuestos por el legislador, que abarcan
todas las fases de elaboracion y uso de los datos, o sea, su acumulacién, su transmisién, su
modificacién y su cancelacion.

El Tribunal Constitucional Espafiol nos ilustra en sefialar lo que constituye el
contenido esencial de un derecho, al expresar que son aquellas facultades o posibilidades
de actuacién necesarias para que un derecho en particular sea reconocible como pertinente
al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar

comprendido en otro desnaturalizdndose, por decirlo asi. Todo ello referido al momento
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histérico de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las sociedades
democraticas, cuando se trate de derechos constitucionales!06,

Se puede entonces hablar de una esencialidad del contenido del derecho para hacer
referencia a aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para
que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta
y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el contenido esencial
cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan
mas all4 de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion.

Habiamos hecho referencia, en pocas palabras, al peligro potencial y real que nos
enfrentamos como sociedad al no reconocer como una parcela importante de nuestros
derechos fundamentales la proteccién de los datos personales.

Para el caso que ahora centra nuestro foco de atencién, los datos personales, su
tutela se justifica en el tiempo como una importante salvaguarda del individuo frente a las
amenazas de la modernidad. Pero en concreto ; para qué serviria proteger este derecho? En
una conferencia sobre proteccion de datos en Catalufia, el profesor Pablo Lucas Murillo de
la Cuevalf” contesta a esta interrogante expresando sintéticamente: “Este derecho sirve para
poner en manos de cada uno de nosotros los instrumentos para definir qué aspectos de nuestra vida
deseamos -0 no nos importa en determinadas condiciones- que manejen otros. Es decir, para
controlar el acceso a nuestros datos personales, a las informaciones de cualquier tipo que nos
identifiquen directa o indirectamente, y su uso por terceros, ya sean estos sujetos publicos o
privados”.

La doctrina, los legisladores y los tribunales de justicia poco a poco se percatan de
que el avance de la tecnologia y la informética ha expuesto al ser humano a nuevos y
desconocidos peligros que necesitan verse garantizados. Y es que, ese peligro sobreviene,
por una parte, por el volumen de la informacién, a menudo aparentemente irrelevante,
que sobre nosotros se maneja; por otra, en la posibilidad de obtener de forma expedita
nuevos elementos informativos que nos afectan; en tercer lugar, porque tales
procedimientos de almacenamiento permiten lograr el conocimiento de aspectos de

nuestra vida que, ademds de personales o reservados, merecen ya el calificativo de

196 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol con referencia 11/1981, de 8 de abril de ese mismo afio.
' Murillo de la Cueva, Pablo Lucas “Diez preguntas sobre el derecho a la autodeterminacion informativa y
la proteccion de datos de cardcter personal”, Agencia Catalana de Proteccion de Datos, 13 de enero de 2006.
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intimos; y finalmente, porque existe el riesgo que, a partir de ese ciimulo informativo se
elaboren o construyan perfiles de nuestra personalidad en funcion de los cuales se tomen
decisiones sobre nuestros derechos y expectativas, por ejemplo, a la hora de adquirir una
vivienda, en propiedad o alquiler, obtener un crédito bancario o una simple tarjeta de
crédito, o aspirar a un puesto de trabajo.

En palabras simples, la posibilidad de acumular informaciones en cantidad
ilimitada, de compararlas y de agregarlas, de encontrarlas inmediatamente en una
memoria inmensa, de objetivarlas y transmitirlas como una mercaderia en cualquier
formato, fisico o electrénico, permite un nuevo poder de dominio social sobre el individuo
al que debemos denominar por su nombre: el poder informatico. La informacién es poder
y el poder se hace decisivo cuando es capaz de convertir las informaciones fragmentarias
en informaciones organizadas.

Este panorama, con rasgos inequivocamente novedosos, pone de manifiesto en
términos concretos lo que de valioso tienen los datos personales y la necesidad de
establecer los medios para que el titular a quien le pertenecen mantenga, o mas bien,
recupere el poder de disposicién y control sobre ellos.

Se admite y defiende que la intimidad adquiere una nueva dimensién y una
configuraciéon diferente en la sociedad moderna, ya que en la actualidad cualquier
actividad del individuo es susceptible de ser considerada intima si nos atenemos a la
importancia y la novedad de las agresiones a las que nos enfrentamos a diario y, maxime,
si se observa que una informacion, por irrelevante que pueda parecer, logra transformarse
en reservada frente el interés ajeno, por ejemplo, mediante una de las técnicas de mutacion
electrénica denominada la Data Mining, que consiste en un software que permite
transformar los registros y datos almacenados en informacién provechosal0s.

Con lo expresado en capitulos previos resulta casi undnime afirmar que en la
sociedad actual la proteccion de los datos personales no goza de un reconocimiento ni de
un contenido semejante al concedido en épocas anteriores, donde el desarrollo tecnolégico

bien no existia, bien carecia de la entidad suficiente para perturbar la existencia y la vida

108 URDANETA, Elymir, en su articulo “El Data Mining”, segun el autor consiste en la extraccion de
informacion oculta y predecible de grandes bases de datos, ademas de una poderosa tecnologia nueva con
gran potencial que ayuda a las compafiias a concentrarse en la informacion mas importante de sus Bases de
Informacion (Data Warehouse). Un Sistema Data mining es una tecnologia de soporte para usuario final cuyo
objetivo es extraer conocimiento util y utilizable a partir de la informacidn contenida en las bases de datos de
las empresas. Puede consultarse en <http://www.monografias.com/trabajos7/dami/dami.shtml#funda»
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privada de los individuos. Tan es asi que se ha instado en reformular el paradigma de su
contenido minimo desde su inicial concepcién liberal como protecciéon y tutela necesaria
frente al intervencionismo y la arbitrariedad publicas, hasta mas alld de la significacion
como el derecho a ser dejado solo, todo para custodiarlo y mantener vigente su condicion
de derecho fundamental vivo.

Como puede derivarse, forma parte de este ntcleo principal, esencial si se quiere,
el derecho a conocer la existencia de ficheros en los que se poseen datos personales y, en
particular, los derechos a acceder a los que se refieran al afectado, rectificar los incorrectos
y cancelar los excesivos; retirar de circulacion los inadecuados a la finalidad para la que se
recabaron o si hubieren sido obtenidos en violacién de las normas legales existentes; a esto
afiadir el correlativo deber de quienes los acopian, tratan, transmiten, conservan o utilizan.
Pero también hay otra parte importante de estos datos que no debemos olvidar: aquellos
datos que por su naturaleza misma son especialmente sensibles y, por tanto, poseerian una
proteccion y un tratamiento especial, mas protegido.

Los elementos de interés sobre los cuales se justifica la proteccion de este derecho
son, junto con el consentimiento libre e informado del afectado o la autorizacion legal para
su manipulacién, la finalidad o el legitimo objetivo para el que se solicitan. Este altimo se
convierte en un factor determinante de la proteccion de datos, pues circunscribe el uso que
de ellos pueda hacerse, prohibiendo que sectores ptublicos o privados se aprovechen de
tales datos empledndolos para objetivos diferentes no comprendidos en el consentimiento
inicial del titular de los datos personales o en la habilitacién legal existente si la hubiere; es
decir, en la congruencia y la racionalidad que han de presidir su utilizacion.

