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I . E l  D e r e c h o  d e  C o n t r o l  d e  D atos

1. E l  h a b e a s  d a ta  c o m o  d e r e c h o  d e  c o n t r o l  d e  d a t o s

Desde hace algún tiempo hemos venido moldeando la idea que conforman 
nuestra visión sobre el Habeas Data; se trata de un "derecho" y, al mismo 
tiempo, se comporta como una "garantía procesal" para tutelar el bien jurídico 
como derecho, y además, otros valores fundamentales de los individuos en las 
sociedades organizadas, y en tal sentido:

a) Se trata de un  nuevo derecho surgido de la  inform ación autom atizada 
(inform ática) p o r  m edio de la cual cada individuo tiene "derecho" de 
controlar las inform aciones que sobre su persona constan en  bancos de 
datos, o en  redes m undiales de inform ación; es entonces el derecho a  la
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autodeterm inación inform ativa que im plica "control" en sus m últiples 
facetas: acceso a la información, rectificación, modificación, destrucción, 
actualización, entre otros aspectos. Este es la línea de pensam iento por 
la  cual creem os que el Habeas D ata puede ser considerado com o un 
verdadero derecho con sustantividad propia;

b) En segundo lugar, se trata de un m ecanism o procesal a  m anera de 
m edio o instrum ento para la  defensa de otros derechos fundam entales, 
la  intim idad, honor, reputación, libertad, propiedad, todos son derechos 
que pueden  susten tar u n a  "pretensión procesal" encam inada a su 
defensa. Se trata pues de un límite al ejercicio de la libertad de información 
de los dem ás, y  sólo en este sentido podem os hablar de un  "recurso de 
H abeas Data".

En efecto, en el marco del desarrollo de la tecnología de la información 
y el uso abusivo de la información tecnológica el Derecho debe velar para que 
las personas (sobre las cuales recae esa información automatizada) puedan 
ejercer algún mecanismo de control, y a nuestro entender:

El D erecho de habeas data consiste en el reconocim iento por parte de 
los ordenam ientos ju ríd ico  de los pueblos de la posibilidad de control 
de la  in fo rm a c ió n  au to m a tiz a d a  qu e  so b re  p e rso n a s  o g ru p o s  
(c o m u n id a d e s )  p u e d e n  e n c o n tra rse  en  m an o s d e l E sta d o  o de 
particulares; este derecho de control im plica: acceso, contro l de la 
finalidad y  el uso, rectificación, y destrucción cuando sea adversa.

Como se recordará el origen etimológico de la expresión habeas data 
está en el habeas corpus y en tanto que éste implicaba el control sobre el 
‘cuerpo’ de la persona (libertad física individual) para que, quien lo exigiese, 
pudiese tener control sobre la persona (ubicación física), o mejor aún la expresión 
"téngase el cuerpo", o "he allí el cuerpo" se aplica perfectamente a la institución 
de habeas data sólo que esta vez no está referida a la libertad física sino a 
conocer, mostrar o exhibir el dato, esto es, la información sobre una persona, o 
información de interés para personas o grupos.

En efecto, como ha señalado la doctrina el habeas data no está referido 
a una situación relacionada con lo corporal o ambulatorio como la libertad 
personal, sino que alude al "interés del Magistrado y/o de las personas de conocer 
en forma directa la registración de los hechos, es decir, el "dato" o "información". 
De ahí la posibilidad de ordenar la remisión de los registros o archivos de datos 
para constatar la autenticidad o corrección de lo expresado; y como ha señalado 
O th ó n  S id o u  existe, sin duda, una hermandad entre el instituto de habeas corpus 
y el habeas data, en el sentido que:
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El instituto clásico y universal garante de locomoción, reconocido en 
1215 por la Carta Magna inglesa, pasó a tener cumplimiento deseable a 
partir del Acto de 1679. Pero su nombre de hábeas corpus ya era conocido 
desde hace siglos formado por las palabras iniciales de la orden judicial 
expedida al detentar para que "tome el cuerpo del detenido y venga a 
someter al tribunal el hombre y el caso". La clara intención es la misma, 
no obstante la "revolución informática"2.

Así entonces habeas data significa "que muestre el dato", "que se presente 
la información", "tenga el dato o la información"; y ese "tener" significa 
precisamente control tanto de su existencia (de los datos) como de la finalidad 
y el uso que se le ha dado, y por supuesto, como consecuencia de ello, la 
posibilidad que su "titular" pueda completar, rectificar, actualizar, proteger, y 
hasta destruir en el supuesto de que el dato cause un actual o potencial daño a 
otros derechos fundamentales. Cuando se pone el acento en una serie de 
derechos pertenecientes al titular del dato, en aras de permitirle autotutelar su 
propia identidad, puesta en juego en las múltiples operaciones de registro 
informático que, a diversos fines, es sometida la persona durante el transcurso 
de su vida, estamos en presencia de un nuevo derecho sustantivizado y 
comprendida en la noción de Habeas Data como lo anotara B r ia n  N ib b l e t .

Como ha defendido decididamente P ér ez  L u ñ o  en España y V u t o r io  
F r o sin i en Italia, este nuevo derecho fundamental (al igual que la libertad 
informática en el concepto doctrinal mayoritario) tendría por objeto garantizar la 
facultad de las personas para conocer y acceder a las informaciones que les 
conciernan, archivadas en banco de datos; controlar su calidad, lo cual implica la 
posibilidad de corregir o cancelar los datos inexactos o indebidamente procesados, 
y disponer sobre su transmisión. Esta afirmación, sin embargo, encuentra -a  
nuestra manera de ver- cierta incomprensión en la doctrina, así por ejemplo para 
mostrar en frecuente error en que se incurre, veamos la afirmación de P uccinelli 
según el cual, ante la afirmación anterior de P é r e z  L u ñ o3 agrega "y por lo tanto 
opera como medio de tutela de los más variados derechos (intimidad, honor, 
imagen, etc), posibilitando que ciertas informaciones no se registren, se corrijan o 
no trasciendan, con independencia de si causan o no daño probable al registrado"4,

2 . Vid. O thÓn  Sidou(92), J.M.: Las nuevas figuras del derecho procesal constitucional brasileño: 
mandamiento de ejecución y "hábeas data", LL, t, 1992, pp. 1010 y siguientes.

3. Vid. P érez  L uño(8 9 ), E nrique: Los derechos humanos en la sociedad tecnológica, en 
L osano(8 9 ), M ario y  otros: Libertad informática y leyes de protección de datos personales. 
CEC, Madrid, 1989.

4. Cfr. P uccinelij(99), O scar: El Hábeas Data en indoiberoamérica. Editorial Temis S  A. Bogotá, 
1999.
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pero más adelante agrega: "no parece descabellado identificar en la defensa de 
la personalidad el bien a proteger; de esta forma, dicho bien jurídico objeto de 
protección desborda a la intimidad, propiciando la configuración de un nuevo 
derecho fundamental".

A nuestra manera de ver, el bien jurídico a proteger no es la intimidad ni 
la defensa de la personalidad sino un derecho propio y autónomo cuyo bien 
jurídico tutelado es el "control de los datos personales", es decididamente 
autodeterminación informativa que puede tener como trasfondo otros bienes 
jurídicos personales o patrimoniales (como el caso venezolano y paraguayo) 
pero esa no es su "causa" sino sólo una consecuencia.

El habeas data entonces significa bajo esta noción: autodeterminación o 
control de la información también llamada libertad informática debido al uso 
que de la información personal pueden hacer los demás, no sólo por un problema 
de intimidad o privacidad sino por el mero hecho del control de los datos 
personales o patrimoniales, o el simple acceso a los archivos de la administración 
para recabar información individual o de interés para comunidades o grupos de 
personas. El interés subyacente en el ejercicio del derecho no viene dado por 
una afección de los derechos de la personalidad sino por el ejercicio de la 
libertad de información en su más amplio sentido.

Muchos autores también conceptúan el habeas data como "una acción 
judicial para acceder a registros o bancos de datos, conocer los datos 
almacenados y en caso de existir falsedad o discriminación corregir dicha 
información o pedir su confidencialidad"5, sin embargo, la naturaleza jurídica 
del habeas data no se aviene a la mera consideración de un recurso judicial, o 
un medio procesal que ciertamente lo es, lo importante es el derecho de acceder 
y controlar la información a través de cualquier mecanismo procesal. Esa es la 
razón hemos conceptuado el habeas data como un derecho fundamental y al 
mismo tiempo como una vía procesal (garantía constitucional) para el ejercicio 
de ese derecho y otros valores constitucionales como la privacidad o intimidad6.

5. Vid. P alazzi(2 0 0 1 ), A ndrés: El habeas data en el derecho argentino, pp. 1 y siguientes.
6. El mismo autor se inclina porque el habeas data se limite a establecer solo aspectos procesales, 

como se ha hecho en Argentina; el Congreso de la Nación Argentina sancionó la ley n° 24.745 
que no solo reglamentaba aspectos procesales sino que creaba un marco regulatorio del manejo 
de la información por parte de personas públicas y privadas, estableciendo normas limitativas 
de estas operaciones y con una autoridad de aplicación encargada de velar por el cumplimiento 
de dicha normativa. Dicha ley fue vetada por el Ejecutivo. En nuestro concepto limitar el 
habeas data a meros trámites procesales es desconocer una entidad mucho mayor que puede 
ser de mucho provecho en las sociedades contemporáneas: el derecho fundamental de control 
de la información que sobre las personas o sus bienes, constan en archivos públicos y privados.
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La discusión no está cerrada: si considerar al habeas data como un especial 
procedimiento de tutela de la dignidad o identidad de la persona, o considerarlo 
en sí mismo como un derecho de control de la información7.

2. La a u t o d e t e r m in a c ió n  in fo r m a t iv a

En la configuración del derecho a la autodeterminación informativa ha 
jugado papel relevante la sentencia del Tribunal Constitucional Federal Alemán 
del 15 de diciembre de 1983, a propósito de la Ley del Censo de Población del 
4 de marzo de 1982, a la que declara parcialmente inconstitucional por no 
respetar el "derecho a la autodeterminación informativa", entendido como la 
posibilidad de "saber quien, qué, cuándo y con qué motivo sabe algo sobre mí". 
Así también lo expresa M a r c el o  B a u z á  al señalar:

"D entro  d e  este ám bito  de reflexiones es donde te rm ina p o r delinearse 
e l concep to  de habeas data, a l in flu jo  d e  lo s  llam ad o s  "derechos 
hum anos de te rcera  generación", y  com o garan tía  d e  sa lvaguarda de 
la  libertad  inform ática. N o es o tra  cosa  que la  facu ltad  o  derecho  de 
acceso, d e  connotaciones sim ilares a  la  acción  exh ib ito ria  d e  habeas 
corpus p ro p ia  de derechos correspondientes a  la  p rim era  generación  
( lib e rta d  fís ica  o  am bu la to ria  de la  p e rso n a ), se g u id a  d e  c ie r to s  
c o r re la to s  ló g ic o s  y  n e c e s a r io s  (a c tu a liz a c ió n , r e c tif ic a c ió n  o 
cancelación  del dato  en  su caso)8."

Los españoles han tenido la discusión de si puede afirmarse la existencia 
de un nuevo derecho fundamental ex artículo 18.4 de la Constitución de 1978,

7. Cuando se discutía en el Congreso de la Nación en Argentina la reciente Ley de Protección 
de Datos Personales (ley n° 25.326 de octubre de 2000), uno de los senadores intervino 
para señalan "Considero que el hábeas data, más que un derecho a la información, es una 
seguridad de protección a la persona cuando se pueda ver afectada por informaciones 
ocultas o manipulaciones, ya sea en registros, archivos o bancos de datos del Estado o de 
particulares, destinadas a proveer informes almacenados, muchos de ellos por error o por 
malicia. En los fundamentos del proyecto de mi autoría establezco que es una garantía 
constitucional en defensa del hombre que se ve afectado en su dignidad y considero que no 
se trata de un derecho a la información, habida cuenta de que este derecho se encuentra 
protegido, como los restantes, por la acción de amparo. Por eso, reitero, el hábeas data no 
garantiza el derecho a la información, que encuentra protección por esa vía mencionada, 
sino que garantiza la dignidad de las personas". Vid. A rgenttna(2 0 0 0 ): C o n g reso  d e  la  
N a c ió n : Discusiones sobre la Ley de Protección de Datos, sesión del 26 de noviembre de 
1998, consultada en Website.

8. Vid. B auzá R e illy (2 0 0 0 ), M arcelo: La protección jurídica de los datos personales y los 
servicios de información comercail y crediticia, en Vlex. Argentina.
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o si se presenta sólo como un medio de protección de otros derechos 
constitucionales; así por ejemplo, L ucas M u r il lo  afirma que:

"A la vista de la propia dicción del artículo 18.4 de la Constitución 
española, que este precepto no solo pretende proteger a la intimidad y 
el honor, sino también el pleno ejercicio de los derechos ciudadanos. Se 
trata, en consecuencia, de limitar el uso de la informática por cuanto el 
constituyente estima que del mismo pueden derivarse amenazas para el 
conjunto de los derechos ciudadanos. El conjunto de componentes 
normativos del artículo 18 de la Constitución española tiene como punto 
de referencia a la persona y aquellas manifestaciones de la misma que le 
son propias9."

Sin embargo, el Tribunal Constitucional discurre por senderos un tanto 
diferentes, no se trata de un derecho límite para garantizar "otros" derechos 
constitucionales, sino que la autodeterminación informativa es en sí y por sí un 
nuevo derecho fundamental; esta es la dirección, el juez de la Constitución 
(sentencia del Tribunal Constitucional, 254/1993, de 20 de julio, fundamento 
jurídico 6o), tras estimar que el artículo 18.4 de la Constitución española ha 
incorporado una nueva garantía constitucional, como forma de respuesta a una 
nueva modalidad de amenaza concreta a la dignidad y a los derechos de la 
persona, entiende que estamos ante un instituto de garantía de otros derechos, 
fundamentalmente el honor y la intimidad, pero también de un instituto que es, 
en sí mismo, un derecho o libertad fundamental, el derecho a la libertad frente 
a las potenciales agresiones a la dignidad y a la libertad de la persona 
provenientes de un uso ilegítimo de tratamiento mecanizado de datos, lo que la 
Constitución llama "la informática"10.

Así entonces a nuestro entender el derecho de autodeterminación 
informativa implica el reconocimiento de un derecho fundamental que consiste 
en el control de la información que sobre nuestros bienes o nuestras personas 
se encuentren en poder de otra persona (incluso el propio Estado) tanto en 
archivos automatizados como en archivos manuales y privados. Este control 
denota, a su vez, diferentes fases: el acceso a la información, la posibilidad de

9. L u c a s  M u r i l l o  de la C ueva(93 ), P a b lo :  L a  protección de los datos personales ante el u so  
de la informática en el Derecho español, en Revista Colex Estudios de Jurisprudencia, n° 3- 
4, 1992-1993, pp. 7-59.