Aunque no es tarea de este trabajo repetir el debate doctrinal existente sobre el
nomen iuris correcto que encuadraria las técnicas adecuadas para proteger el derecho en
cuestion, lo importante -creemos- es comprender que cualquiera que sea la opcion o
eleccion conceptual -derecho a la intimidad, intimidad informatica, libertad informitica, derecho
de autodeterminacion informativa o proteccion de datos personales-, existe una coincidencia en
que nos hallamos dentro del &mbito de un derecho fundamental cuyo contenido juridico
basico esta formado por distintos instrumentos que integran la protecciéon de datos
personales con un ntcleo indisponible por parte del legislador: la exigencia del

consentimiento informado del afectado como regla que ha de observarse antes de proceder
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a un tratamiento de datos, el cual solamente puede ser evadido cuando la ley asi lo
permita y siempre que el fin que se persiga sea constitucionalmente legitimo.

Parafraseando a Perez Lufio: “En una sociedad como la que nos toca vivir en la que la
informacion es poder y en la que ese poder se hace decisivo cuando, en virtud de la informitica,
convierte informaciones parciales y dispersas en informaciones en masa y organizadas, la
reglamentacion juridica de la informdtica reviste un interés prioritario”. Sobre el tépico, el autor
agrega: “Contempordineamente se produce una agresion a la igualdad, mds implacable que en
cualquier otro periodo historico, desde el momento en que se desarrolla una profunda disparidad
entre quienes poseen, o tienen acceso, al poder informdtico y quienes se hallan marginados de su
disfrute”109,

Estas reflexiones también nos inducen a repensar en que la intimidad no estaba
mas protegida antes que ahora. En realidad, lo que ha sucedido es que se han producido
cambios en la vida que facilitan la violacién de ciertas facetas de las personas por parte de
la sociedad, pero ésta, de otro lado, garantiza mejores estructuras para proteger muchos

aspectos de la vida privada del ciudadano.

B. Del contenido esencial del derecho a la proteccion de datos en Espaiia.

De suyo es conocido que la técnica juridica de la proteccion de los datos personales
ante el uso de la informética en Espafia nace y existe para hacer efectivo el ejercicio de
varios derechos fundamentales y, particularmente, el articulo 18.4 de la Constitucion
Espafiola de 1978. Aunque se reconoce una redaccién confusa y una insercién dentro del
texto poco apropiada, no es mas que reveladora de la inexperiencia integral del tema; sin
embargo, ello no fue obstdculo -como no podria serlo para otros paises en similares
circunstancias- para extraer de ahi, aun en ausencia de desarrollo legislativo, un contenido
gradual pero claro y preciso del sentido del precepto ayudado, sin duda, por la aplicacion
y contenido del Convenio 108 del Consejo de Europa.

En general, el desarrollo del derecho a la proteccion de datos personales versa
sobre un conjunto de normas e instituciones cuya razén de ser es la de ofrecer una primera
linea de defensa especializada de esta categoria de derecho fundamental en la bisqueda

por ofrecer proteccion para riesgos actuales, importantes y crecientes a los que se

19 pEREZ LUNO, Antonio Enrique, “Las generaciones de derechos humanos”, Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, numero 10, septiembre-diciembre, 1991
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enfrentan las personas. Y ello, porque las nuevas técnicas de tratamiento de la informacién
obligan a reformular la protecciéon de los derechos fundamentales de hombres y mujeres,
reforzando las medidas de acuerdo con las nuevas formas de injerencia en la vida privada
e intima de los individuos. No se trata, por tanto, de recortar el dinamismo de la
informética y las ventajas que aporta a la sociedad, sino de armonizarla de manera
equilibrada con el resto de derechos fundamentales que se encuentran en juego. Las bases
de datos, como todo producto social, estdn al servicio del hombre y no pueden vulnerar
sus libertades y derechos fundamentales.

Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulaciéon del Tratamiento
Automatizado de los Datos de Caracter Personal, conocida como LORTAD, tuvo como
inspiracién més inmediata el Convenio 108 del Consejo de Europa, que dicho sea de paso,
fue el primer texto que proclama principios y derechos sobre proteccion de datos
personales, cuya referencia ha sido retomada por muchas de las legislaciones de los paises
miembros.

La Ley Organica de Proteccién de Datos de Caracter Personal de 13 de diciembre
de 1999, conocida como LOPD, fue més bien una respuesta de adaptaciéon de la normativa
Espafiola del momento a las prescripciones Europeas en la materia recogidas en la
Directiva 95/46/ CE sobre Proteccién de Personas Fisicas en lo que respecta al Tratamiento
de sus Datos Personales y a la Libre Circulacién de éstos!19, que recoge los principios del
Convenio 108 pero amplia el contenido de la proteccion.

Esta dltima se completa con dos instrumentos internacionales mas: La Directiva
Europea 97/66/CE del Consejo de 15 de diciembre de 2002 sobre el tratamiento de datos y
la proteccién de la intimidad en las telecomunicaciones; y la Directiva 58/200/CE del
Consejo de 12 de julio de 2002 sobre datos personales y proteccion de la intimidad en el
sector de las comunicaciones electrénicas!!?.

En efecto, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de
diciembre de 2000 ya incorporaba y reconocia, a nivel de estdndar europeo, el derecho a la
proteccion de datos de caracter personal; su reconocimiento constituye, a nuestro

entender, el primer paso del contenido esencial este derecho. Otra parte del mismo lo

' Consultar el Diario Oficial namero L 281, de 23/11/1995.
" Ambas Directivas pueden verse en el Diario Oficial nimero L024 de 30 de enero de 1998 y en el Diario
Oficial nimero L201 de31 de julio de 2002, respectivamente.
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constituirdn los principios informadores del derecho para finalmente incluir, como valvula
minima o piso, la autoridad de control.

El articulo 8 reza: 1. “Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de cardcter
personal que le conciernen. 2. Esos datos se tratarin de modo leal, para fines concretos y sobre la
base del consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto por
la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que la conciernen y a su
rectificacion. 3. El respeto de estas normas quedard sujeto al control de una autoridad
independiente!2”.

En fin, éste es el boceto principal que dibuja el contenido esencial del derecho a la
proteccion de datos en Espafia junto con los principios que méas adelante se desarrollan; en
algunos paises de la Unién encontraremos ciertos matices particulares pero, en general, la
proteccion estara inspirada y sugestionada por estas méximas y mandatos de los
instrumentos internacionales.

Por su parte, la Ley Organica de Proteccién de Datos de Caracter Personal (LOPD)
carece de exposicion de motivos, pero como advertimos antes, sigue la linea de la
LORTAD vy dedica su Titulo III a enunciar los derechos de las personas titulares de los
datos. Esos derechos se basan precisamente en los principios de la proteccién que les son
propios, mismos que deben cumplirse para que el tratamiento de datos se considere licito
y legitimo, siendo los siguientes:

a) Principio de finalidad: El objetivo de la creacién de un fichero debe conocerse
desde el momento de su creacién. Los datos podrdn conservarse en cuanto sea preciso
para el propdsito perseguido y autorizado. El tratamiento posterior de los datos con fines
histéricos, estadisticos y cientificos no se considera incompatible con la finalidad
perseguida al momento de la recogida de los datos. Asimismo, se considera licito el
tratamiento cuando su finalidad es la proteccién de un interés esencial para la vida del
interesado. Este principio, en opinién de EMILIO DEL PESO3 abarca los principios de
pertinencia y de utilizacién no abusiva.

b) Principio de pertinencia: Los datos deben estar relacionados con el objetivo o el

fin que se persigue al crear el fichero, conforme lo define el articulo 4 de la LOPD.

"2 7 a Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea puede consultarse para su lectura en formato
PDF en la pagina web http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text es.pdf
'3 DEL PESO NAVARRO, Emilio. “Ley de Proteccién de Datos. La Nueva LORTAD”. Ediciones Diaz

Santos, enero 2000, pp 18.
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¢) Principio de utilizacién no abusiva: Los datos no deben usarse para fines
incompatibles con aquéllos para los que se recogieron. S6lo mencionar que la ley vigente
es mucho mas permisiva que la anterior LORTAD que hablaba de finalidades distintas.

d) Principio de exactitud: El responsable debe contar con los procedimientos y
medios para comprobar que los datos contenidos en la base sean exactos y actuales.

e) Principio de derecho al olvido: Los datos deben cancelarse una vez que hayan
cumplido la finalidad para la que fueron recogidos o hayan dejado de ser necesarios.

f) Principio de lealtad: La recogida de los datos debe hacerse de forma licita, o sea,
cumpliendo con todos los principios de proteccién de datos.

g) Principio de publicidad: Los ficheros de datos personales deben figurar en un
registro publico.

h) Principio de acceso individual: Los interesados tienen derecho a solicitar y
obtener en forma gratuita, informacién sobre sus datos sometidos a tratamiento, el origen
de los mismos y las comunicaciones realizadas o que se prevén hacer de los mismos.

Otros principios de cardinal importancia vinculados mas bien a qué datos seran
recogidos, por quién y para qué son recogidos, son: El principio de seguridad, que
determina que el responsable del fichero y el encargado del tratamiento, en su caso, tienen
la obligacion de adoptar las medidas necesarias para garantizar la seguridad de los datos
personales, evitar su alteracion, pérdida, tratamiento o acceso no autorizado; y el principio
de consentimiento, ya que el tratamiento de los datos personales requiere del
consentimiento inequivoco del titular de los mismos, excepto en aquéllos casos en que la
ley disponga otra cosa. Debe reconocerse que en la LOPD, el consentimiento es revocable,
siempre que exista una causa justificada y no se le atribuyan efectos retroactivos.

Con la mencién y breve explicacion de los principios relacionados, cabe recordar
dos sentencias del Tribunal Constitucional de enorme trascendencia para el desarrollo del
contenido esencial del derecho a la proteccion de datos personales. En primer lugar, la
tantas veces citada 254/1993, que aborda el tema del contenido esencial vinculado con el
Convenio 108 del Consejo de Europa como instrumento interpretativo cardinal para la
solucion del caso concreto. Y, la sentencia 292/2000, en la que se da el primer paso para la
instauracion definitiva sobre una expresién tnica del contenido esencial del derecho en
cuestion. En esta dltima sentencia sefiala: “(...) el contenido del derecho a la proteccion de datos

consiste en un poder de disposicion y de control sobre los datos personales que faculta a la persona
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para decidir cudles de esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o cudles
puede este tercero recabar, y que también permite al individuo saber quién posee esos datos
personales y para qué pudiendo oponerse a esa posesion o uso (...)". “(...) estos poderes de
disposicion y control sobre los datos personales que constituyen parte del contenido esencial del
derecho fundamental a la proteccion de datos se concretan juridicamente en la facultad de consentir
la recogida, la obtencion y el acceso a los datos personales, su posterior almacenamiento y
tratamiento, asi como su uso o usos posibles, por un tercero, sea el Estado o un particular”.

En conclusién, el contenido esencial del derecho a la protecciéon de datos en
Espafia, y por qué no decirlo, en la mayoria de los paises de Europa y en varios de
América, descansa sobre la base de dos pilares bésicos: el consentimiento de la persona a
quien los datos le conciernen, el conjunto de derechos que lo hacen practicable -acceso,
rectificacion, cancelacion y oposicion- y que garantizan el control de los datos y los principios
de finalidad, pertinencia, utilizacién no abusiva, exactitud, lealtad, publicidad y de acceso

individual.

C) Sobre la Ley Espafiola de Proteccion de Datos de Caracter Personal

En anteriores parrafos se han esbozado algunos aspectos disefiados con cifrado
histérico para poder formarnos una idea integral basica de cémo surge en Espafia la
regulacién juridico-normativa de proteccion de datos personales automatizados. Es
imprescindible referirnos ahora a los aspectos meramente formales y materiales de la ley
que actualmente sistematiza el procedimiento de tutela y los 6rganos encargados del
control.

Con el propésito de tener un panorama formal general de este ordenamiento
juridico especial, tenemos que la LOPD comprende un total de 49 articulos divididos en 7
titulos y finaliza con una serie de disposiciones diversas

Su estructura formal es la siguiente: Titulo I. Disposiciones Generales. Titulo II.
Principios de la Proteccién de Datos. Titulo III. Derechos de las Personas. Titulo IV.
Disposiciones Sectoriales. Capitulo I. Ficheros de Titularidad Pablica. Capitulo II. Ficheros
de Titularidad Privada. Titulo V. Movimiento Internacional de Datos. Titulo VI. Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos. Titulo VII. Infracciones y Sanciones. 6 Disposiciones
Adicionales, 3 Disposiciones Transitorias, 1 Disposicion Derogatoria y 3 Disposiciones

Finales.
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Como ya tuvimos ocasioén de referirnos, los antecedentes normativos de la vigente
Ley de Proteccion de Datos Personales estan constituidos fundamentalmente por la Ley
Orgénica 5/1992 de Regulacion del Tratamiento Automatizado de los Datos de Carécter
Personal de 26 de octubre (LORTAD), con la que nace la primera Ley Espafiola que regula
de forma especifica esta materia, pero que en la actualidad se encuentra derogada. En
cuanto a su contenido, una de las notables diferencias entre su sucesora era el &mbito de
aplicacién, el cual se circunscribia tinicamente a los ficheros de caracter personal que se
tratan en soportes automatizados, entretanto la vigente abarcaria también datos
recaudados en soportes manuales no automatizados.

La Ley Organica de Proteccion de Datos en vigor extiende el ambito de aplicacion y
cobertura a todo tipo de ficheros, independientemente del soporte en el cual sean tratados,
lo que constituye una novedad respecto de su antecesora; por ello podemos llegar a
concluir que su texto se adecua a lo establecido en la Directiva Europea 95/46 CE.
Conforme a esta udltima, el dmbito de aplicacion de una norma como esta debe
circunscribirse a todo tipo de ficheros de caréacter personal, independientemente del tipo
de soporte en el cual se traten, sean estos automatizados y no automatizados.