10. P omed  S ánchez(8 9 ), L uis A lberto: El derecho de acceso de los ciudadanos a los archivos y 
registros administrativos, en Instituto Nacional de Administración Pública. Madrid, 1989. 
Se entiende por informática "el conjunto de técnicas y métodos necesarios para la utilización 
de los equipos de procesos de datos”, art. 1°, párrafo 2°, del decreto de 12 de septiembre de 
1970, por el que se regulara la Comisión Interministerial y el Servicio Central de Informática).
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rectificación, la actualización o la destrucción si la información se presenta 
como lesiva de otros derechos fundamentales.

En nuestra definición la autodeterminación informativa es, en sí mismo, 
un derecho fundamental que tiene su plataforma axiológica en el derecho de 
información, por un lado, y la tutela de los derechos de la personalidad por el 
otro; sin embargo, el control de la información es absolutamente independiente 
de la lesión que pueda darse, en un caso concreto, contra los derechos de la 
personalidad11.

A diferencia de la mayoría de las legislaciones constitucionales recientes, 
nuestra Carta Magna, siguiendo para ello a la Constitución del Paraguay, 
incorpora ese derecho de control de la información tanto cuando se refiere a 
los bienes como cuando esa información recae sobre los derechos de la 
personalidad (imagen, privacidad, confidencialidad, honor, reputación, fama, 
intimidad, etc.).

Nuestra Sala Constitucional ha puesto límites a ese "control" básicamente 
en a) la actividad de quien posee la información (debe tratarse de compilaciones 
o bancos de datos); b) la información debe tener como finalidad el "provecho" 
propio del compilador, o de terceras personas; y c) la información tiene que 
resultar real o potencialmente lesiva a los derechos de la persona sobre quien 
recae la información. En cambio, como vimos, el Tribunal Constitucional español 
prefiere la ampliación de la noción para ubicarlo como un derecho fundamental 
independiente, siguiendo con ello la doctrina del Tribunal Federal Constitucional 
alemán12.

La autodeterminación informativa y la libertad informática se equiparan 
para referirse a la misma realidad, aún cuando algunos autores hayan visto en

11. Véase en este sentido los comentarios de L a z p ita  G u r tu b a y (9 3 ) , M aría : La protección de 
datos personales en la Comunidad Europea, en Cuadernos Europeos Deusto, n° 2, pp. 43- 
61,1990; y compare con L a tta n z i(9 0 ) , R o b e r to :  La tutela dei dati personal dopo la ratifica 
della convenzione europea sulle banche-dati, en Rivista di Diritto Informatico, n° 2, pp. 
220-229,1990.

12. El movimiento internacional se inclina por reconocer un derecho fundamental de control de 
la información con absoluta independencia de la finalidad dada por quien sea el tenedor de la 
información, e incluso más allá de la tutela de la privacidad o intimidad para dar paso a una 
manifestación de la libertad; Cfr. H ondius(8 0 ), F rits: Data law in Europe, en Standford 
Journal of International Law, n° 16, p p . 8 7 -9 5 ,1 9 8 0 ; también del mismo autor A  decade of 
intemational law data protection, en Netherlands International Laz Review, voi. 30 , n° 2, 
pp. 103-128 , 1983. Cfr. H uckfield(7 1 ), L e s u e : Control of personal information, H M S O , 
ed. London, 1971.
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l a  l ib e r t a d  in f o rm á t ic a  u n  s ig n if ic a d o  d if e re n te  y  m á s  a m p l io  q u e  e l  d e  la  

a u to d e te rm in a c ió n  in fo rm a tiv a  e s to  e s  " su  á m b ito  p ro p io  - l a  lib e r ta d  in fo rm á t ic a -  

s e  e x t ie n d e , y  n o  s e  r e f ie r e  ta n  s ó lo  a l  c o n s e n t im ie n to  n e c e s a r io  e n  s u  d if u s ió n ,  

s in o  q u e  a d e m á s  in te g ra  e n  s u  c o n te n id o  e l  d e re c h o  d e  a c c e s o  y  la  f a c u l ta d  d e  

r e c la m a r  o  r e q u e r i r  la  c a n c e la c ió n  d e  d e te r m in a d o s  d a to s ;  lo  c o n f ig u r a n ,  e n  

d e f in i t iv a ,  c o m o  u n  d e re c h o  l ib e r ta d ,  a l  m a r g e n  d e l  c o n c e p to  o r ig in a r io  d e l  

d e re c h o  a  la  in t im id a d '" 3; a s í  V elá sq u ez  B au tista , c i ta d o  p o r  H e r r á n  O rtiz , 

h a  a se g u ra d o  q u e  la  s e n te n c ia  d e l T r ib u n a l C o n s ti tu c io n a l d io  o r ig e n  a  lo  q u e  se  

h a  d e n o m in a d o  e l  " d e re c h o  a  la  a u to d e te rm in a c ió n  in fo rm a tiv a " , o  la  c a p a c id a d  

q u e  e l  in d iv id u o  t ie n e  p a r a  d e c id i r  q u é  d a to s  f a c i l i ta  o  n o ,  y  q u e  e s ta  te s is ,  

a f i rm a  e l  a u to r , h a  id o  e v o lu c io n a n d o  h a s ta  lle g a r  a  c o n f ig u ra rs e  c o m o  " l ib e r ta d  

in f o rm á t ic a " 14.

3 . L a  LIBERTAD INFORMÁTICA

E l d e re c h o  a  la  l ib e r ta d  in f o rm á t ic a  c o n s t i tu y e , s e g ú n  P ér e z  L u ñ o , u n  

e le m e n to  d e  le g i t im a c ió n  p o l í t i c a  d e  lo s  s is te m a s  d e m o c r á t ic o s  c o n  a v a n c e s  

te c n o ló g ic o s ,  y  s u  r e c o n o c im ie n to  su p o n e  u n a  c o n d ic ió n  d e l  f u n c io n a m ie n to  

d e l  p ro p io  s is te m a  d e m o c rá t ic o , e s  d e c ir , s e  t r a ta  d e  u n a  g a r a n t ía  b á s ic a  p a r a  

c u a lq u ie r  c o m u n id a d  d e  c iu d a d a n o s  l ib re s  e  ig u a le s ,  y  c o m p r e n d e  e l  d e re c h o  

d e  c o n o c e r  y  a c c e d e r  a  la s  in f o rm a c io n e s  q u e  le s  c o n c ie rn e n  a r c h iv a d o s  e n  

b a n c o s  d e  d a to s  ( lo  q u e  s e  d e n o m in a b a  h a b e a s  d a ta  p o r  s u  fu n c ió n  a n á lo g a  e n  
e l  á m b i to  d e  la  l ib e ra d  d e  in f o rm a c ió n  a  c u a n to  s u p u s o  e l  t r a d ic io n a l  h a b e a s  

h á b e a s  e n  lo  re f e re n te  a  la  lib e r ta d  p e rs o n a l) ,  c o n tro la r  su  c a lid a d , lo  q u e  im p lic a  

l a  p o s ib i l id a d  d e  c o r r e g ir  o  c a n c e la r  lo s  d a to s  in e x a c to s  o  in d e b id a m e n te  

p ro c e s a d o s  y  d is p o n e r  s o b re  s u  t r a s m is ió n .

P orotro  ]a d o ,v  i t to r io  F rosin i h a  a d v e r t id o  q u e  s i s e  a d m i te  e l  d e re c h o  

a  la  a u to d e te rm in a c ió n  in fo rm a t iv a  re c o n o c e  la  fa c u l ta d  d e l in d iv id u o  a  d e c id i r  
c u á n d o  y  c ó m o  e s tá  d is p u e s to  a  p e r m i t i r  q u e  s e a  d i f u n d id a  s u  in f o r m a c ió n  

p e r s o n a l  o  a  d i f u n d ir la  é l  m is m o , e s to  e s , l a  f a c u l ta d  d e  la  p e r s o n a  d e  c o n t r o la r  

y  c o n o c e r  lo s  d a to s  q u e  s o b r e  e l l a  s e  e n c u e n t r a n  e n  s o p o r te s  in f o r m á t ic o s ,

13. Vid. H errán O rtiz(98), A. I.: La violación de la intimidad en la protecciór de datos personales. 
Ed. Dykinson S. L., Madrid, 1998.

14. Véase V e lá s q u e z  B a u t i s t a ( 9 3 ) ,  R a fa e l : Protección jurídica '  e datos personales 
automatizados. Ed. Colex. Madrid, 1993, apud. H e r r á n  O r tiz (9 8 ) , a . I.: La violación de la 
intimidad en la protección de datos personales. Ed. Dykinson G. L., Madrid, 1998, pp. 81 
et passim. Cfr. V id a l  M a rtín e z (8 0 ) , Jaim e: La protección de la intimidad de la persona en 
el ordenamiento positivo español, en Revista de Derecho Público, julio-agosto, 1980.
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se reconoce al individuo una tutela legal para conocer y acceder a las 
informaciones almacenadas en ficheros de datos que les conciernen, así como 
la facultad de controlar por el interesado la calidad de los datos inexactos o 
indebidamente automatizados y consentir su transmisión que define el 
contenido que integra la libertad informática. La libertad informática es 
entonces, en palabras del autor citado:

"L a nueva fórm ula que sustituye al antiguo right to privacy en  cuanto 
no  tie n e  so lam en te  u n  s ig n ific ad o  n eg a tiv o , de d e fe n sa  an te  la 
intervención ajena; tam bién ha adquirido un  significado positivo. Ello 
consiste no  sólo en  la  afirm ación de una esfera de privacidad, sino 
también en la facultad de acceso, control, de rectificación y  de cancelación 
de los datos personales insertos en un  banco de datos15."

También P é r e z  L u ñ o  discurre por este sendero de ampliar la frontera de 
la intimidad para arribar en el sólo derecho de control de los datos, esto es, 
frente a esta construcción abstracta e irreal, hoy se aboga por un sistema de 
tutela de la intimidad basada no en la "intensidad social" de la conducta, puesto 
que todo comportamiento, para tener relevancia jurídica, debe poseer una 
dimensión social, sino en valores o intereses, públicos o privados, que puedan 
contraponerse al deseo de la persona concernida de mantener sus datos en un 
plano de reserva16.

Las reflexiones de la doctrina española muestran claramente la 
importancia de la eventual distinción y el alcance de la autodeterminación 
informativa. ORTf V a l l e jo  señala que en absoluto puede afirmarse con carácter 
general que al individuo en el ordenamiento jurídico español se le reconoce un 
derecho a impedir la utilización o tratamiento de los datos, así como a determinar 
el destino de los mismos; resulta, a decir del autor, mucho más adecuado la 
libertad informática por cuanto el mismo Tribunal Constitucional reconoce que 
la "libertad informática" permite un mayor acercamiento a la esencia de este 
derecho que consiste en la libertad de control sobre los datos personales, evitando

15. Vid. F rosini(8 9 ), V ittorio : La tutela de la privacidad: de la libertad informática al bien 
jurídico informático en Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires, n° 2, pp. 96 y 
siguientes. Buenos Aires, 1989.

16. Como dice F ra n c is c o  Z úñiga "Ciertamente, lo valioso de la defensa de P é re z  L uño  de la 
libertad informática, no se puede divorciar en la reconstrucción de un derecho fundamental 
tácito o implícito de los datos positivos, el catálogo concreto de los derechos fundamentales 
de la Constitución estatal, y de instrumentos de derechos humanos"; vid. Z úñiga U rb in a (9 7 ) , 
F ra n c isc o : El derecho a la intimidad y sus paradigmas, en lus et praxis, Facultad de Ciencias 
Jurídicas y Sociales de la Universidad de Talca, afio 3, n° 1. Chile, 1997.
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de ese modo cualquier connotación de carácter excluyente respecto a la 
titularidad y utilización de la información17.

E rró n e a m e n te  e n  V e n e z u e la  c ie r to  s e c to r  d e  la  d o c tr in a  h a  e n te n d id o  

q u e  l a  lib e r ta d  in f o rm á t ic a  s ig n if ic a  " b r in d a r  p r o te c c ió n  d e  lo s  d a to s  d e  la  v id a  

p r iv a d a  y  d e  la  v id a  ín t im a "18 c u a n d o  p re c is a m e n te  ta n to  F r o s in i  c o m o  P é r e z  

L u ñ o , s u s  c re a d o re s , h a n  v e n id o  e x p lic a n d o  q u e  s e  t r a ta  d e  u n  d e re c h o  a u tó n o m o  

d e  c o n tr o l  d e  in fo rm a c ió n  (a te n te  o  n o  c o n tr a  la  v id a  p r iv a d a )  q u e  s e  e n c u e n tre n  

e n  b a n c o s  d e  d a to s  o  a rc h iv o s  p ú b lic o s  o  p r iv a d o s ) .

n .  E l  D e r e c h o  E u r o p e o  s o b r e  l a  P r o t e c c ió n  d e  D atos

1. L a s  RECOMENDACIONES DEL CONSEJO EUROPEO

Según comenta M iguel E kmekdjian, el Consejo de Europa es un órgano 
paracomunitario de la Unión Europea integrado por los jefes de Gobierno o los 
jefes de Estado de los Estados miembros de la Unión; y también es un foro de 
intercambio de opiniones sobre los principales temas que corresponden a la 
Unión Europea y a Europa, en general, sin mediaciones ni interferencias 
burocráticas; y debemos aclarar que una cosa es la protección de la vida privada 
en general como derecho fundamental, que había sido reconocido a nivel 
internacional por la Declaración Universal y la Declaración Americana sobre 
Derechos Humanos19, y cosa distinta es la específica protección de la privacidad 
e intimidad por el uso de la tecnología informática.

La preocupación por la protección de las personas frente al avance del 
manejo de datos sobre sus personas a través de medios electrónicos había sido 
una preocupación en varios países de Europa, tanto que la Asamblea

17. Véase O rtI V a l le jo (9 4 ) , A ntonio: El nuevo derecho fundamental (y de la personalidad) a la 
libertad informática. A propósito de la STC 2 5 4 /1 9 9 3 , de 2 0  de julio, en Derecho Privado y 
Constitución, n° 2 , Enero-abril, pp. 330-331 . Madrid, 1994; Cfr. L ó p ez -Ib o r M a y o r(9 3 ), 
V icente: L os limites al derecho fundamental a la autodeterminación informativa en la Ley 
española de protección de datos (LORTAD), Al, n° 8, pp. 1 y siguientes. 1993; y Ruiz 
M ig u e l(9 5 ) , C a r lo s :  El derecho a la intimidad informática en el ordenamiento español, en 
RDG, n° 6 0 7 , pp. 3 2 1 8 , 1995.