Oportuno seréd decir que, para incorporar la Directiva Europea 95/46 CE de 24 de
octubre al derecho interno espafiol, se aprob¢ la Ley Organica 15/1999 de 13 de diciembre
de Proteccién de Datos de Caracter Personal que derogé6 a la LORTAD, cuyas principales
novedades, con respecto a su antecesora, son: 1. La inclusién dentro de su objeto o ambito
de protecciéon de los archivos convencionales y tratamientos manuales. 2. Se introduce
junto con los derechos de acceso, rectificaciéon y cancelacion de los datos personales que
sean objeto de tratamiento, el derecho de la persona a oponerse a que sus datos sean objeto
de tratamiento. 3. Se permite el tratamiento ulterior de los datos y se admiten ciertas
excepciones a los derechos de las personas cuando el tratamiento se realice con fines
histéricos, estadisticos o cientificos, siempre que se lleve a cabo un proceso de disociacion
que impida asociar a los datos asi tratados con las personas de las que provienen. 4. Se
introduce la figura del encargado del fichero -que es la persona fisica o juridica, autoridad
publica, servicio o cualquier otro organismo que trate datos personales por cuenta del responsable
del tratamiento-; se le otorgan ciertas funciones, especialmente en el renglén de la seguridad
y se le atribuyen responsabilidades por incumplimiento de sus obligaciones. 5. Se amplian

las competencias de las Comunidades Auténomas en la materia. 6. Se prevén nuevas
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excepciones al principio del consentimiento para el tratamiento cuando mediante él
mismo trate de proteger un interés vital del interesado o cuando el tratamiento sea
necesario para satisfacer un interés legitimo y esté recogido en una fuente de acceso
publico.

El desarrollo de esta normativa, compleja en cuanto a su aplicacion practica, ha
sido objeto de perfeccionamiento mediante tres normas, concretamente, el Real Decreto
1720/2007, de 21 de Diciembre de desarrollo de la Ley Orgénica de Proteccion de Datos,
que se configura como un desarrollo de la Ley Organica 15/99 de Proteccion de Datos de
14 de Diciembre, en cuanto a sus principios y en relacién con las medidas de seguridad a
aplicar en los sistemas de informacioén. También, por el Real Decreto 994/1999 de Medidas
de Seguridad de los ficheros automatizados que contengan datos de carécter personal, de
11 de Junio de 1999 (RMS). Este es un reglamento que también desarrolla la Ley Organica
5/1992 al regular las medidas técnicas y organizativas que deben aplicarse a los sistemas
de informacion en los cuales se traten datos de caracter personal de forma automatizada.,
aunque en vigor, quedé completamente derogado el 19 de abril de 2010. Y no menos
importante, el Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de Desarrollo de la Ley
Orgénica de 15/1999, publicado en el Boletin Oficial del Estado ntiimero 17, de fecha 19 de
enero de 2008.

Con tales aspectos incorporados a la nueva Ley junto con su reglamento de
desarrollo, queda la proteccion de datos personales y familiares cubierta de forma integral
y conforme al Estatuto Europeo y a sus estdndares Europeos minimos sobre la materia. Al
menos eso es lo que hemos logrado advertir personalmente; aunque reconocemos que el
camino esta proyectado y preparado, falta mucha carretera que asfaltar, el mantenimiento

respectivo y las mejoras que el tiempo y la experiencia iran trazando.

C.1.) Sujeto activo
Como premisa de consideracion previa y obligada debemos apuntar que, segtn el
articulo 18.4 de la Constitucién Espafiola, todo parece indicar que sélo los “ciudadanos”
son titulares de las facultades que este derecho conlleva, pero lo cierto es que
practicamente todos los denominados derechos fundamentales se reconocen, no a quienes
poseen el estatus juridico propio de nacionales, sino a toda persona o individuo. Esto se

confirma del propio articulo 1 de la LOPD que habla expresamente de “las personas
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fisicas”, lo que no podria ser de otro modo debido a la literalidad del Convenio 108 del
Consejo de Europa y la Directiva Comunitaria en la que se proponen proteger a “las
personas”, lo que incluye cualquiera que se considere dentro de esa categoria.

Otro aspecto importante a tomar en consideracion en el tema de los sujetos activos
que participan en la relacion juridica procesal es que la derogada LORTAD, articulo 3 letra
e), excluye implicitamente a las “personas juridicas” de su goce, al circunscribir la
proteccién de datos a “personas fisicas”.

Sobre este punto en particular, el articulo 18.4 de la CE establece: “La ley limitard el
uso de la informdtica para garantizar el honor y la intimidad de los ciudadanos y el pleno ejercicio
de sus derechos”.

Sin embargo, el articulo 1° de la LORTAD, como norma de desarrollo legislativo
del articulo 18.4 dispone: “La presente ley Orgdnica (...) tiene por objeto limitar el uso de la
informdtica (...) de las personas fisicas y el pleno ejercicio de sus derechos”; en la misma direccién
se redacta la LOTD que define: “La presente Ley Organica tiene por objeto garantizar y proteger,
en lo que concierne al tratamiento de los datos personales, las libertades piiblicas y los derechos
fundamentales de las personas fisicas, y especialmente de su honor e intimidad personal y familiar”.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional Sentencia 19/1983, de 14 de marzo ha
venido admitiendo la posibilidad de que las personas juridicas y no solamente las
personas fisicas, pueden ser titulares de derechos fundamentales en general.

En ese sentido, la STC 53/1983 de 20 de junio, ha venido admitiendo que la
referencia que hace el articulo 53.2 CE a “cualquier ciudadano” como sujeto que puede
recabar la tutela de las libertades y derechos a través del recurso de amparo, no debe llevar
a negar que las personas juridicas y, entre ellas, las sociedades mercantiles, puedan acudir
al recurso de amparo.

La STC 139/1995, de 16 de septiembre, refuerza y amplia, segin su propia
expresion, la orientacién jurisprudencial de la Sentencia 214/1991, al sefialar que el honor
es un valor referible a personas individualmente consideradas, pero que el significado del
derecho al honor no puede ni debe excluir de su ambito de protecciéon a las personas
juridicas. La afirmacion no deja de crear polémica en muchos estrados de juristas que
conocen del tema y que consideran que ello es insostenible teniendo en cuenta la

naturaleza de los derechos fundamentales.
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Paises como Alemania, Francia Irlanda, Paises Bajos, Portugal, Reino Unido y
Suecia han optado por la solucién de no incluir a las personas juridicas entre los titulares
del derecho de “autodeterminacién informativa”, pero en Austria, Dinamarca, Islandia,
Luxemburgo y Noruega la solucién es inversa.

Con todo, lo que queremos dejar en evidencia es que el panorama comparado no
ofrece una solucién univoca a este problema. Pese a ello consideramos que es
recomendable estudiar una posibilidad o una férmula para extender la cobertura del
derecho citado a las personas juridicas, aunque creo que debera hacerse bajo la perspectiva
de proteger a las personas o individuos que forman o integran a la persona juridica; al fin
y al cabo, las personas juridicas no son, sino, instrumentos de los que se valen los hombres
para alcanzar determinados fines que de otro modo serian de mas dificil conquista; un
caso ejemplificador y clarificador de lo antes sefialado seria el de las asociaciones de
consumidores.