18. Vid. A lv a re z , M iriam  y  o tro s (2 0 0 0 ):  La libertad informática; derecho fundamental en la 
Constitución venezolana en El nuevo derecho constitucional venezolano, IV Congreso de 
Derecho Constitucional en homenaje al Dr. Humberto J. La Roche. Ediciones UCAB, 
Caracas, 2000, pp. 203 y siguientes.

19. Vid. ORTiz-ORnz(92), R afael: La vida privada, el honor y  la reputación. Criteriosjurídicos 
para su diferenciación y  alcance. Edit. Greco. Caracas, 1992.
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Parlamentaria en 1968 emitió una llamada al Consejo de Ministros para que 
éste examinara si las legislaciones internas de los Estados miembros protegían 
adecuadamente al derecho de los individuos al respeto de la vida privada, dado 
el "reciente desarrollo de las tecnologías informáticas"20.

Según comentan E k m ek d jia n , M ig u e l  Á n g e l  y C a l o g e r o  P iz z o l o , el 
estudio démoste» que las legislaciones nacionales no estaban plenamente 
adoptadas a los cambios introducidos por las nuevas tecnologías de la 
información, por lo que se constituyó el Comité Intergubemamental de Expertos 
encargado de elaborar las medidas apropiadas a nivel regional europeo. De 
ese comité -comentan finalmente los autores- emanaron las pautas que en 
1973 y 1974 inspiraron la aprobación de dos resoluciones sobre la protección 
de la vida privada de los individuos, con respecto de los bancos de datos 
electrónicos en el sector privado y en el sector público21. Estas resoluciones 
tienen una importancia histórica ya que son los primeros textos supranacionales 
donde se recogen "pautas de conducta" para los Estados sobre la protección 
de datos, y ése fue el origen además del Convenio Europeo con respecto al 
Tratamiento Automatizado de Datos de carácter personal, conocido como el 
Convenio 108, sobre el cual volveremos más adelante22.

Antes de continuar con la regulación europea como base de la legislación 
de los países miembros sobre la protección de datos, resulta significativo apuntar 
algunos comentarios acerca de la Ley sobre Procesamiento de Datos y su 
reglamento en Suecia porque, a nuestro ver, constituye la primera regulación 
específica o especial sobre el problema. Repárese que la Ley sueca es anterior 
incluso a las Recomendaciones del Comité Intergubemamental de Expertos de 
la Unión Europea, y por supuesto, es también anterior al Convenio de Europa; 
y aunque la doctrina alemana no lo quiera reconocer, fue también anterior a la 
sentencia del Tribunal Supremo alemán que elevó el derecho de protección de

20. Vid. Recomendación 509,19* sesión, 3* parte, del 31 de enero de 1968. Vid. apud E km ekdjian , 
M ig u e l  Á n g e l  y  C a lo g e r o  P e z o lo (9 8 ) :  Hábeas data. El derecho a la intimidad fíente a la 
revolución informática, Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1998, pp. 48 y siguientes.

21. Se refieren a la Resolución 73-22 sobre la protección de la intimidad frente a los bancos 
electrónicos de datos en el sector privado, adoptada el 26 de septiembre de 1973; y la 
Resolución 74-29 sobre la protección de la intimidad frente a los bancos electrónicos de 
datos en el sector público del 20 de septiembre de 1974.

22. Como dice F rosini, fue el Parlamento Europeo quien reconoció la urgencia de una directiva 
comunitaria acerca de la libertad individualy la informática, a fin de proteger al ciudadano 
contra los posibles abusos y evitar la elaboración de legislaciones nacionales contradictorias. 
Vid. además F rosini(8 4 ), V ittorio: La convenzione europea sulla protezione dei dati, en 
Rivista di Diritto Europeo, n° 24, pp. 3-18,1984.
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datos a una clara delimitación constitucional y fundamental. La Ley sueca, sin 
embargo, perfila por primera vez el "contenido" del derecho y a su posible 
indemnización en caso de infracción por parte de terceras personas o de los 
responsables de los ficheros de datos.

2. LA LEGISLACIÓN SUECA SOBRE PROCESAMIENTO DE DATOS

Según Oscar Puccinelli, el principio de libre acceso al almacenamiento 
de datos hunde sus raíces en el siglo XVIII, cuando la Real Ordenanza sobre 
Libertad de Prensa, dada en Suecia en el año de 1766, a la par de recoger los 
postulados básicos de la concepción del derecho a la libertad de prensa por 
entonces reinante (eliminación de todo tipo de censura previa, reconocimiento 
del derecho de impresión y difusión de ideas propias, etc.), introduce una quiebra 
histórica fundamental, al proclamar expresamente el derecho de acceso de los 
ciudadanos suecos a la documentación oficial; bien es cierto que la vigencia de 
esta real ordenanza se vio truncada por el advenimiento del absolutismo, pero 
cobró vida nuevamente con la Ley de Prensa de 1812.

Lo cierto es que el nacimiento de ese "derecho" de acceso a los archivos 
públicos nace como una necesidad de control por parte de los ciudadanos a la 
actividad del Estado, desde luego que forma parte del libre juego del ejercicio 
del poder por parte del Estado (y la necesidad de control de la actividad de los 
ciudadanos) y el ejercicio de la libertad (que permite a los ciudadanos ejercer 
control de la actividad del Estado) al menos ésta es nuestra visión. Tan importante 
fue esa necesidad de control que los suecos se vieron en la necesidad de 
tutelarlo y garantizarlo en el texto político por excelencia que los es la Ley 
Fundamental sueca de 1974 cuyo artículo 2° establecía: "En interés de un libre 
intercambio de opiniones y de una información clara sobre los diferentes 
aspectos de la realidad, todo ciudadano sueco tendrá libre acceso a los 
documentos oficiales".

A pesar de la importancia que tiene la Ley sueca de Procesamiento de 
Datos, ninguno de los autores consultados ha reparado en sus disposiciones, 
pioneras en muchos aspectos, y que sirvió de pauta para que en otros países 
europeos adoptaran una legislación parecida. Nos detendremos brevemente a 
realizar algunos comentarios. La ley en cuestión fue dada en Estocolmo, en el 
Palacio Real, el 11 de mayo de 1973, y fue modificada por última vez por ley 
446/1982, de 3 de jimio de 1982, publicada el 21 de junio; comienza por definir 
lo que entiende por "Datos personales" como toda "información sobre 
particulares", y por "Ficheros personales" lo define como:

EL DERECHO DE CONTROL DE DATOS PERSONALES EN EL
DERECHO EUROPEO COMPARADO

398



RAFAEL ORTIZ-ORTIZ

"Fichero, lista u otros apuntes que son procesados con ayuda de 
computadoras (ficheros electrónicos), y los cuales contienen datos 
personales que pueden tener relación con la persona sobre la cual tratan 
los datos."

Define, igualmente, al "Registrado" como la persona privada acerca de 
la cual existen datos en el fichero electrónico, y al "Responsable del Registro" 
a la persona a cuyo cargo está el Registro respectivo23. Nos interesa resaltar 
los siguientes aspectos:

"a) No se puede establecer ficheros sobre personas o mantenerlos, que 
contengan datos sobre sospechas o condenas por delitos; o que hayan 
cumplido condena o sufrido cualquier otra pena por delito o que hayan 
sido objeto de intemamiento forzado, salvo que por ley y de manera 
expresa sea permitido;

b) Si hay causa para sospechar que algún dato sobre alguna persona es 
erróneo, el responsable del fichero debe inmediatamente tomar las 
medidas pertinentes para verificar la veracidad del dato y, si hay motivo, 
lo corregirá o eliminará del registro. Si el dato ha sido entregado a otra 
persona que no sea la registrada, el responsable del fichero, a petición 
del interesado, hará saber a quien recibió el dato sobre la corrección o 
eliminación;

c) Si el fichero contiene datos que de acuerdo con su finalidad se pueden 
considerar incompletos o si en el fichero que contenga listas de personas, 
falta algo que de acuerdo con la finalidad del registro debe ser incluido, 
tiene el responsable que agregar los datos necesarios. Siempre que los 
datos incompletos puedan suponer dar pie a intromisión indebida en la 
integridad personal o pérdida de derechos, se hará una corrección."

Fundamental importancia reviste la norma contenida en el artículo 10 de 
la ley que comentamos pues consagra de manera clara el derecho de acceso y 
rectificación de la información, textualmente dispone:

"A petición del registrado, éste será informado por el responsable del 
fichero lo más rápidamente posible sobre el contenido de los datos

23. Hemos utilizado la traducción realizada por los colegas M arcos G onzález, H erbert C orona 
y G ert K umm erow , por gentileza de nuestro amigo K um m erow  quien nos facilitó el 
mimeografiado. En la misma fecha, 11 de mayo de 1973, se dictó el Reglamento de 
Procesamiento de Datos, n° 291, que reglamenta muchas de las disposiciones de la Ley. A 
pesar de nuestros esfuerzos no hemos tenido acceso a las diversas modificaciones que ha 
padecido la ley en cuestión.
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personales que están incluidos en el fichero y  contengan inform ación 
sobre el registrado. Si ta l inform ación le ha sido entregada no habrá 
obligación de entregar nueva inform ación hasta pasados doce meses.
L a inform ación a que se refiere este artículo será entregada sin costo 
para el registrado. Si hay causas especiales puede la  Inspectoría de 
F icheros aprobar que se cobre algún m onto por la  inform ación que se 
entregue."

Este artículo no trata de aquellos datos que, según la ley o alguna norma 
o de acuerdo a la autoridad competente basada en la Constitución, no puedan 
entregarse al registrado. Por su parte, la norma siguiente prohíbe la entrega de 
datos personales contenidos en cualquier fichero a otras personas si hay motivo 
para suponer que esos datos se usarán en procesamiento electrónico en forma 
ilegal, y si se pretende usar esos datos en el extranjero, se requiere la autorización 
de la Inspectoría de ficheros, y siempre que ello no suponga la violación de la 
integridad personal de la persona a la que se refieren los datos. La infracción 
de las anteriores regulaciones acarrea multa o prisión por un año de los 
responsables culposa o dolosamente. Estamos de acuerdo con Puccinelli cuando 
señala que esta fue la primera norma nacional dictada en Europa, puesto que la 
Ley del Land de Hesse sólo tenía alcance en una región específica, y dentro 
de sus disposiciones destaca la creación de ciertos mecanismos de tutela que 
son reforzados cuando se trata de información sensible. Conforme lo señala 
Molina Quiroga, refiriéndose a la ley sueca:

Esta ley crea un registro público específico obligado a registrar los 
archivos electrónicos de datos personales, de carácter público o privado.
Para gestionar un registro  de datos personales debe obtenerse una 
licencia previa. Cuando los datos registrados sean de los considerados 
" s e n s ib le s " ,  es n e c e s a r ia  u n a  a u to r iz a c ió n  e x p re s a  p a ra  su 
funcionam iento  de la "Inspección de D atos", que es el órgano  de 
aplicación, con am plios poderes de supervisión.

La ley dispone que debe existir un responsable del banco de datos 
personales, tanto en el ámbito público como en el privado, que está obligado a 
adoptar las medidas necesarias para impedir la pérdida, destrucción o acceso 
no autorizado de los datos y su ulterior cancelación cuando no se correspondan 
con los fines para los cuales fueron registrados. Así mismo, está obligado a 
conceder el derecho de acceso a la persona registrada y proceder a las 
modificaciones o rectificaciones que fuesen solicitadas por ella24.

2 4 . V ü .M olina  Q uiroga(9 7 ), E duardo: Autodeterminación informativa y  habeos data, en 
Jurisprudencia Argentina, 2 /4 /9 7 , pp. 35 y siguientes. Buenos Aires, 1997. Esta ley es 
pionera en el tratamiento automatizado de datos en Europa y en el mundo.
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3 . E l  C o n v e n io  1 0 8  d e l  C o n sejo  d e  E u ropa

A diferencia de los textos mencionados de 1973 y 1974, el Convenio 
Europeo 108 tuvo un reconocimiento y valor jurídico indiscutible25 y, como nos 
dice Estadella Yuste, al igual que todo convenio posee efectos jurídicamente 
obligatorios para aquellos Estados que lo hayan ratificado, y:

"E l cum plim iento de sus disposiciones lleva aparejada la responsabilidad 
internacional del Estado que las ha violado. Estas consecuencias jurídicas 
no  im plica que las d isposiciones del C onvenio 108 sean aplicables 
directam ente en  e l territorio  nacional, ya que no posee un  carácter s e lf 
executing  y, p o r lo  tanto, los Estados contratantes están obligados a 
adoptar en  su  derecho interno unas reglas que desarrollen las cláusulas 
convencionales.”

Sin embargo, muchos países tardaron años en cumplir con el compromiso, 
asumido en el Convenio 108, de "adoptar en su Derecho interno las medidas 
necesarias para dar cumplimiento a los principios fundamentales de protección 
de datos enunciados" en el mismo (artículo 4°), y en efecto no sólo España, 
sino que muchos otros países como Portugal, Bélgica, Italia o Grecia demoraron 
la aprobación de sus respectivas legislaciones de protección de datos, y como 
comenta Herrán Ortiz, hasta los años noventa no dispusieron, muchos de esos 
países, de sus respectivas regulaciones, así Portugal el 29 de abril de 1991, 
Bélgica el 8 de diciembre de 1992, Italia el 31 de diciembre de 1996 y Grecia el 
26 de marzo de 1997, y ciertamente:

Se sucede en  los años setenta y  ochenta un a  larga lista de legislaciones 
de protección de datos que intentan, con m ás voluntad que acierto  en 
algunos casos, responder a  la  com prom etida  situac ión  que h ab ía  
orig inado la  irrupción de la  inform ática en  el tratam iento de datos 
personales. A sí, Suecia en 1973; Francia, Noruega y  D inam arca en 1978;

25. El Convenio 108 se denomina "Convenio para la Protección de las Personas con Respecto al 
Tratamiento Automatizado de los Datos de Carácter Personal", dictado en Estraburgo el 28 de 
enero de 1981, y  entró en vigencia el 1° de octubre de 1985, luego, que fuera ratificado por 
todos los países miembros del Consejo. España lo habia ratificado el 27 de enero de 1984. La 
consulta puede realizarse en el BOE, n° 274, de 15 de noviembre de 1985. Vid. C onsejo de 
E u rom . C omisión de E xfektqs sobre la P rotección de D atos P ersonales: Problemas legislativos 
de la protección de datos, Actas y Documentos de la Conferencia Internacional, Madrid, 11-
13 de junio de 1984; y el excelente trabajo de E ugenio D íaz, F rancisco, y E ugenio O u v er , 
Luis(94): Protección de datos. Análisis comparado de la legislación de algunospaíses europeos: 
Alemania, España, Francia y  Gran Bretaña. Actas del IV Congreso Iberoamericano de 
Informática y  Derecho. Argentina, 1994; y E vans(8  1), A.C.: European dataprotection law, en 
American Journal Comparative Law, pp. 571-582. Mass, 1981.
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Luxemburgo en 1979, Gran Bretaña e Irlanda en 1983 y 1988 
respectivamente, y Alemania en 1990, sustituyendo al anterior texto de 
1977, aprobaron sus textos de protección de datos personales26.