Por tanto, sujeto activo es lo que la LOPD, al igual que su antecedente LORTAD,
denomina “afectado o interesado”, o sea, la persona fisica titular de los datos objeto de
tratamiento, es decir, aquélla a quien conciernen las informaciones que, permitiendo
directa o indirectamente su identificacién, se registran, conservan, elaboran, modifican,

cancelan o ceden.

C.2.) Sujeto pasivo

En cuanto al otro polo de la relacién juridica que institucionaliza la LOPD, el sujeto
pasivo claramente lo es cualquiera que sea el responsable de un fichero automatizado, esto
es, cualquier persona fisica o juridica, de naturaleza publica o privada, u 6rgano
administrativo, que decida sobre la finalidad, contenido y uso del tratamiento de la base o
de un fichero de datos. Asimismo, se les confiere esta denominacién a aquellos sujetos que
intervienen en cualquier fase del tratamiento de datos de carécter personal conforme lo
establece el articulo 10 de la LOPD.

En este punto hay que subrayar que, tratindose de datos personales, no importa la
finalidad concreta para la que se haya creado un fichero o el objetivo que inspire su
tratamiento, dejando a salvo casos puntuales como salud e investigacién cientificas que

han tenido un tratamiento normativo especial al efecto.
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Dejar completamente definido y aclarado este punto es de capital importancia,
pues con ello logramos determinar el destino de las obligaciones que establece la ley v,
consecuentemente, la persona o personas contra las cuales habran de ejercitarse los
derechos y de dirigirse las acciones de responsabilidad o de cualquier otro tipo permitidos
por la norma.

(A quién se aplica? La ley no duda en expresar sin rodeos que se aplica tanto al
sector publico como al privado, con lo que la cobertura es completa.

Es importante destacar que, si a la hora de afirmar la titularidad activa de los
derechos se ha decidido excluir a las personas juridicas, aunque fuese de forma implicita,
no se ha dudado en incluirlas expresamente entre los sujetos obligados a respetarlos.

Una novedad de la ley es que supone una previsiéon expresa de aplicabilidad a los
ficheros de titularidad privada. Si las amenazas al derecho pueden provenir tanto del
sector privado como del publico, la verdad es que las garantias que el individuo posee
frente a la Administracién son més eficaces y permiten ser mas controladas en este campo.
Por ello, no cabe descartar bajo ningtin punto de vista que provengan de los bancos de
datos privados las amenazas mas graves y molestas a los derechos de intimidad de las
personas, de ahi su expresa prevision.

La LOPD es un poco més enérgica cuando se fija en las infracciones a que se refiere
el articulo 4, si éstas fuesen cometidas en ficheros de los que sean responsables las
Administraciones Publicas; en esos casos, dice la ley en su articulo 46, el Director de la
Agencia de Protecciéon de Datos dictard una resoluciéon estableciendo las medidas que
procede adoptar para que cesen o se corrijan los efectos de la infraccién, dando un
catalogo de cuatro posibilidades consecuenciales.

Si bien se predica un abanico de posibilidades en cuanto al legitimado pasivo,
también es cierto que la LOPD prevé de antemano quienes estan sujetos al régimen
sancionador en su articulo 43, y son los responsables de los ficheros y los encargados de

los tratamientos de datos.

C.3.) Contenido del derecho y de su proteccion.
El contenido tipico del derecho a la proteccién de datos personales estd integrado
por las diferentes facultades y poderes de control que se reconocen a sus titulares sobre la

informacion personal que les afecte, asi como por los deberes y obligaciones que pesan
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sobre los sujetos pasivos y por las reglas objetivas, procedimientos e instituciones de
garantia previstos por la Ley, mismos que operan en el momento de la recogida de los
datos, en el de su tratamiento y conservacién, asi como en el de transmision o cesion.

Ahora bien, al margen de la denominacién que seleccionemos para llamar al
derecho estamos claros en que su contenido juridico estd formado por los diferentes
instrumentos que integran la proteccion de los datos personales y que posee, como sucede
con todos los derechos fundamentales, un ntcleo o reducto indisponible incluso para el
legislador.

Entre los elementos minimos que lo componen nos encontramos, ante todo, con la
exigencia del consentimiento informado del afectado, como regla que ha de observarse
antes de proceder a un tratamiento de este tipo de datos, consentimiento que solamente
puede ser obviado cuando la ley asi lo permita.

Luego esta el reconocimiento a todos de facultades positivas y negativas sobre la
informacion personal que les afecta y que sea objeto de tratamiento o se halle en ficheros
automatizados. Estas son, el derecho a conocer la existencia de ficheros en los que se tratan
datos personales y, en particular, los derechos a acceder a los que se refieran al afectado,
rectificar los incorrectos y cancelar los excesivos cuando sean inadecuados a la finalidad
para la que se recabaron u obtenidos en violacion de las normas legales.

En cuanto a las posibilidades de control que nos ofrece este derecho fundamental,
podemos afirmar, como ya introduciamos antes, que descansa en dos elementos
principales. El primero, el del consentimiento del afectado como condiciéon de licitud de
las actividades de captacion y utilizacién de datos personales por terceros, consentimiento
libre e informado que permite a la persona a la que se refieren autodeterminarse
informativamente.

No obstante, es claro que en ciertas ocasiones ha de ser posible tratar informacién
personal sin que medie la autorizacion del afectado. Por eso, y aqui viene el segundo
elemento, la ley puede autorizarlo expresamente, bien de forma general al darse las
circunstancias por ella previstas o caso por caso. Asi, consentimiento y habilitacion legal
son los titulos que justifican el tratamiento de datos personales.

Ahora bien, que sea licito recogerlos y utilizarlos, ya sea por consentimiento o por
habilitacion legal, no significa que el afectado pierda su capacidad de autodeterminacién

en este dmbito. Al contrario, dispone de una serie de facultades que completan su poder
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de disposiciéon y de control, empezando por el de revocar la autorizacién cuando la
hubiere prestado, facultades que tienen por objeto ejercer su poder de consentir el
tratamiento de sus datos con pleno conocimiento de las consecuencias de su decisién vy,
luego, reaccionar contra quienes hagan un uso indebido de ellos.

Asi, por llamarlos de alguna forma mas académica que practica, integran el
contenido activo de este derecho los siguientes elementos: 1) ser informado en la recogida
de datos; 2) conocer la existencia de ficheros y tratamientos de datos personales; 3) acceder
a ellos para comprobar qué informaciéon personal del afectado contienen; 4) obtener la
rectificacion de los que no sean exactos; 5) obtener la cancelacion de los que no deban ser
tratados o hayan perdido la calidad que en su dia justifico el tratamiento; 6) oponerse a un
tratamiento cuando no se requiera, conforme a la ley, el consentimiento del afectado y
concurran motivos fundados y legitimos relativos a su concreta situacién personal; 7) no
sufrir perjuicios como consecuencia de decisiones tomadas exclusivamente en virtud de
perfiles personales obtenidos de manera informatizada; 8) ser resarcido de los sufridos a
causa de tratamientos que no se ajusten a las condiciones legalmente establecidas; 9) cabe
afiadir a todo lo anterior el derecho a ser protegido por las instituciones especializadas
creadas ex profeso para defender este derecho fundamental.