Particularmente en España, el impacto o la repercusión del Convenio 
108 en el ámbito legislativo español se debe fundamentalmente a lo novedoso 
de la materia a regular, no en vano -comenta la misma autora- se trata del 
primer acuerdo europeo en la materia; en segundo lugar, se elabora dicho texto 
en el seno de una organización de gran prestigio y significación en el ámbito de 
la protección de los derechos humanos a nivel internacional como es el Consejo 
de Europa; en tercer lugar, se trata de una norma de mínimos que fija y delimita 
unas pautas de referencia mínimas que a todos los Estados deben orientar en 
la aprobación de las correspondientes normas internas de aplicación de las 
disposiciones contenidas en el Convenio27.

El sustrato teórico sobre el cual se fundamenta el Convenio es garantizar 
a las personas físicas, cualquiera fuera su nacionalidad o residencia, el respeto
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2 6 . Para estudiar el impacto de las Recomendaciones antes aludidas y  el Convenio 108 puede 
consultarse los excelentes trabajos de A lo n s o  B la s (9 6 ) , D ian a : Elfuturo de la protección de 
datos a nivel europeo. Encuentros sobre Informática y  Derecho (1 9 9 5 -1 9 9 6 ), pp. 163-175 . 
Universidad Pontificia de Comillas. Aranzadi. Madrid, 1996; de la misma autora La aplicación 
de la Directiva europea de protección de datos en España: reformas neesarias en la 
LORTAD. Encuentros sobre Informática y  Derecho, pp. 141-149. Universidad Pontificia 
de Comillas. Aranzadi. Madrid, 1997; también en A n c e l(8 7 ) , P a s c a l :  La protectión des 
dones personnelles. Aspects de droit privé francais, en Revista Internacional de Derecho 
Comparado, n° 3 , vol n , pp. 6 0 9 -6 2 1 . París, 1987; A usem s(94), E g b e r t :  La protección de las 
personasfrente al tratamiento automatizado de datos personales en el marco del Convenio 
108 del Concejo de Europa, en Jomadas sobre "Informática Judicial y  Protección de Datos 
Personales", celebradas en San Sebastián en otubre de 1993. Ed. Vitoria-Gasteiz, 1994; 
B e n n e t(9 2 ) , C o lín  J.: Regulating privacy. Data protection and public policy in Europe and 
the United States. Comell University Press. Nueva York, 1992; B u q u icc h io (8 6 ), G iovanni: 
Informáticay libertades: balance de quince años de actividad del Consejo de Europa, en 
Actas de las Jomadas Internacionales sobre Informática y  Administración Pública. Madrid, 
1986. D re ss n e r (9 4 ) , S te w a r t  H.: Panorama de la legislación europea sobre protección de 
datos personales, ID, n° 2 , pp. 3 8 5 -5 8 4 .1 9 8 4 ; Du M o r te r ,  Jo s  y  A lo n s o  B la s ,  D ia n a (9 6 ) : 
La transposición de la Directiva de protección de datos en Bélgica, Al, n° 3 0 ,1 9 9 6 ; E s c o b a r  
de l a  S e rn a (9 6 ) , L uis: La protección de datos en el ámbito internacional y  en el Derecho 
comunitario. Comunidad europea, n° 1, Aranzadi, 1996; también P u c c in e lu (9 9 ) , O s c a r :  El 
Habeos data en indoiberoamérica. Editorial Temis S.A. Bogotá, 1999, pp. 148 y  siguientes.

2 7 . El impacto del Convenio 108 en la legislación española puede leerse en H e r r á n  O r tiz (9 8 ) , 
A n a  I s a b e l:  La violación de la intimidad en la protección de datos personales, pp. 193 y  
siguientes; Cfr. H e re d e ro  H ig u eras(9 4 ), M a n u e l:  La Ley Orgánica 5/1992, de 29 de octubre, 
de regulación del tratamiento automatizado de datos de carácter personal, en Jomadas 
sobre Informática Judicial y  Protección de Datos Personales, celebradas en San Sebastián. 
Ed. Vitoria-Gasteiz, Departamento de Justicia Vasco, 1994.
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de sus derechos y libertades fundamentales, en concreto el derecho a la vida 
privada en relación con el tratamiento automatizado de los datos de carácter 
personal; en su preámbulo se destaca la necesidad de conciliar los valores 
fundamentales del respeto a la vida privada y de la libre circulación de la 
información entre los pueblos.

El Convenio se divide en un preámbulo y siete capítulos: Provisiones 
generales; Principios básicos para la protección de datos; Flujo de datos 
transfronteras; Asistencia mutua; Comité consultivo; Enmiendas; y Cláusulas 
finales. Su campo de aplicación es definido por el artículo 3°: esta es de aplicación 
para el tratamiento automatizado de datos y procesamiento automatizado de 
datos personales en los sectores público y privado; que se aplicará a información 
relativa a grupos de personas, asociaciones, fundaciones, compañías, 
corporaciones y otros cuerpos compuestos directa o indirectamente por personas, 
tengan o no la misma personalidad jurídica, y a archivos de datos personales 
que no sean procesados automáticamente. En cuando a los principios básicos 
para la recolección de datos (establecidos en el capítulo II), éstos, pueden ser 
esbozados siguiendo la explicación de Puccinelli:

1. Respecto de los datos personales, que estos sean:
a) Obtenidos y procesados legalmente (los datos sensibles y los relativos 
a las condenas criminales no deben ser procesados de manera 
automatizada sin que la ley doméstica provea de medidas de seguridad 
apropiadas)28; b) Acopiados para propósitos específicos y legítimos, y 
no usados de una manera incompatible con ellos; c) Adecuados, 
relevantes y no excesivos en relación con los propósitos para los cuales

28. Como antes se analizó, esta situación estaba prevista en la Ley sobre Procesamiento de 
Datos de Suecia, cuyo artículo 4 establecía: "Los permisos para abrir y mantener ficheros de 
personas que contengan datos sobre sospechas o condenas por delitos; o que hayan cumplido 
condena o sufrido cualquier otra pena por delito o que hayan sido objeto de intemamiento 
forzado de acuerdo a la Ley de Protección de Menores (1967: 97), la Ley de Sobriedad 
(1954: 579), la Ley sobre Intemamiento para Tratamiento Psiquiátrico en ciertos casos, la 
ley (1964:450) sobre medidas relacionadas con asociación peligrosa o la Ley de Extranjería 
(1954:193), podrán ser concedidas a personas que no sean las autoridades permitidas por 
ley o reglamento para registrar tales datos, solamente cuando haya razones especiales. Las 
licencias para abrir y mantener ficheros que de alguna forma contengan datos sobre 
enfermedades, estados de salud o sobre ayuda social, atención por alcoholismo o semejante, 
o que alguien ha sido objeto de medidas basadas en la Ley de Protección de Menores o en la 
Ley de Extranjería se pueden otorgar solamente, cuando haya causas especiales, a personas 
que de acuerdo a la ley u ordenanzas puedan recabar tales datos. Las licencias para abrir y 
mantener ficheros que contengan datos sobre los puntos de vista políticos o religiosos de 
alguien, pueden ser otorgadas solamente cuando hayan causas especiales. Ello no se aplica 
a los ficheros que dichas organizaciones lleven respecto a sus propios miembros".
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fueron alm acenados; d) Correctos y  actualizados; y e) Preservados de 
m odo que se perm ita la identificación de las personas registradas por un 
tiem po no  m ás extenso del necesario para el propósito para el cual esos 
datos fueron almacenados.

2. Respecto de los ficheros com putarizados, los derechos a:

a) Establecer su existencia, propósito e identidad y la residencia habitual 
o h ig a rp rm cip ah ie  negocios su controlador29; b ) O btener en intervalos 
razonables y sin excesiva dem ora o costo la confirm ación de si existen 
datos personales propios alm acenados en el fichero autom atizado de 
datos, asi com o la com unicación de tales datos de m anera inteligible;
c)Lograr, según el caso, rectificación o borrado de los datos que hubieran 
sido procesados en contra de las provisiones de la ley dom éstica, dando 
efecto a los principios básicos establecidos en la convención30; y  d) 
Sancionar apropiadam ente a quienes violen estas norm as31; e) Obtener 
a s is te n c ia  p a ra  e je rce r  los derech o s co n fe rid o s  p o r  su derecho  
dom éstico, en el caso de las personas residentes en el extranjero.

29. El Reglamento de Procesamiento de Datos de la Ley de Suecia (11 de mayo de 1973) 
establece como condición para obtener la licencia para abrir y llevar un fichero, el 
establecimiento de la clara identificación del responsable del fichero; una lista completa de 
los datos que formarán parte del fichero y el cómo y dónde serán obtenidos los datos; 
también se exige la determinación del procesamiento de los datos con sistema electrónico y 
el método del procesamiento; entre otros requisitos.

30. La Ley sueca de Procesamiento de Datos establece en su articulo 8o: "Si hay causa para 
sospechar que algún dato sobre alguien es erróneo, el responsable del fichero debe 
inmediatamente tomar las medidas pertinentes para verificar la veracidad del dato y, si hay 
motivo, lo corregirá o eliminará del registro. Si el dato ha sido entregado a otra persona que 
no sea la registrada, el responsable del fichero, a petición del registrado, hará saber a quien 
recibió el dato sobre la corrección o eliminación. Si hay causas especiales, puede la Inspectoría 
liberar al responsable del registro de tal obligación"; el articulo 9° dispone: "Si el fichero 
contiene datos que de acuerdo con su finalidad se pueden considerar incompletos o si en el 
fichero que contenga listas de personas, falta algo que de acuerdo con la finalidad del registro 
debe ser incluido, tiene el responsable que agregar los datos necesarios. Siempre que los 
datos incompletos puedan suponer dar pie a intromisión indebida en la integridad personal 
o pérdida de derechos, se hará una corrección"; y por último, sobre este mismo aspecto, el 
artículo 10 establece: "A petición del registrado, éste será informado por el responsable del 
fichero lo más rápidamente posible sobre el contenido de los datos personales que están 
incluidos en el fichero y contengan información sobre el registrado. Si tal información le ha 
sido entregada no habrá obligación de entregar nueva información hasta pasados doce meses. 
La información a que se refiere este artículo será entregada sin costo para el registrado. Si 
hay causas especiales puede la Inspectoría de Ficheros aprobar que se cobre algún monto 
por la información que se entregue. Este artículo no trata de aquellos datos que según la ley 
o alguna norma o de acuerdo a decisión de autoridad competente basada en la Constitución, 
no puede entregarse al registrado".

31. La Ley sueca establece sanciones de multa o prisión de hasta un año a quienes quebranten 
las normas de la Ley de Procesamiento de Datos (artículo 20).
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Fernández Segado32 comenta que el Convenio tiene como finalidad 
garantizar, en el territorio de cada parte, a cualquier persona física, sean cuales 
fueren su nacionalidad o residencia, el respeto, en general, de sus derechos y 
libertades fundamentales y, en particular, de su derecho a la vida privada, con 
respecto al tratamiento automatizado de los datos de carácter personal 
correspondientes a dicha persona, entendiéndose, a los efectos del Convenio, 
por "datos de carácter personal” cualquier información relativa a una persona 
identiñcada o identificable (persona concernida), y por "tratamiento 
automatizado", las operaciones de registros de datos, aplicación a esos datos 
de operaciones lógico-aritméticas, su modificación, borrado, extracción o 
difusión o cesión de datos automatizados, operaciones todas ellas efectuadas 
en su totalidad o en parte con ayuda de procedimientos automatizados.

4 .  E l  d e r e c h o  f u n d a m e n t a l  a  l a  a u t o d e t e r m i n a c i ó n

INFORMATIVA Y EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMÁN

Según Puccinelli, el proceso de reconocimiento del derecho a controlar 
los datos personales se inicia en la Constitución de Weimar de 1919 (aunque a 
nuestro ver no de manera exclusiva), que en su artículo 129 establecía ciertas

32. Vid F e rn á n d e z  S e g a d o (9 7 ), F ra n c is c o :  El régimen jurídico del tratamiento automatizado 
de los datos de carácter personal en España, en Seminario Iberoamericano sobre la acción 
de "babeas data", en Talca, Chile, abril de 1977. Véase también K a y s e r (8 4 ) ,  P ie r r e :  La 
protection de la vieprivée. Presses Universitaires D’Aix-Mairseillc, 1984; L a t ta n z i (9 0 ) ,  
R o b e r to :  La tutela dei dati personali dopo la ratifica della convenzione europea sulle 
bache-dati, en Rivista di Diritto Informático, n° 2, pp. 220-229, 1990; también L ucas 
M u r i l l o  d e  l a  C u e v a (9 3 ) , P a b lo :  La protección de los datos personales ante el uso de la 
informática en el Derecho español, en Revista Colex Estudios de Jurisprudencia, n° 3-4, 
1992-1993, pp. 7-59. M a r t í n - C a s a l l o  L ó p ez (9 6 ), J u a n  Jo s t: La Directiva 9S/46/CEy su 
incidencia en el ordenamiento jurídico español, Actas de las Jornadas sobre Derecho 
Español de la Protección de Datos Personales, Agencia de Protección de Datos. Madrid, 
1996; y del mismo autor Implicaciones de la Directiva sobre protección de datos en la 
normativa española, en Encuentros sobre Informática y Derecho ( 1996-1997), Universidad 
Pontificia Comillas, Aranzadi, 1997; P é r e z  L u ñ o (8 9 ) , A n to n io :  La incorporación del 
Convenio europeo sobre la protección de datos en el ordenamiento jurídico español, en 
Revista ICADE, n* 17, pp. 27-44. Madrid, 1989; R ig a u x (8 9 ) , F ra n c o is e :  Le regime des 
dones informatices en droit du traitement á des banques de données, Paris, 1989; y La loi 
aplicable a la protection des individus a l  'egard du tratement automatisé des données de 
caractere personnel, en Revue Critique de Droit International privé, n° 69, pp. 443-478. 
Paris, 1989; R i f o l u  C a r u l l a ( 8 9 ) ,  S a n t ia g o :  El convenio del Consejo de Europa para la 
protección de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de carácter 
personal: balance a los siete años de su apertura a la firm a,. En Congreso sobre Derecho 
Informático, Facultad de Derecho, Zaragoza, 1989; y del mismo autor La protección de 
los datos personales. Regulación nacional e internacional de la seguridad informática, 
Centre d ’invcstigació de la comunicació i Universität Pompcu Fabra, Barcelona, 1993.
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reglas mínimas relativas al debido proceso en los procedimientos disciplinarios 
realizados a los funcionarios públicos, dentro de las cuales se reconocían los 
derechos de acceso al expediente personal y que no fueran anotados datos 
desfavorables en su legajo sino hasta después de haber tenido oportunidad de 
formular su descargo.

Sin embargo, como se ha reconocido, el Land de Hesse adoptó, en 
1970, la primera ley, ciertamente de vigencia territorial limitada, destinada 
específicamente a la regulación de la problemática del tratamiento de datos 
personales -que también fue la primera en designar un funcionario encargado 
de velar por el cumplimiento de la ley- y con la cual realmente puede comenzar 
a aludirse a un verdadero derecho a la protección de los datos. Como dicen 
Ekmekdjian y Pizzolo:

Corresponde al Parlamento del Land de Hesse, en la República Federal 
de Alemania, el mérito de haber promulgado el primer texto legal de 
protección de datos: la Datenshutz del 7 de octubre de 1970. Esta ley 
pionera marcó el comienzo de un recorrido que culminaría en la 
Datenshutz federal alemana, promulgada el 27 de febrero de 197733.

El ámbito y el objeto de la ley es la protección de datos y "tiene como fin 
impedir la lesión de bienes dignos de tutela de las personas interesadas, 
garantizando los datos relativos a su persona, de abusos cometidos con ocasión 
de su almacenamiento, transmisión, modificación o cancelación de datos" (art. 
1°), y el eje central de la ley federal, como la de Hesse, viene constituido por la 
creación del Comisario Federal para la protección de datos (Bundesbeauftragter 
fiir den datenshutz), a quien le corresponde velar por el cumplimiento de la 
norma y recibir las quejas de los eventuales peijudicados. El desarrollo de la 
protección de datos en la República Federal Alemana, según Hassemer y Chirino 
Sánchez, tiene dos etapas diferenciables: en primer lugar, la sentencia sobre la 
Ley de Censos, y como dicen los autores:

Luego de las discusiones de los años sesenta que se llevaron a cabo en 
la República Federal de Alemania, sobre todo desde el punto de vista 
normativo, se cumplió la primera etapa importante en el camino hacia la 
institucionalización de un derecho a la protección de datos. Fue cumplida 
esta primera etapa con la sentencia del Tribunal Constitucional alemán 
en relación con la Ley de Censos de 1983. Esta sentencia fue preparada, 
muy especialmente por las Leyes de Protección de Datos como la de 
Hesse del año 1970. El senado se apoyó en estas experiencias, confirmó 
ciertas líneas de desarrollo y las fortaleció.

EL DERECHO DE C O N TRO L DE DATOS PERSONALES EN EL
D ERECHO EU RO PEO  COM PARADO

33. Opus cit, pp. 32 y 33.
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A esta sentencia se debe la popularización del recht a u f informationelle 
selbstbestimmung en el mundo jurídico, y se dictó el 15 de diciembre de 1983, 
en el cual se discutía la constitucionalidad de la Ley de Censo de Población 
(Volkszáhlungsgesetz), según el principio básico del ordenamiento jurídico 
establecido por la Ley Fundamental de la República Federal de Alemania es el 
valor y la dignidad de la persona, que actúa con autodeterminación al formar 
parte de una sociedad libre. La dignidad y la libertad, entendida como 
autodeterminación, derivan de la facultad de la persona de "deducir básicamente 
por sí misma cuándo y dentro de qué limites procede revelar situaciones 
referentes a la propia vida"; por ello, el Tribunal entiende que sería contrario a 
dicha facultad de autodeterminación:

Un orden social y un orden jurídico en el que el ciudadano ya no pudiera 
saber quién, qué, cuándo y con qué motivo se sabe algo sobre él (...).
Esto no sólo menoscabaría las oportunidades de desarrollo de la 
personalidad individual, sino también el bien público, porque la 
autodeterminación constituye una condición elem ental de 
funcionamiento de toda comunidad fundada en la capacidad de obrar y 
de cooperación de sus ciudadanos34.

El Parlamento Federal (Bundestag) había votado, con la voluntad expresa 
de todos los partidos, una Ley de Censos (aparecida en el periódico oficial de 
publicación de leyes federales, vol. 1,1982) que obligaba al ciudadano, en interés 
de una perspectiva estatal, a una serie de respuestas que abarcaban la zona de 
datos privados. Contra esta tendencia general ya se había manifestado la 
sociedad, y el Tribunal Constitucional alemán le dio a esa oposición una forma 
jurídica35. Conforme se sostuvo en el recurso que motivó la decisión, lo que 
tomaba inconstitucional la toma de datos era la combinación de los mismos y 
su adscripción a la persona (confesión, religión, conocimiento de otros, sucesivos 
domicilios, medios de comunicación utilizados, dirección del lugar de estudio o 
trabajo, clases de ingresos, etc.).

Siguiendo a Ekmekdjian y Pizzolo, puede decirse que el "derecho a la 
autodeterminación informativa" constituye la facultad de disponer sobre la 
revelación y el uso de los datos personales que abarca todas las fases de 
elaboración y uso de datos, es decir, su acumulación, transmisión, modificación

34. La sentencia, en su texto íntegro, puede ser consultada en el Boletín de Jurisprudencia 
Constitucional de España, 1984, n“ 33, pp. 152-153.

35. Vid.HASSEMER,WiNFKiED y C hduno  SAnchez, A lfredo(97): El derecho a la autodeterminación 
informativa y los retos del procesamiento automatizado de datos personales. Editores del 
Puerto. Buenos Aires, 1997.
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y calificación; ambas categorías se condicionan mutuamente y representan 
los dos aspectos de una misma moneda, en este caso en que está enjuego un 
derecho fundamental. Como dice Pérez Luño, la "protección de datos" 
carecería de sentido si no se tradujera en un conjunto de garantías para las 
personas, pero al mismo tiempo, la libertad informática o el derecho a la 
autodeterminación informativa serían inconcebibles de no contar como 
•presupuesto una opción a-KÍelógiea más allá del marco organizativo de la 
información36.

El Tribunal Constitucional alemán advirtió, sin embargo, que el derecho 
a la autodeterminación informática no carece de límites. El ciudadano de un 
Estado social de Derecho -señaló-, no tiene un derecho sobre "sus datos", en 
el sentido de una soberanía absoluta e ilimitada, sino que es una persona que se 
desenvuelve en una comunidad social en la que la comunicación e información 
resultan imprescindibles. El individuo -a  tenor de la decisión- tiene que aceptar 
determinadas limitaciones de sus derechos a la autodeterminación informática 
en aras del interés preponderante de la colectividad37. Entre los rasgos generales 
de la sentencia puede señalarse:

a) La utilización de los datos solamente para el fin señalado por la ley 
(principio de la sujeción al fin, o zweckbindung;

b) Disposiciones paralelas de tipo procedimental como la prohibición 
de entrega y utilización para otros fines de la información o deberes de 
aclaración al afectado, información para él y la destrucción de los datos 
llegado el fin de un determinado plazo;

c) Institucionalización e involucramiento de Comisionados de la 
protección de datos independientes.

Concluye Puccinelli que en definitiva esta decisión rescata la facultad 
de disponer de la información personal y de su uso en todas las fases del 
tratamiento de los datos. Analizando los fundamentos utilizados por el Tribunal 
para el reconocimiento de este nuevo derecho, se observa su ligazón al principio 
básico del ordenamiento jurídico de la Ley Fundamental de la República Federal 
de Alemania: el valor y la dignidad de la persona que actúa con autodeterminación 
al formar parte de una sociedad libre; dignidad y libertad que, traducidas en

EL DERECHO DE CON TRO L DE DATOS PERSONALES EN EL
D ERECH O  EUROPEO COM PARADO

3 6 . Opus cit, p p . 24 -25 .

3 7 . Vid. P érez L u ñ o (8 7 ), A n to n io : Nuevas tecnologías, sociedad y  Derecho. Fundesco, 1987, 
p p . 2 7  y siguientes; Vid. Z úñiga U rb in a (9 7 ) , F ra n c isc o : El derecho a la intimidad y  sus 
paradigmas, ealusetpraxis, Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales de la Universidad de 
Talca, año 3 , n° 1. Chile, 1997.
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autodeterminación, permiten extractar las facultades conferidas a la persona 
por la sentencia38.

Además de este expreso reconocimiento del carácter fundamental del 
derecho a la autodeterminación informativa, se había sancionado la Ley Federal 
para la Protección contra el Uso Ilícito de Datos Personales en 1977; esta ley 
se aplica a todo tipo de registro, sea automático o manual, pública o privada, si 
se procesan en ellos datos personales; para la habilitación de un registro, al 
igual que la ley sueca, se requiere autorización legal o consentimiento expreso 
del interesado (art. 3).

El derecho de acceso a los datos por parte del individuo y la obligación 
de la entidad responsable de los datos de adoptar las medidas adecuadas para 
su protección aparecen regulados en los artículos 4 y 6 de la ley. Las oficinas 
públicas pueden recolectar y reproducir información sólo en cumplimiento de 
sus funciones específicas; la creación del registro debe ser comunicada al 
ciudadano y publicada en el Boletín Oficial, encontrándose exentas de esta 
obligación cuando los registros se refieran a cuestiones relacionadas con el 
servicio de información federal, el servicio de seguridad militar, la defensa de 
la Constitución y la defensa nacional. El presente procedimiento es controlado 
por un "delegado federal para la protección de los datos personales", que es 
designado por el Presidente de la República. Dicho funcionario lleva un registro

38. Para estudiar esta sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemán recomendamos 
revisar la sentencia en el Boletín de Jurisprudencia Constitucional de España, 1984, n° 33, 
pp. 152-153; además en doctrina recomendamos P u c c in e lu (9 9 ) , O s c a r :  Opus cit., pp. 95 y  
siguientes; H a s se m e r , W in f r ie d  y  C h ir in o  S á n c h e z , A l f r e d o ( 9 7 ) :  El derecho a la 
autodeterminación informativa y  los retos del procesamiento automatizado de datos 
personales. Editores del Puerto. Buenos Aires, 1997; L u c a s  M u r i l l o  de l a  C u e v a (9 3 ), 
P a b lo :  Informática y  protección de datos personales, Centro de Estudios Constitucionales 
Madrid, 1993; y  del mismo autor La protección de los datos personales ante el uso de la 
informática en el Derecho español, en Revista Colex Estudios de Jurisprudencia, n° 3-4, 
I992-1993,pp. 7-59; E km ekdjian , M., y  C a lo g e r o  Pizzoix>(hX98): Hábeas data. Elderecho 
a la intimidad frente a la revolución informática. Edic. Depalma, Buenos Aires, 1998; 
Z ú ñ ig a  U rb in a (9 7 ) , F ra n c isc o : Derecho a la intimidad y  habeos data (Del recurso de 
protección), en Seminario Iberoamericano sobre la Acción de Habeas Data, Talca (Chile), 
1997; y  del mismo autor El derecho a la intimidad y  sus paradigmas, en Ius et praxis, Facultad 
de Ciencias Jurídicas y  Sociales de la Universidad de Talca, año 3, n° 1. Chile, 1997; D a r ío  
B e rg e l(9 4 ) , S a lv a d o r : El habeas data: instrumento protector de la privacidad, en Revista de 
Dereco Privado y  Comunitario, n° 7, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1994; H e rre ro -T e je d o r(9 8 ), 
F e rn a n d o : La intimidad como derecho fundamental. Edit. Colex-diputación provincial de 
Castellón, España, 1998; también puede leerse Libertad de expresión, derecho a la intimidad 
y  protección de datos, en Revista Fundesco, n° 128, abril, 1992. A lex e i(9 3 ), R o b ek t: Teoriade 
los derechosfundamentales. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993.
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de bancos de datos automáticos que pueden ser consultados por todo interesado 
y sobre el que se pueden hacer modificaciones.

En los bancos de datos privados se distingue entre los propios -que no 
poseen regulación de ningún tipo, interviniendo la autoridad sólo en caso 
necesario- y los que son llevados por encargo de terceros, que están 
reglamentados y en los cuales la autoridad de contralor puede intervenir por 
denuncia particular o de oficio. La supervisión de las actividades del sector 
privado la realiza un "ombudsman" o controlador de la protección de datos 
personales, que debe ser nombrado por cada empresa que procese datos por 
medios automáticos y en la que intervengan más de cinco empleados (art. 28). 
Se fijan penas de multa y arresto para el caso de incumplimiento total o parcial 
de la ley.

No hay duda de que cuando se precise el camino recorrido para la tutela 
y la protección de los datos personales, tanto el Convenio 108 del Consejo de 
Europa como esta decisión del Tribunal Constitucional alemán tienen 
garantizados sitiales claves en esa historia: el reconocimiento legislativo de los 
límites en la actividad de acumular información por parte del Estado y los 
particulares, y el reconocimiento del derecho de autodeterminación informativa 
como un nuevo derecho fundamental, son los pilares claves para comprender 
el instituto de habeas data.

Los alemanes, en ese sentido, nos ofrecen una panorámica certera: la 
dignidad del hombre es intangible. Respetarla y protegerla es obligación de 
todo el poder público (art. 10 de la Ley Fundamental de la República Federal de 
Alemania); este principio de la dignidad debe vincularse, de modo necesario, 
con lo preceptuado en el artículo 2.1 según el cual "Todos tienen derecho al 
libre desenvolvimiento de su personalidad siempre que no vulneren los derechos 
de otros ni atenten al orden constitucional o la ley moral".

5 . L a  L e g is l a c ió n  E u r o p e a  s o b r e  l a  P r o t e c c ió n  d e  D a to s

Después del Convenio 108 analizado precedentemente, la Comisión 
Permanente de la Asamblea Parlamentaria adoptó la recomendación n° 1.037 
relativa a la protección de datos y la libertad de información, la cual constituyó 
una invitación a los países miembros para la ratificación del Convenio 108, 
tanto que expresamente se señaló: "se invita a los gobiernos de los Estados 
miembros que todavía no lo hayan hecho, a ratificar el Convenio relativo a la 
protección de los individuos respecto al tratamiento automatizado de datos de
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carácter personal" ” , y un año más tarde, el 17 de diciembre de 1987, el Comité 
de Ministros del Consejo de Europa dictó la recomendación R (87) tendente a 
reglamentar la utilización de los datos de carácter personal en el sector policial. 
Sucesivamente se ha producido en Europa una profusa legislación internacional 
sobre diferentes aspectos, a saben

a) Directiva relativa a la protección de datos personales (1995) (Directiva 95/
46/CE dirigida a los Estados miembros);

b) Los principios rectores para la reglamentación de los ficheros computarizados 
en datos personales (ONU, 1990), establecido por la Asamblea General de la 
ONU en su Resolución 45/95 de 14 de diciembre de 1990;

c) La Recomendación relativa a las directrices aplicables a la protección de la 
vida privada y a los flujos transfronteras de datos personales (establecido por 
la Organización para la Cooperación Económica y el Desarrollo);

d) El Acuerdo de Schengen entre los gobiernos de los Estados de la 
Unión Económica Benehix, de la República Federal de Alemania y de la 
República francesa, relativo a la supresión gradual de los controles en 
las fronteras comunes40.