Dentro de la estructura de la LOPD los aspectos principales de estos elementos
estdn contenidos en el Titulo II “Principios de la Proteccion de Datos” y en el Titulo III
“Derechos de las Personas”, en donde encontramos aspectos puntuales como “Impugnacion
de Valoraciones”, “Derecho de Consulta al Registro General de Proteccion de Datos”, “Derecho de
Acceso”, Derecho de Rectificacion y Cancelacion”, “Procedimiento de Oposicion”, “Tutela de
Derechos”, entre otros.

No debemos de olvidar que, paralelamente con estas facultades, existen algunos
datos que por su naturaleza particularmente sensible reciben una proteccién especial.
Ademés, se han establecido reglas objetivas que han de presidir el tratamiento de los datos
personales y, desde luego, se han creado instituciones, procedimientos e, incluso,
sanciones especificas -penales y administrativas- para hacer efectiva tal proteccion y, a la
postre, el derecho aludido.

Para muestra, un Titulo VII dedicado a “Infracciones y Sanciones”, distingue a los

responsables, los diferentes tipos de infracciones en que pueden incurrir, las que clasifica
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en leves, graves o muy graves, los tipos de sanciones respectivas y el procedimiento
sancionador junto con la facultad de inmovilizar ficheros.

Todas las anteriores referencias estan asi destinadas a configurar lo que en
definitiva conforma el contenido del derecho a la proteccion de datos personales y la

proteccion que sobre su eje esta dispuesta mayoritariamente.

C.4.) El 6rgano de control

Existe un acuerdo casi generalizado en los paises en donde se ha implementado
una norma de protecciéon de datos personales en torno a la necesidad de completar ese
sistema con la creaciéon de una institucion de garantia que supervise su observancia y
cuente con las atribuciones suficientes para prevenir o corregir su incumplimiento y para
promover la adopcion de aquellas medidas que sean necesarias para reactualizarse.

Algunos han creado O6rganos unipersonales y otros colegiados pero lo
verdaderamente importante a nuestro juicio es que deben de gozar de una independencia
y autonomia tal que se les permita actuar sin presiones, privadas y publicas, de ningan
tipo.

Recurrir a la alternativa de atribuir facultades de control sobre los datos de las
personas a un ente previamente existente es una opcioén, pero no la Espafiola que se incliné
por la creacion ex novo de una institucion de esta naturaleza. Por encima de otras
consideraciones, que se podrian considerar incluso superfluas para este trabajo, es
trascendental el que se confiera cardcter unitario y especial al sistema de proteccién por el
que se opte, amén de dotar a este ente de los medios personales y materiales suficientes
para cumplir con la labor que se le encomienda, que en la practica resulta ser muy
compleja y sofisticada.

El cumplimiento de la normativa de proteccién de datos dentro del territorio
espafiol, con caracter general, lo perfila y fija la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos
(AEPD); sin embargo, existen otras Agencias de Protecciéon de Datos de caracter
autonémico, concretamente en las Comunidades Auténomas de Madrid, Catalufia y en el
Pais Vasco.

La AEPD fue creada en 1994 conforme a lo establecido en la derogada LORTAD. La
actual LOPD contintia en la misma linea de competencia institucional pero la dota de

mayores facultades de control y fiscalizacién para el logro de sus objetivos esenciales.
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Como ya lo adelantdabamos, la AEPD es un organismo unipersonal, es decir, que marcha a
cargo de un Director cuyas funciones estdn claramente definidas en el articulo 37 de la
LOPD.

El articulo 35 de la LOPD define muy puntualmente cudl es su naturaleza y
régimen juridico, al expresar: “La Agencia de Proteccion de Datos es un ente de derecho piiblico,
con personalidad juridica propia y plena capacidad publica y privada, que actia con plena
independencia de las Administraciones publicas en el ejercicio de sus funciones”, dejando su
marco de actuacién a lo dispuesto en la LOPD y a un Estatuto propio. Posee plena
independencia en su régimen presupuestario, asemejandolo incluso al del Consejo General
del Poder Judicial y se relaciona con el Gobierno a través del Ministerio de Justicia.

Un punto un tanto polémico, como en todos los o6rganos administrativos
contralores que se crean, estd en la instrumentalizacion gubernamental de la AEPD
vinculada a la eleccién de su Director. Sin embargo, no podemos dejar pasar por alto y
reconocer que la nueva LOPD ofrece mejores y mayores garantias sobre el tema, para que
estos temores resulten mas bien en infundados y superados, aunque no injustificados.

Su configuracién organica estd formada por 6rganos diferenciados. En el aspecto
meramente ejecutivo, es del Director de quien dependen el Registro General de Proteccion
de Datos, la Inspeccién de Datos y la Secretaria General; en el aspecto de asesoramiento, la
facultad se entrega a un Consejo Consultivo.

En cuanto a la potestad sancionadora podemos decir que basta con leer los
articulos correspondientes para advertir que las sanciones tienen una elevada cuantia,
siendo Espafia el pais de la Unién Europea que posee, de momento, las sanciones mas
altas en materia de proteccion de datos.

Como todas, el grado de las sanciones depende de la infraccién cometida. Estas se
dividen en: 1) sanciones leves cuyo monto va desde 601,01 a 60.101,21 €; 2) sanciones
graves que van desde 60.101,21 a 300.506,05 €; y 3) sanciones muy graves, que van desde
300.506,05 a 601.012,10 €

Pese al elevado importe de las sanciones, existen muchas empresas en Espafa que
todavia no se han adecuado a la normativa vigente o lo han hecho de forma parcial o no
revisan de forma periédica su adecuaciéon, por lo que resulta esencial el mantenimiento y
revision de la adecuacién realizada so pena de imponer las sanciones previstas por el

legislador.
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Finalmente, llama la atencion referirnos a la potestad extraordinaria que contempla
el articulo 49 de la LOPD, sobre la inmovilizacién de ficheros, de finalidad preventiva o
cautelar. Conforme a ésta, el Director de la AEPD tiene la potestad de paralizar, sin mas, la
actividad de un fichero cuando estan en juego los derechos fundamentales de las personas;
aunque debemos también admitir que la medida tampoco es absoluta por estar
circunscrita a limites puntuales como la extrema gravedad del riego que importa la cesion
o utilizacién ilicita de datos.

En sintesis y desde un punto de vista formal, las funciones de la AEPD quedan
configuradas practicamente de esta forma: FUNCION GENERAL: Velar por el
cumplimiento de la legislacién sobre protecciéon de datos y controlar su aplicacién, en
especial en lo relativo a los derechos de informacién, acceso, rectificacion, oposiciéon y
cancelacion de datos.

En relacion con quienes tratan datos:

a) Ejercer la potestad sancionadora.

b) Emitir autorizaciones previstas en la ley.