De manera casi unísona se fueron produciendo en los países europeos 
las regulaciones propias la protección de los datos personales y el tratamiento 
automatizado; además de la ley sueca, que como vimos tiene la virtud de ser 
pionera en este campo, se destacan:

A. Ley de Informática, Ficheros y  Libertades de Francia (Loi 
relative á Vinformatique, aux fichers et au libertes)

Fue dictada como ley de Estado en París el 6 de enero de 1978; la ley 
fue reglamentada por Decreto n° 78-774, de 17 de julio de 1978, de aplicación

3 9 . Vid P omed S ánchez(8 9 ), L u is  A lberto: El derecho de acceso de los ciudadanos a los 
archivos y  registros administrativos, en Instituto Nacional de Administración Pública. 
MadriA 1989.

4 0 . Este convenio recoge dentro de sus disposiciones, concretamente en el título VI la "protección 
de los datos de carácter personal" (arts. 1 2 6 ,1 3 0 ) , que fue luego precisado por el Convenio 
de aplicación del Acuerdo, que dedica su título cuarto al "sistema de información de Schengen". 
Para un estudio detallado de estos convenios, acuerdos y resoluciones recomendamos 
E s t a d e l l a  Y u s te (9 5 ) ,  O lg a :  La protección ¿le la intimidad frente a la transmisión 
internacional de ¿latospersonales. Edit. Tóenos. MadriA 1 995; P om ed S á n c h e z (8 9 ) , L u is  
A lb e r to :  Opus cit, pp. 2 7 4  y siguientes; F e rn á n d e z  S e g a d o (9 7 ), F ra n c is c o :  El régimen 
jurídico de tratamiento automatizado de los datos de carácter personal en España, en 
Seminario Iberoamericano sobre la Acción de Habeas Data, Talca (Chile), 1997; y  el excelente 
trabajo de P u c c in e ll i(9 9 ) , O s c a r : Opus cit., p. 164.
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de los capítulos I a IV y VII de la Ley 78-17. Esta ley sobre informática, 
ficheros y libertades fue elaborada sobre la base de un informe realizado tres 
años antes por una comisión presidencial, y es, además de aplicación a los 
registros automatizados de datos sobre personas físicas.

La norma, en el intento de cumplir acabadamente con la misión tutelar, 
créala "Comisión Nacional de Informática y Libertades", de composición mixta 
(Consejo de Estado, Corte de Casación, Parlamento y Tribunal de Cuentas), 
con facultades reglamentarias, de control, habilitación, información al público, 
etc. En materia de recolección y tratamiento de datos, prohíbe actuar sobre los 
datos sensibles sin consentimiento expreso de la persona a la cual se refieren; 
refiriéndose al sistema francés Zúñiga Urbina, citado a su vez por Oscar 
Puccinelli, afirma:

Se observa una paradoja, por una parte, una escasa jurisprudencia 
constitucional acerca del derecho a la vida privada, y una compleja 
legislación sobre el control de bancos de datos. Así, la primera propuesta 
de ley relativa a la creación de un Comité de Vigilancia o de un Tribunal 
especial de la informática, es del 30 de octubre de 1970 (proyecto de ley 
Poniatowskí). Este proyecto de ley no obtuvo aprobación de la Asamblea 
Nacional pero motivó una modificación al artículo 9° del Código Civil, en 
el que se introdujo el reconocimiento explícito del respeto a la vida 
privada. Sin embargo, el proyecto gubernamental "Safari" (1974) dio 
origen a un debate nacional, al establecer un número nacional único 
para cada ciudadano, aplicable a todos los registros y ficheros públicos, 
manuales o electrónicos41.

Sigue diciendo el autor que el Presidente galo designó una Comisión 
para elaborar un informe sobre "Informática y libertad", emitido en 1975. Tal 
informe fue la base de a Ley de 1978 (78/17) que crea una Comisión Nacional 
de Informática y Libertad, y ejerce funciones de control y vigilancia de las 
normas legales, funciones de consulta y propone proyectos de ley al gobierno. 
En la dogmática francesa, el derecho a la vida privada es una garantía de la 
libertad individual, que se trata unida a la libertad de disponer de sí mismo 
(cuerpo), el derecho a la intimidad, el derecho a la protección de la personalidad 
y el derecho a mantener un estatuto personal.

En cuanto al marco normativo del derecho a la protección de la vida 
privada, se desagrega en razón de sus componentes: inviolabilidad del domicilio,

4 1 . V i l .  Z úñiga  U rbina(9 7 ) , F rancisco : Derecho a la intimidad y  habeos data (Del recurso 
de protección), en Seminario Iberoamericano sobre la Acción de Habeas Data, Talca 
(Chile), 199 7 .

EL DERECHO DE CON TRO L DE DATOS PERSONALES EN EL
DERECHO EUROPEO COM PAR ADO

412



RAFAEL ORTIZ-ORTIZ

inviolabilidad de la correspondencia; secreto profesional, que se denominan 
disposiciones puntuales; en lo que hace a la informática, la Convención del 
Consejo de Europa 108 fue introducida al derecho francés por ley de 19 de 
octubre de 1982 y decreto 85-1203 de 1985.

En el marco reseñado, los datos personales (informaciones nominativas) 
que permiten identificar a personas físicas están cubiertas por la vida personal 
íntima, que es inviolable, por lo que excluye la configuración informática de un 
perfil de la persona. En razón de lo expuesto el marco legal somete a control el 
tratamiento automatizado de información nominativa, campo en que la autoridad 
adm in istra tiv a  independiente, la Comisión Nacional de Informática y Libertades, 
cumple importantes funciones, en particular de informar a personas concernidas 
y  de controlar la aplicación de la informática al tratamiento de informaciones 
nominativas.

De esta manera, sobre la base de un régimen legal de recolección y 
conservación de informaciones que contienen resguardos y garantías para las 
personas, se hacen distingos de procedimientos según la naturaleza de la 
información nominativa: informaciones muy sensibles, informaciones sensibles 
e informaciones neutras42.

b. La Ley Federal de Protección de Datos de Austria (Federal 
Dala Protection Act)

Cuando en Francia se dictaba la ley especial sobre ficheros y España 
elevaba a rango constitucional el derecho de protección de la vida privada a 
través del control de datos, el 18 de octubre de 1978 se dictaba en Austria la 
Ley Federal de Protección de Datos; esta ley fue modificada por ley de reforma 
de 27 de junio de 1986, Ley 370/1986. En ella concede el derecho fundamental 
(con rango constitucional) a la protección de datos tanto a las personas físicas 
como jurídicas frente a los registros públicos y de los privados sobre la base de 
la necesidad de control que deben ejercer los ciudadanos sobre sus propios 
datos personales. Respecto del tratamiento de datos nominativos, se dispone 
que éste sólo puede hacerse cuando se trate de bancos de datos públicos, 
cuando una ley lo disponga o tal tratamiento sea imprescindible para cumplir 
con fines legítimos. Se crea un registro de procesamiento de datos, en el cual 
los bancos privados se deben inscribir luego de ser aprobados por la Comisión 
de Protección de Datos, a la cual se le adjudican facultades variadas de índole 
ad m in is tra tiva  y judicial.

42. Vid. Idem apud. P u c c in e ll i(9 9 ) ,  O sc a r : Opus cit., pp. 168, in nota 20.
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c. La Ley de Registros Públicos y  Privados de Dinamarca 
(Publica and Prívate Authorities ’ Registers ’ Act)

Esta ley fue sancionada el 8 de junio de 1978 con el n° 293, y modificada 
porleyn°383 de lOde junio de 1987; como complemento puede citarse también 
la Ley de Ficheros de las Autoridades Públicas, n° 294, de 8 de junio de 1978, 
modificada por la mencionada ley de 1987, que ha sido reglamentada raí la 
Orden de Aplicación de la Ley del Ministerio de Justicia n° 621, de 2 de octubre 
de 1987. Regula, en dos cuerpos diferentes, los registros del sector público (a 
excepción de los servicios de información policiales y de las fuerzas de 
seguridad encargadas de la defensa nacional) y los del sector privado (a 
excepción de los que se lleven con fines científicos o estadísticos).

Los registros públicos -y  sólo ellos- deben contar con la previa 
autorización ministerial para funcionar y son controlados por la "inspección de 
registros" y podrán contener sólo los datos necesarios para cumplir con las 
tareas que se les adjudican (los que deben modificar o, en su caso excluir de 
oficio), y no se encuentran habilitados para registrar los referidos a cuestiones 
personales43. Dinamarca reformó las normativas en dos ocasiones: la primera 
en 1987, que amplió el derecho de acceso de los sujetos de los datos, y más 
adelante, en 1991, en la cual se simplificó el control de los ficheros públicos, y 
como dice Eddy Peers, el ámbito de aplicación de la ley ha sido ampliado y 
aumentado sensiblemente el número de instituciones que se ven afectadas por 
la misma44.

Además de estas leyes mencionadas, se encuentra la ley de 8 de 
diciembre de 1992, relativa a la protección de la vida privada en relación con 
los tratamientos de datos de carácter personal de Bélgica; el texto coordinado 
de 2 de octubre de la ley del 31 de marzo de 1979, de regulación de los datos 
nominativos en los tratamientos informáticos de Luxemburgo; la ley 48, de 9 de 
jimio de 1978, modificada por la ley de reforma de 12 de junio de 1987 de 
Noruega, y la Orden del Ministro de Justicia de 21 de diciembre de 1979,
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43. Ibidem, p. 168 in nota 22.

44. La reforma de 1987 entró en vigencia el Io de abril de 1988. Vid. C ameron,  E uan  y  B u k íe ,  
P e te r(8 8 ) : Data protection law in the United Kingdom and Denmark. University ofLetcesta, 
1988; también P e e rs , E d d y  y  B u c k le y , B il l(8 8 ) :  Computers and data protection. Dsloitte, 
Haskins & Sells. London, 1988, cit apud. L azp ita  G u rtu b a y (9 4 ) , M a ría : Análisis comparado 
de ¡as legislaciones sobre protección de datos de los Estados miembros de la Conxnidad 
Europea, en Revista de Informática y Derecho n° 6-7. Centro Regional de Extremadura. 
UNED, Mérida (España), pp. 397 y siguientes.
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dictada en la Resolución real de 21 de diciembre; laLeyn° 10/91, de protección 
de datos con respecto a la informática de Portugal.

d. La diversa legislación española

a. La Ley O rgánica de Regulación del Tratam iento 
Automatizado de Datos (LORTAD) de 1992

La derogada Ley Orgánica de Regulación del Tratamiento Automatizado 
de Datos fue aprobada el 29 de octubre de 1992 y publicada en el Boletín 
Oficial del Estado el 21/10/92, n° 262, y enumerada Ley Orgánica 5/1992. Se 
dictó para cumplir con el mandato constitucional establecido en el artículo 18.4 
y con el compromiso asumido con la ratificación del Convenio Europeo 108 del 
cual ya hemos hecho referencia; de hecho, dice Herrán Ortiz, el esquema de la 
LORTAD no responde a una idea originaria ni original del legislador español, 
bien al contrario, se trata de una fórmula importada de legislaciones europeas 
anteriores a la LORTAD, y que ya había introducido el Convenio 108 del Consejo 
de Europa; según nuestras investigaciones ese Convenio se nutrió, a no dudarlo, 
de la experiencia legislativa de algunos países europeos como Suecia, Alemania 
y Austria. La Constitución española establece en su art. 18.4 que "la ley limitará 
el uso de la informática para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar 
de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos", y  en el artículo 20.4:

Estas libertades (las libertades informáticas, de cátedra y de producción y 
creación literaria, artística, científica y técnica) tienen su limite en el respeto 
a los derechos reconocidos en este título, en los preceptos de las leyes 
que lo desarrollan y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, 
a la propia imagen y a la protección de la juventud y de la infancia.

La exposición de motivos de la LORTAD define como su propósito la 
limitación, que no prohibición, del uso de la informática para garantizar 
los derechos fundamentales de la persona ante los riesgos que el 
fenómeno informático comporta; se trata -como dice Herrán Ortiz- de 
armonizar los intereses generales, representado en el avance tecnológico 
e informático y los intereses particulares de cada ciudadano en sus 
derechos individuales. La siguiente cita de la exposición de motivos de 
la Ley puede resultar esclarecedora:

La Constitución española, en su artículo 18.4, emplaza al legislador a 
limitar el uso de la informática para garantizar el honor, la intimidad 
personal y familiar de los ciudadanos y el legítimo ejercicio de sus 
derechos. La aún reciente aprobación de nuestra Constitución y, por 
tanto su moderno carácter, le permitió expresamente la articulación de
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garantías contra la posible utilización torticera de ese fenómeno de la 
contemporaneidad que es la informática. El progresivo desarrollo de las 
técnicas de recolección y almacenamiento de datos y de acceso a los 
mismos ha expuesto a la privacidad, en efecto, a una amenaza potencial 
antes desconocida. Nótese que se habla de la privacidad y no de la 
intimidad: aquélla es más amplia que ésta, pues en tanto la intimidad 
protege la esfera en que se desarrollan las facetas más singularmente 
reservadas-de la vida-de la persona -el domicilio donde realiza su vida 
cotidiana, las comunicaciones en las que expresa sus sentimientos, por 
ejemplo-, la privacidad constituye un conjunto, más amplio, más global, 
de facetas de su personalidad que, aisladamente consideradas, pueden 
carecer, de significación intrínseca pero que, coherentemente enlazadas 
entre sí, arrojan como precipitado un retrato de la personalidad del 
individuo que éste tiene derecho a mantener reservado. Y si la intimidad, 
en sentido estricto, está suficientemente protegida por las previsiones 
de los tres primeros párrafos del artículo 18 de la Constitución y por las 
leyes que los desarrollan, la privacidad puede resultar menoscabada 
por la utilización de las tecnologías informáticas de tan reciente desarrollo.

Ello es así -dice la exposición de motivos- porque, hasta el presente, las 
fronteras de la privacidad estaban defendidas por el tiempo y el espacio. El 
primero procuraba, con su transcurso, que se envanecieran los recuerdos de las 
actividades ajenas, impidiendo, así, la configuración de una historia lineal e 
ininterrumpida de la persoga; el segundo, con la distancia que imponía, hasta 
hace poco difícilmente superable, impedía que tuviésemos conocimiento de los 
hechos que, protagonizados por los demás, hubieran tenido lugar lejos de donde 
nos hallábamos. El tiempo y el espacio operaban, así, como salvaguarda de la 
privacidad de la persona. Uno y otro límite han desaparecido hoy. Las modernas 
técnicas de comunicación permiten salvar sin dificultades el espacio, y la 
informática posibilita almacenar todos los datos que se obtienen a través de las 
comunicaciones y acceder a ellos en apenas segundos, por distante que fuera el 
lugar donde transcurrieron los hechos o remotos que fueran éstos. Los más 
diversos datos -sobre la infancia, sobre la vida académica, profesional o laboral, 
sobre los hábitos de vida y consumo, sobre el uso del denominado "dinero plástico", 
sobre las relaciones personales o, incluso, sobre las creencias religiosas e ideologías, 
por poner sólo algunos ejemplos- relativos a las personas podrían ser, así, 
compilados y obtenidos sin dificultad. Ello permitiría a quien dispusiese de ellos 
acceder a un conocimiento cabal de actitudes, hechos o pautas de comportamiento 
que, sin duda, pertenecen a la esfera privada de las personas; a aquélla a la que 
sólo deben tener acceso el individuo y, quizás, quienes le son más próximos, o 
aquellos a los que él autorice. Aún más: el conocimiento ordenado de esos datos 
puede dibujar un determinado perfil de la persona o configurar una determinada 
reputación o fama que es, en definitiva, expresión del honor; y este perfil, sin
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duda, puede resultar luego valorado, favorable o desfavorablemente, para las 
más diversas actividades públicas o privadas, como pueden ser la obtención de 
un empleo, la concesión de un préstamo o la admisión en determinados colectivos.

Se hace preciso, pues, delimitar una nueva frontera de la intimidad y del 
honor, una frontera que, sustituyendo los límites antes definidos por el tiempo y 
el espacio, los proteja frente a la utilización mecanizada, ordenada y discriminada 
de los datos a ellos referentes; una frontera, en suma, que garantice que un 
elemento objetivamente provechoso para la Humanidad no redunde en peijuicio 
para las personas. La fijación de esa nueva frontera es el objetivo de la previsión 
contenida en el artículo 18.4 de la Constitución, y al cumplimiento de ese objetivo 
responde la presente ley. La Ley se nuclea -según la exposición de motivos- 
en tomo a los que convencionalmente se denominan "ficheros de datos", y es la 
existencia de estos "ficheros" y la utilización que de ellos podría hacerse la que 
justifica la necesidad de una nueva frontera de la intimidad y del honor. A 
grandes rasgos pudieran resumirse los aspectos más resaltantes:

a) Identifica, como bien jurídico protegido, el concepto de privacidad, 
término que diferencia de intimidad;

b) Identifica una serie de datos, que la propia Exposición de Motivos de 
la Ley califica como "sensibles", referidos a los que tengan que ver con 
la ideología y creencias religiosas, la raza, la salud y la vida sexual;

c) Los datos personales sólo podrán ser objeto de tratamiento 
automatizado "cuando tales datos sean adecuados, pertinentes y no 
excesivos en relación con el ámbito y las finalidades legitimas para las 
que se hayan obtenido"; resaltándose la idea de de los datos de carácter 
personal no podrán usarse para finalidades distintas de aquellas para 
los que los datos hubieran sido recogidos (art. 2°), que además 
constituye una reminiscencia de la Ley sueca de Procesamiento de Datos 
que establecía disposiciones semejantes43.

4 5 . Para el estudio de la legislación derogada en España recomendamos A c h a  I tu rm e n d i(9 6 ), 
Ju a n : Situación actual de la informática y  ¡os datos personales. Algunas reflexiones sobre la 
situación real de la LORTAD, pp. 1219  y siguientes; L ópez-M uñiz  G o ñ i(9 6 ), M ig u e l:  Los 
derechos de las personas en la ley de protección de datos personales, pp. 1305 y siguientes; 
G r im a l t  S e v e ra (9 6 ) , P e d ro : La disposición final segunda de la Ley Orgánica 5/1992, de 29 
de octubre, de regulación del tratamiento automatizado de datos de carácter personal 
(LORTAD), y  la reserva de Ley Orgánica, pp. 1.288. C a r r a s c o s a  L óp ez(9 4 ), V a le n t ín :  La 
LORIAD: una necesidad en el panorama legislativo español, pp. 11 y siguientes; O ro z c o  
P a rd o (9 4 ) , G u i l le rm o :  Los derechos de las personas en la LORTAD, pp. 151 y siguientes; 
S á n c h e z  B ra v o (9 4 ) , A lv a ro :  La regulación de los datos sensibles en la LORTAD, p p . 117- 
132; D e  J u l io s  C am puzano(94), A lfo n s o :  Letra y  espíritu de la L. O.R. T.A.D.: ¿un problema 
de coherencia interna?, pp. 87-1 1 6 .
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Como quiera que esta ley fue derogada por la Ley Orgánica de Protección 
de Datos de Carácter Personal (LOPD) preferimos dejar los comentarios para 
el capítulo destinado al análisis de la legislación comparada.

Por otro lado, el 26 de marzo de 1993 se dictó el Real Decreto 428/1993 
por el cual se aprueba el Estatuto de la Agencia de Protección de Datos. Este 
organismo cumple las mismas funciones que el Inspector de Ficheros de la ley 
sueca, y es definida como "un ente de derecho público de los previstos en el 
artículo 6, apartado 5, del texto refundido de la Ley General Presupuestaria, 
aprobado por Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, que 
tiene por objeto la garantía de cumplimiento y aplicación de las previsiones 
contenidas en la Ley Orgánica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulación del 
Tratamiento Automatizado de los Datos de Carácter Personal". Se trata de un 
organismo nacional que goza de personalidad jurídica propia y con plena 
capacidad pública y privada, y estructurada de la siguiente manera: un Director 
de la Agencia de Protección de Datos, el Consejo Consultivo y otros órganos 
especiales dependientes del Director de la Agencia: el Registro General de 
Protección de Datos, la Inspección de Datos, y la Secretaría General.

El artículo 36 de la derogada LORTAD definía las funciones de la 
Agencia, y en la vigente Ley se dispone en el artículo 37, entre otras funciones 
las siguientes: a. velar por el cumplimiento de la legislación sobre protección de 
datos y controlar su aplicación, en especial en lo relativo a los derechos de 
información, acceso, rectificación, oposición y cancelación de datos; b. atender 
las peticiones y reclamaciones formuladas por las personas afectadas; c. 
proporcionar información a las personas acerca de sus derechos en materia de 
tratamiento de los datos de carácter personal; d. Ejercer el control y adoptar 
las autorizaciones que procedan en relación con los movimientos internacionales 
de datos, etc.

b. Ley Orgánica 15/1999 sobre Protección de Datos de 
Carácter Personal (LOPD) de 1999

La LORTAD fue derogada a partir de la publicación de la Ley Orgánica 
15/1999, de 13 de diciembre, sobre Protección de Datos de Carácter Personal 
(LOPD) como ha sido reconocido unánimemente por la doctrina, supone, a 
pesar de que una lectura apresurada pudiera sugerir lo contrario, una sustancial 
modificación del régimen sobre protección de datos de personas físicas que 
anteriormente se contenía en la ya extinta LORTAD, y como apunta, Javier A. 
Mestre, la nueva LOPD es susceptible de críticas.

EL DERECHO DE CONTROL DE DATOS PERSONALES EN EL
DERECHO EUROPEO COMPARADO
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Dentro de estas últimas, es de destacar el esfuerzo que supone por 
introducir firmemente en la cultura jurídica actual unos valores sobre la defensa 
de la intimidad y privacidad de los ciudadanos y consumidores, principales roles 
impuestos por el mercado y los poderes públicos del presente; por otro lado, la 
ambigüedad y falta de precisión de muchos términos y situaciones descritos en 
la ley, con independencia de otros reproches más sustantivos circunscritos a 
aspectos concretos, son las características que, negativamente, se destacan de 
forma mayoritaria46.

La LOPD, publicada en el Boletín Oficial del Estado de 14 de diciembre 
de 1999 que deroga la antigua LORTAD, cuenta con un ámbito de aplicación 
sustancialmente más amplio, de conformidad con lo dispuesto en la Directiva 
9S/46/CE, extendiéndose a supuestos antes excluidos como los ficheros no 
automatizados y otorgando a los datos, si cabe, un mayor nivel de protección. 
En concreto, el artículo 2.1 de la Ley establece que:

La presente Ley Orgánica será de aplicación a los datos de carácter 
personal registrados en soporte físico, que los haga susceptibles de 
tratamiento, y a toda modalidad de uso posterior de estos datos por los 
sectores público y privado", entendiendo por datos de carácter personal, 
de conformidad con las definiciones contenidas en el artículo 3, 
"cualquier información concerniente a personas físicas identificadas o 
identificables".

Igualmente, el término soporte físico habría que asimilarlo al de "fichero" 
que en el referido artículo 3 se define como "todo conjunto organizado de datos 
de carácter personal, cualquiera que fuere la forma o modalidad de su creación, 
almacenamiento, organización y acceso"; de esta ampliación, comenta Javier 
Mestre, merecen ser destacados los siguientes aspectos. La extensión a ficheros 
no automatizados, esto es, la derogada LORTAD definía su ámbito de aplicación 
en referencia a los datos que figuren en registros susceptibles de tratamiento 
automatizado (fundamentalmente informático) y a los usos posteriores de esos 
datos, aunque tal uso no tenga el carácter de automatizado. La Directiva 
Comunitaria 95/46/CE ya ampliaba este ámbito extendiéndolo a todo fichero 
de datos, sea automatizado o no, de personas físicas; y ello motivó para que en 
1995 se produjera una modificación de la Ley General Tributaria para incluir 
ficheros no automatizados; la nueva ley define su ámbito de aplicación sobre la 
base de datos registrados en soporte físico que los haga susceptibles de 
tratamiento, sin las anteriores limitaciones.

46. Vid. M estre(2 0 0 1) ,  Javier:  Comentarios a la nueva legislación sobre protección de datos, en 
Vlex España, 2001.
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De esta forma, la organización de datos personales en soportes físicos 
no informáticos debería estar sujeta a las previsiones de la ley; podría decirse, 
siguiendo la clasificación de Emilio del Peso Navarro, que la extinta LORTAD 
se refería sólo a los datos organizados automatizados, y con la nueva ley se 

• diferencian los datos organizados (aquéllos accesibles directamente mediante 
un nombre clave o código, que a su vez se subdividen en automatizados o no 
automatizados) y los datos no organizados, esto es, los que para buscar un dato 
determinado hay que buscarlos uno a uno). La LOPD, con la desaparición 
entre datos automatizados o no, se encontraría referida, simplemente, a los 
datos organizados47.

En la LORTAD se contenían hasta cinco amplios supuestos de 
exclusión, entre los que se encontraban los ficheros de los partidos políticos, 
sindicatos e iglesias, los de titularidad pública, los tecnológicos de reproducción 
de datos accesibles al público, etc. Todos estos supuestos han desaparecido 
en el artículo 2.2, que tan sólo prevé exclusiones para, en primer lugar, los 
ficheros "domésticos" (la ley se refiere a "ficheros mantenidos por personas 
físicas en el ejercicio de actividades exclusivamente personales o domésticas"; 
en segundo lugar, aquellos sobre materias clasificadas y, en tercer lugar, los 
relativos a la investigación sobre terrorismo y delincuencia organizada grave.

De allí que, desde la entrada en vigencia de esta Ley Orgánica, puede 
afirmarse que, en principio, cualquier fichero, informático o no, tanto empresarial 
como de otra índole, que almacene datos de personas físicas identificadas o 
identificables, se encuentra dentro del ámbito de aplicación de la normativa y, 
consecuentemente, sometido a los principios, requisitos y régimen que mediante 
ella se instaure. Finalmente, en este apartado tan sólo resta destacar el articulo 
3 que incluye las definiciones de los términos que se usan a lo largo de la ley; 
además de las de fichero y datos personales, comentadas anteriormente, 
merecen ser destacadas las siguientes:

a) T ratam iento de datos: operaciones y  procedim ientos técnicos de 
carácter au tom atizado o no, que perm itan  la  recogida, g rabación , 
conservación, elaboración, m odificación, bloqueo y  cancelación, así 
co m o  las cesiones de datos que resulten de com unicaciones, consultas, 
interconexiones y  transferencias;
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47. N a v a rro (2 0 0 0 )  E m il io  d el  Peso: Principales diferencias entre la nueva Ley de Protección de 
Datos y la LORTAD, Actualidad Informática Aranzadi n° 34, enero de 2000; Cfr. 
M estre (2 Q 0 1 ), J avier: Comentarios a la nueva legislación sobre protección de datos, e n V le x  
España, 2001.
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b) Afectado o interesado: persona física titular de los datos que sean 
objeto del tratamiento a que se refiere el apartado c) del presente artículo;

c) Procedimiento de disociación: todo tratamiento de datos personales 
de modo que la información que se obtenga no pueda asociarse a persona 
identificada o identificable;

d) Consentimiento del interesado: toda manifestación de voluntad, libre, 
inequívoca, específica e informada, mediante la que el interesado 
consienta el tratamiento de datos personales que le conciernen;

e) Cesión o comunicación de datos: toda revelación de datos realizada a 
una persona distinta del interesado;

f) Fuentes accesibles al público: aquellos ficheros cuya consulta puede 
ser realizada por cualquier persona, no impedida por una norma limitativa 
o sin más exigencias que, en su caso, el abono de una contraprestación.
Tienen consideración de fuentes de acceso público, exclusivamente, el 
censo promocional, los repertorios telefónicos en los términos previstos 
por su normativa específica y las listas de personas pertenecientes a 
grupos de profesionales que contengan únicamente los datos de nombre, 
título, profesión, actividad, grado académico, dirección e indicación de 
su pertenencia al grupo. Asimismo, tienen el carácter de fuentes de 
acceso público los diarios y boletines oficiales y los medios de 
comunicación.

En este último párrafo, partiendo de una definición más o menos objetiva 
del concepto "fuente accesible al público", se acaba enumerando taxativamente 
los ficheros que tendrán tal consideración a los efectos de la ley, tan sólo 
aplicable, por tanto, a los siguientes supuestos: 1. el censo promocional; 2. 
repertorios telefónicos; 3. listas de grupos profesionales; 4. diarios boletines 
oficiales y medios de comunicación. Todos los demás ficheros, aunque puedan 
ser consultados por cualquier persona sin limitación alguna, no tienen para la 
ley la consideración de "fuente accesible al público", cuestión que, además, ha 
sido una constante en las recientes legislaciones sobre protección de datos en 
Iberoamérica (Chile, Argentina, Paraguay, etc.).

c . La Ley General Tributaria de 1995

Antes de la entrada en vigencia, en España, del Convenio 108 del 
Consejo europeo, se había publicado en el BOE la Ley 230/1963, General 
Tributaria, modificada por las Leyes 10/1985, de 26 de abril (BOE n° 101, de 
27 de abril de 1985); 33/1987, de 23 de diciembre (BOE n° 307, de 24 de 
diciembre de 1987); 4/1990, de 29 de junio (BOE n° 156, de 30 de junio de
1990), y 31/1991, de 30 de diciembre (BOE n° 313, de 31 de diciembre de
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1991). Esta ley desarrolla, básicamente, el derecho de acceso a archivos y 
registros administrativos, fundamentalmente a partir de la consagración de 
esta posibilidad como derecho constitucional, concretamente en el articulo 
105 de la CE de 197848.