¢) Requerir medidas de correccién.

d) Ordenar, en caso de ilegalidad, el cese en el tratamiento y la cancelacion de los

datos.

e) Recabar ayuda e informacién que precise.

f) Autorizar las transferencias internacionales de datos.

En relacion con los afectados:
a) Atender a sus peticiones y reclamaciones.
b) Informacion de los derechos reconocidos en la Ley.
¢) c) Promover campanias de difusién a través de los medios.
En la elaboracion de normas:
a) Informar los proyectos de normas de desarrollo de la LOPD.
b) Informar los proyectos de normas que incidan en materias de protecciéon de datos.
¢) Dictar instrucciones y recomendaciones de adecuacion de los tratamientos a la
LOPD.

d) dictar recomendaciones en materia de seguridad y control de acceso a los ficheros.
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V. CONCLUSIONES

Como ya lo apuntabamos en la introduccién de este trabajo, ha sido su propésito
principal el de realizar un breve recorrido histérico sobre las primeras sefiales de vida en
las que se inaugura el derecho a la proteccién de los datos personales; en esa via se ha
intentado dejar entrever las multiples resistencias y barreras politicas, culturales, sociales
e, incluso, legislativas que ha sufrido en su largo desarrollo temporal para llegar a
consolidarse en lo que hasta la fecha representa.

El estudio exhaustivo del tema en general excede evidentemente nuestro propdsito
principal; son muchos los contenidos y es muy rica la bibliografia existente en torno a estas
cuestiones. De esta manera y con la advertencia inicial, hemos intentado aproximarnos a
sefialar las lineas maestras que nos han permitido, de una u otra forma, esclarecer el tema
historico y de fundamento del derecho a la proteccién de datos personales.

Lo importante es y ha sido siempre mostrar y demostrar la importancia y
trascendencia que desde hace muchas décadas atras ha significado la construccién de un
concepto, de un fundamento y de ciertos instrumentos normativos orientados todos a la
proteccion integral del derecho en comento.

Consideramos a este trabajo de investigacion un intento académico critico sobre la
evolucién del derecho de intimidad en su dimensién instrumental de proteccion de los
datos personales visto desde las primeras manifestaciones particulares hasta la dictacion
de las primeras leyes sobre la materia. Hemos deducido de su estudio y de su recorrido
histérico, que en muchos paises europeos la elaboracién doctrinal del derecho a la
intimidad ha significado el germen del fundamento juridico del derecho a la proteccién de
los datos personales, lo que no necesariamente debe traducirse en clave de negar su
naturaleza de derecho fundamental auténomo.

En base a las experiencias que hemos logrado compilar y relatar a lo largo del
trabajo, hemos intentado proporcionar un panorama general sobre el contexto en que se
genera el debate, lo que sin duda nos ha brindado interesantes aportes tedricos y practicos
en el campo de la protecciéon de los datos personales en los distintos paises implicados,
especialmente europeos. Con ello pretendimos obtener una base critica que generase la
inquietud sobre el debate esperado, lo que nos impulsé a teorizar ya no sobre como surge

el derecho sino acerca de su justificaciéon y fundamento y del porque de su proteccion.
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No cabe duda que la historia que ha sido relatada refleja un contorno nada exento
de conflictos y contradicciones; sin embargo, es su compleja evolucién y desarrollo en las
distintas latitudes la semilla que fortalece la esencia de este trabajo, pues es a través de la
discusion y el debate, en este caso comparado, de donde emergen las mejores ideas y
soluciones. Ello, creemos, ha quedado registrado en cada una de las realidades y contextos
geograficos objeto de andlisis de la presente investigacion.

Lo apreciable, a nuestro entender, es pues que escrutando con detenimiento las
huellas evolutivas en relacién con la proteccion de los datos personales, podemos localizar
numerosas transformaciones sociales de gran trascendencia para la vida en comunidad de
las personas y, principalmente, para sus derechos fundamentales.

Todas estas impresiones, del modo en que han sido expuestas y narradas en el
trabajo, presumimos que tienen un valor importante en cuanto lograr descifrar y descubrir
algunos de los dispositivos y detonantes centrales acerca del surgimiento de los
mecanismos especificos de protecciéon y tutela del derecho fundamental aludido, con la
connotacion particular y diferenciadora de que su generalizado reconocimiento lo ha sido
sin importar las distintas localidades territoriales en donde el debate se origina, situando a
la proteccion de datos personales en un escalén ya superado por la historia europea y
estadounidense como queda dicho, pero no por ello en constante vigilancia y observacion.

En ese contexto, es interesante ver como un solo derecho se origina bajo la tensiéon
de una multiplicidad de fuerzas y de ideas, algunas de ellas muy polarizadas otras mas
conciliadoras, que convocan el concepto del derecho en distintas dimensiones; sin
embargo, son las fuerzas centripetas de su fundamento las que contribuyen a centralizar y
unificar su esencia y su verdadero propoésito: la busqueda por encontrar la proteccion
armonica de un derecho fundamental claramente desamparado por la ley durante muchos
anos.

Actualmente, atn existen estados en donde el tema de la protecciéon de datos es
meramente referencial, una narracion ficta de acontecimientos bajo la ilusoria creencia que
dificilmente podrian llegar a sucederse en su realidad politica, social, econémica, juridica
y, porque no decirlo, tecnoldgica. La experiencia histérica comparada junto con la evidente
evolucién de la tecnologia, la telematica y la informatica en todos los campos de la vida
cotidiana da claras muestras de que esa ficcién es hoy una realidad no sélo inminente sino

apremiante.
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El fenémeno informético y su vertiginosa evolucion en el &mbito juridico junto a la
insuficiencia de los medios tradicionales de tutela, han colaborado a que muchos paises y,
por consiguiente, sus ciudadanos, queden desposeidos de medios adecuados para
garantizar que sus datos personales sean ilegitimamente utilizados, de ahi la justificacion
de su defensa y reconocimiento adecuado.

En El Salvador no existe a la fecha norma especifica relacionada con la proteccion
de datos personales, salvo alguna jurisprudencia dispersa que nunca ha llegado a tutelar
efectivamente el referido derecho. Ello provoca que los datos de los salvadorefios circulen
dentro y fuera del pais sin la menor garantia o proteccion, lo cual provoca un sentimiento
de estar bajo una lente anénima sin posibilidad alguna de hacer valer nuestros derechos. A
raiz de los antecedentes citados se justifica la toma de conciencia sobre el grave peligro
que representa la falta de protecciéon de los datos personales, principalmente a verse
sometido a decisiones basadas en datos intimos o reservados o cuya veracidad queda en
duda.

En sintonia con lo anterior, el no cumplimiento del minimo estandar que
internacionalmente se estd exigiendo a los paises de América en cuanto a las politicas y
normas de proteccién de datos trae consigo que la integraciéon o incorporacién al entorno
de referencia habitual se vea entorpecido y se pierdan ventajas comparativas con los paises
con los cuales competimos para convertirnos en aliados estratégicos. Asi, mientras no
cumplamos el estdndar exigido no podremos incorporarnos a tan anhelado club de paises
desarrollados, al menos, en lo que a normativa de proteccion de datos se refiere.

Sobre la base de las premisas apuntadas, obra inaplazable para los Estados, en
especial el salvadorefio, es la creacion de un marco normativo e institucional en materia de
proteccién de datos personales, la creacion de los instrumentos juridicos adecuados
(medios de defensa y proteccion) e instituciones independientes e imparciales que operen
como guia para que ese derecho instrumental adquiera la dimensién que en muchos otros
paises democréticos ya existe desde hace mas de dos décadas. Mientras esta necesidad
siga vacante, el ciudadano no tendra control sobre el uso de los datos relativos a su propia
persona y, desde luego, no serd capaz de oponerse a que determinados datos personales
sean utilizados para fines distintos de aquél legitimo que justificé su obtencién.

Tal cual sucede con los debates y las discusiones identificadas, las legislaciones que

nacen de estos intentos normativos son interesantes de comprender por su distinta
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individualidad; de ahi la exigencia y la demanda por conocer realidades fordneas con
identidades propias como las planteadas, pero con la precaucion de absorber y aprender
de ellas aquello que mejor se adapte a los nuevos escenarios y nuevos episodios que se
irdn presentando con el devenir del tiempo.

Hemos logrado plasmar cémo, en ciertos paises del orbe, la idea de proteger los
datos personales fue evolucionando y desplegando pausadamente sus efectos, lo que les
ha conducido al punto de concluir, de forma unanime, sobre la necesidad de crear
modernos mecanismos de tutela de este derecho, reconocidos como consecuencia de la
aparicién de nuevos peligros y amenazas de la tecnologia de la época.

Realidades histéricas distintas y fundamentos juridicos desiguales dan como
resultado la formacién de mecanismos disimiles, pero no por ello dejan de cumplir una
finalidad compartida: la proteccién integral de los datos de las personas. A pesar de los
diversos caminos, recorridos y componentes -juridicos e institucionales- de las normas que
dan vida a los mecanismos de tutela en los diferentes paises, no se puede negar que en los
altimos afios éstos se han unificado de una forma substancial y decidida con el ideal que
persiguen.

Notamos de los avances y resultados obtenidos en el proceso evolutivo comparado
que el nivel de las amenazas se enfila en una constante de aumento exponencial a medida
que se refinan -con el concurso del wvertiginoso avance tecnologico- las técnicas y
procedimientos que permiten acceder a datos de caracter personal, elaborarlos y tratarlos.

La idea que la sociedad tenia sobre la proteccion y los cuidados recaidos sobre los
datos personales, no podia compararse de ninguna forma con la concienciacién que existe
en los nuevos tiempos; pero no olvidemos que estos nuevos tiempos se los debemos a
quienes, con su esfuerzo, lograron romper modelos de convivencia social de una forma
prodigiosa.

Un aspecto de vital importancia que no podemos olvidar de mencionar, como
elemento indudable de la comparaciéon efectuada, es que deliberadamente nuestra
intensiéon nunca fue la de presentar el tema vinculado dnicamente con un pais en
particular, ello para demostrar que el problema tiene una proyeccién universal con un
tratamiento muchas veces diferenciado pero con un objetivo comun.

Ciertamente, el conflicto no se presenta en todos los sitios con la misma intensidad

o fuerza, ya que guarda relacion con el grado de desarrollo de la sociedad de que se trate y
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el esquema cultural que se profese; asi, en las sociedades que participan de niveles de
desarrollo como Europa y muchos paises de Latinoamérica, se plantea con toda su fuerza;
pero aquellos que no lo hemos alcanzado pero aspiramos lograrlo, también es inminente
su vivencia de forma creciente, con independencia de que ya nos esté afectando.

Pero cuidado, todo lo anterior debe valorarse dentro de las coordenadas de la
Constitucion y de su interpretaciéon. La separacion conceptual y de fundamento del
derecho a la que hacemos alusién no pretende recortar el dinamismo de la informatica y
con ello las incuestionables ventajas que aporta a la vida cotidiana del ser humano.

He sido siempre un entusiasta de los prodigiosos inventos de la ciencia moderna y
me mantengo inamovible de ese pensamiento. Como creemos ha quedado plasmado, la
finalidad de una ley de proteccion de datos no es la de limitar su circulacién sino, mas
bien, hacerla transparente y evitar abusos; a partir de ello es necesario reflexionar sobre el
rezago normativo existente en algunos paises de América.

En definitiva, no se trata pues de vivir aislados o incomunicados con la
modernidad, sino de determinar y decidir el &mbito de relaciones y de apertura al mundo
exterior que deseamos tener y es esa facultad de decisién la que viene a cambiar las cosas.
Si de los datos se deduce la salud, depende el trabajo, facilita el ocio y, en definitiva, se
organiza una nueva forma de vida de las personas, no vemos por qué ésta debe sufrir
amenazas en su ejercicio; debera mas bien desarrollarse en libertad y gozar de la
proteccién necesaria del Estado como ocurre con cualquier derecho fundamentalmente
reconocido.

Se ha registrado que el nucleo esencial del derecho de protecciéon de datos
personales radica bésicamente en reconocer al individuo capacidad para decidir y
determinar qué informacién personal se podria difundir y cudl no, aunque debemos
reconocer que en la actualidad ese nidcleo duro se ha visto ampliado por algunas
legislaciones hasta garantizar la facultad de vigilar y decidir sobre el destino y el
tratamiento de cualquier informacién que, sin su consentimiento de uso, pueda afectar su
intimidad. Asimismo, forma parte vital del derecho la creacién de una autoridad que se
encargue de la verificacién e intervencién las bases de datos que estén en poder de
entidades privadas o publicas, que tenga autonomia, imparcialidad y que se encuentre al

margen de todo interés econémico particular.
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Ademas, la razén que justifica la insercién de un sistema optimizado de proteccion
de los datos de las personas es el mantenimiento de la libertad del individuo para evitar la
fiscalizaciéon de su vida e impedir su instrumentalizacién. Y es que, toda informacién
personal, pese a su caracter anodino, merece y requiere de un minimo de proteccion frente
al poder de la informatica y de los que detentan su control factico, no siendo lo
verdaderamente significativo y revelador la defensa los datos intimos, reservados o
sensibles sino, también, aquellos que sean susceptibles de afectar a la persona.

Consideramos, en ultima instancia, que el propésito inicialmente planteado en la
introduccion histérica y en la parte referida al fundamento del derecho ha quedado
cumplido, al menos para bosquejar el tema en cuestion y hacer aflorar algunos de los
puntos coincidentes y discordantes que van dando forma final al paradigma de la
discusion en la evolucién del tema; sin perjuicio de que sera necesario, mas adelante y en
trabajo aparte, ahondar mas all4 de la evoluciéon del derecho y de la promulgacion de las
primeras leyes proteccionistas del mismo.

Despedimos aca la inspeccion histdrica y de fundamento del derecho en la creencia
que las pautas juridicas e institucionales para proteger el derecho sefialado quedaron
detalladas a partir de la resefia comparada realizada, esperando que a partir de estos
presupuestos podamos construir en El Salvador un sistema efectivo de proteccion de datos
personales, abandonando asi las disquisiciones decimonédnicas en las que muchos nos

seguimos moviendo.
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