Es de destacar que esta previsión legislativa es posterior a la LORTAD 
y contenía disposiciones en orden a garantizar una utilización racional de los 
datos, esto es, se trataba de asegurar que la utilización de los datos obtenidos 
por la administración tributaria fuera con fines exclusivamente tributarios; 
como dice Herrén Ortiz, a nadie se oculta que los ciudadanos no deben 
encontrarse en una situación de indefensión tal que cualquier administración 
pueda disponer de información personal para los más diversos fines, de suerte 
que les impida desarrollar con plena libertad el ejercicio de sus actividades 
particulares.

En efecto, la Constitución española de 1978, estableció, en la norma 
contenida en el artículo 105:"La ley regulará: (...) b) el acceso de los ciudadanos 
a los archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte la seguridad y 
defensa del Estado, la averiguación de los delitos y la intimidad de las personas".

La expresión "la ley regulará" ha puesto a discutir a la doctrina española 
entre dos posiciones antagónicas: quienes consideran que la norma sólo contiene 
un "mandato general" dirigido al legislador para que legisle en tomo a la 
posibilidad de acceso por parte de los ciudadanos a los archivos y registros 
administrativos; y frente a esta tesis quienes sostienen que se trata de un 
verdadero derecho subjetivo exigible directamente por los ciudadanos ante los 
tribunales competentes.
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4 8 . Para este tema especifico recomendamos Á lv a re z  R ic o , M a n u e l y Á lv a re z  R ic o , Isab e l(9 4 ): 
Derecho de acceso a los archivos y registros administrativos en la nueva Ley de Régimen 
Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, en 
Revisa de Administración Pública, n° 1 3 5 .1 9 9 4 , pp. 105 y siguientes; S a in z  M o re n o (8 0 ), 
F e rn a n d o : El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros públicos (Sentencia del 
Tribunal Supremo de 16 de octubre 1979), en Revista de Derecho Administrativo, n° 2 4 , 
1980, pp. 120 y siguientes; P e n d á s  G arc1 a(9 3 ), B en igno : Administraciones públicas y  
ciudadanos (Estudio sistemático de la Ley 39/1992 , de 2 6  de noviembre, de Régimen Jurídico 
de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común). Ed. Praxis. 
Barcelona, 1993; Em bid I ru jo (9 3 ), A n to n io : El derecho de acceso a los archivos y registros 
administrativos. Algunas reflexiones en las vísperas de su consagración legislativa, en La 
protección jurídica del ciudadano (procedimiento administrativo y garantía jurisdiccional), 
Estudios homenaje al profesor Jesús González Pérez, tomo I. Ed. Civitas. Madrid, 1993, 
pp. 7 3 0  y siguientes. L u c a s  D u rá n (9 7 ) , M a n u e l:  El acceso a los datos en poder de la 
administración tributaría. Aranzadi, edit. Pamplona, 1997.
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La primera tendencia jurisprudencial fue delineada por el Tribunal 
Supremo en sentencia del 16 de octubre de 1979 en la cual precisó que el 
artículo 105, b) no tenia aplicabilidad inmediata directa, y sólo contiene un 
principio informador de la legislación positiva sin ningún otro efecto49; sin 
embargo, una tesis como ésta no podía durar mucho tiempo, aunque pasaron 
casi diez años para que el Tribunal Constitucional se pronunciara respecto de 
los artículos de la Constitución que remiten determinados aspectos a una 
posterior regulación legal, afirmando su aplicabilidad directa, e igualmente el 
Tribunal Supremo ha mantenido desde entonces esta misma posición50.

Cierto es que el problema de la aplicabilidad inmediata de las disposiciones 
constitucionales ha sido un constante aspecto a dilucidar por el Tribunal 
Constitucional y fuente de no pocos debates en la doctrina más calificada; el 
TC español ha establecido con toda claridad:

Aun en la hipótesis de que un derecho constitucional requiera una 
interpositio legislatoris para su desarrollo y plena eficacia, nuestra 
jurisprudencia niega que su reconocimiento por la Constitución no 
tenga otra consecuencia que la establecer un mandato dirigido al 
legislador sin virtualidad para amparar por sí mismo pretensiones 
individuales, de modo que sólo sea exigible cuando el legislador lo 
haya desarrollado51.

Así, entonces, con la plena vigencia del Convenio 108 y la promulgación 
de la LORTAD se introduce una sensible modificación a la Ley General 
Tributaria por ley 25/1995, de 20 de julio (BOE de 22 de julio de 1995), en el 
cual se le da al artículo 113 una modificación con la idea de realizar una 
adaptación a determinados aspectos de la LORTAD, en lo que respecta al uso 
de la información que la Administración tributaria tiene de los contribuyentes, 
mediante la consagración del carácter reservado de toda la información tributaria 
en su poder facilitada por los contribuyentes, salvo lo atinente a la investigación

4 9 . L a  se n ten c ia  y  su s  co m en ta rio s  p u ed en  lee rse  en  S ainz M oreno(8 0 ), F e rn a n d o : E l a c c e so  d e  
lo s  c iu d a d a n o s  a  lo s  a rch iv o s  y  reg is tro s  p ú b lic o s  (S e n ten c ia  d e l  T rib u n a l S u p re m o  d e  16 d e  
o c tu b re  1979), p p . 120  y  s ig u ien tes .

50. Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional 18/1981, de 8 de junio (BOE de 16 de junio de 
1981), en la que indica: "la reserva de ley que efectúa en este punto el art. IOS de la Norma 
fundamental no tiene el significado de diferir la aplicación de los derechos fundamentales y 
libertades públicas hasta el momento en que se dicte una ley posterior a la Constitución, ya 
que en todo caso sus principios son de aplicación inmediata". Vid. L ucas D urán(9 7 ), 
M a n u e l :  El acceso a los dalos en poder de la administración tributaria, pp. 42 y siguientes.

51. Sentencia 2S4/1993, de 20 de julio (BOE de 18 de agosto).
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o persecución de los delitos públicos y los deberes de colaboración entre 
Administraciones públicas52.

Los detalles más importantes de esta norma pueden resumirse en los 
siguientes aspectos sobre la protección de datos:

a) Se les otorga a  los datos obtenidos por la A dm inistración tributaria el 
carácter de reservados, y se les "afecta" a un  fin, cual es la aplicación de 
tributos y  otros recursos cuya gestión haya sido encom endada a  tal 
A dm inistración, con prohibición expresa de com unicarlos a terceros a 
no  ser que estén incluidos en algunos de los supuestos que especifica 
el artículo 113.1;
b) Se especifican los supuestos tasados en que se podrá realizar la 
transferencia de datos, am pliando el ám bito respecto de lo regulado en 
el antiguo artículo 111.6. D ichos supuestos excepcionales son: 1) 
investigación o persecución por parte de órganos jurisdiccionales o el 
M in is te rio  F isca l de delitos p ú b lico s; 2) co labo rac ión  con  o tras 
adm inistraciones tributarias; 3) colaboración con  la Tesorería de la 
Seguridad Social; 4) colaboración con otras A dm inistraciones públicas 
para la  lucha contra el fraude en la percepción de fondos públicos; y  5) 
colaboración con las com isiones parlam entarias de investigación.

En 1996 el mencionado artículo 113 de la LGT nuevamente fue 
modificado por Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, 
Administrativas y del Orden Social, añadiendo un supuesto más en el que se 
exceptúa el deber de reserva que deben mantener los órganos de la 
Administración tributaria sobre los datos obtenidos en el desempeño de sus 
funciones, cuando la cesión tenga por objeto "la protección de los derechos e 
intereses de los menores e incapacitados por los órganos jurisdiccionales o el
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52. Según L u c a s  D u r á n  la LORTAD sólo era aplicable a los datos personales que fueran 
tratados de forma automatizada, en cambio la LGT extiende los principios de la misma 
también a los datos que no son tratados informáticamente, con lo que se está haciendo algo 
más que adaptar la legislación tributaria a la normativa existente, si bien esto se hace quizá 
con vistas a la trasposición de la Directiva 95/46CE que regula aspectos de la materia. Puede 
estudiarse el punto en P e ñ a  A lo n so , Jo sé , y C o r c u e r a  T o r r e s ,  A m ab le(9 5 ): La reforma de 
la Ley General Tributaria. Me Graw-Hill ed. Madrid, 1995; C h e c a  G o n z á le z , C le m e n te  y  
o tr o s ( 9 6 ) :  £ a  reforma de la Ley General Tributaria. Aranzadi, ed. Pamplona, 1996 ; 
B a n a c lo c h e (9 5 ) , Ju lio : Ley General Tributaria reformada. Ensayo histórico y  práctico, en 
La Ley Actualidad. Madrid, 1995; P o n t  M e s tr e s ,  M a g ín  y P o n t  C le m e n te , Jo a n (9 5 ): 
Análisis de la Ley 25/1995 de modificación de la Ley General Tributaria (estudio detallado 
de cada articulo). Ed. Civitas. Madrid, 1995; L u c a s  D u rá n (9 7 ) , M a n u e l:  El acceso a los 
datos en poder de la administración tributaria. Aranzadi, ed. Pamplona, 1997; y L ópez 
G u e ta (9 6 ) , Jo sé  M*: De nuevo, el articulo 113 de la ley General Tributaria, en Revista 
Impuestos, n° 6, pp. 1-2. 1996.
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Ministerio Fiscal", con la intención declarada en la exposición de motivos 
de la referida ley de tutelar los intereses de estos colectivos dignos, por razones 
de su condición desfavorable, de una especial protección, con lo cual el legislador 
parece hacerse eco de las denuncias expresadas en el Informe Anual del 
Defensor del Pueblo correspondiente a la gestión realizada durante el año 199553.

m . Conclusiones

No hay duda que la información constituye el alarde del siglo XX y una 
de las tareas más atractivas del principio de este siglo XXI. Corresponderá a 
las nuevas generaciones de juristas y de jueces ubicar el derecho a la 
información en la cúspide de los derechos ciudadanos. No es posible vivir en 
pleno siglo XXI y estar a la retaguardia de los cambios informáticos e 
informativos.

Nuestra legislación no sólo es incipiente sino inaplicable por varias 
razones: en primer lugar nos hace falta una "cultura" de la información y también 
estamos "atrasados" con respecto de la tecnología de la información. Como

53 . V Ü .  L u c a s  D u rá n (9 7 ) , M a n u e l :  El acceso a los datos en poder de la administración 
tributaria, pp. 2 0 8  y  siguientes. Para un estudio de la intimidad o privacidad y  control de 
información en el ámbito tributario recomendamos especialmente A g u i l a r  F e rn á n d e z  y  
H o n to r ia ,  Ja im e(83): La defensa de la intimidad como nuevo limite a las obligaciones de 
información tributaria Las sentencias de 18 de junio y  28 de julio de 1983. Alcance y  
posibilidades ulteriores, en Revista de Derecho Bancario y  Bursátil, n® 12. 198 3 ; y  del 
mismo autor De nuevo en tomo a la defensa de la intimidad como limite a las obligaciones 
de información tributaria. La sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de noviembre de 
1984y  los proyectos de ley de represión delfraudefiscal de determinados activosfinancieros. 
Alcances yproyecciones ulteriores, en  Revista de Derecho Bancario y  Bursátil, n° 1 7 .1 9 8 5 ; 
A lv a re z -C ie n fu e g o s (9 5 ) , Jo sé  M*: La confidencialidad de los datos tributarios y  el acceso 
de los contribuyentes. Actualidad Jurídica. Aranzadi, ed. Pamplona, 1995; V i l l a v e r d e  
M e n é n d e z (9 4 ), Ig n a c io : Protección de datos personales, derecho a ser informado y  
autodeterminación informativa del individuo. A propósito de la STC254/1993, en REDC, 
n® 4 1 .1 9 9 4 ;  P é re z  R o y o (8 6 ), F e rn a n d o : L o s delitos y  las infracciones en materia tributaria. 
Instituto de Estudios Fiscales. Madrid, 1986; P iq u e ra s  B a u tis ta (9 5 ) ,  Jo sé : E l derecho de 
acceso a los archivos públicos en el Derecho español y  en el comunitario, en XV Jomadas 
de Estudio. La Constitución española en el ordenamiento comunitario europeo (II). Ministerio 
de Justicia e Interior. Madrid, 1995; M a r t ín e z  L a g e (9 4 ) , S a n tia g o :  La transparencia de las 
instituciones comunitarias: el acceso a los documentos, en Gaceta Jurídica de la CE, Boletín 
9 2 ,1 9 9 4 ; M e rc ie r , J e a n -Y v e s  y  Noem te, M ic h e l, e t  A ll í(8 9 ) :  La pmtection du contribuable. 
Tazpayer protection. Der Shutz des steuerbürgers. Intem tional Bureau o f Fiscal 
Documentatio. Amsterdamn, 1989; M ic h a e l(9 4 ) , Jam es: Privacy and human rigths. An 
intemational and comparative study with special reference to developments in information 
technology. UNESCO publisshing, Dartmouth Publishing Co. Hampshire, 1994.
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hemos dicho en otros trabajos nuestros la sociedad industrial y correlativamente 
la "avanzada tecnológica" requiere, necesariamente, el avance en el 
"conocimiento" técnico, esto es, necesita de "información" del estado actual de 
la técnica y su proyección al futuro. A mayor "cantidad" de conocimiento técnico 
se afirma que hay mayor avance tecnológico; por ello es que puede afirmarse 
que la tecnología es realmente un "poder" entendido como el complejo de 
posibilidades de desarrollo y control sobre las personas o los países que caigan 
bajo su esfera. Estamos en presencia del poder de la tecnología que mide, a su 
vez, el grado de desarrollo de un país54.

Al lado del "poder" que otorga la tecnología bien puede hablarse también 
de la tecnología del poder, esto es, la manera o el cómo los países 
industrializados se ponen en posesión de los conocimientos tecnológicos, como 
dicen H a sse m e r  y  C h ir in o , tan pronto como el poder estatal pudiera servirse de 
la automatización de las informaciones, podría convertirse más rápidamente y 
de manera más enérgica en mucho más desigual de lo que había sido hasta 
entonces. La tecnología ofrece una enorme capacidad de tratamiento y 
transmisión de información, y  ello ofrece, a su vez, nuevas tecnologías que 
modifican el avance industrial de un país. Como dice N ést o r  S a g ü é s :

El problem a que evidencia la últim a parte del siglo XX es que, con el 
auge de los sistemas com putarizados, ese "derecho inform ático" genera 
un  "poder informático" de dim ensiones insospechadas. La capacidad 
de registro de las computadoras, la rapidez de consulta y  de transferencia 
de datos y la cobertura de toda esa inform ación genera para quien la 
posee o puede acceder a ella una fuerte dosis de poder (contar con 
inform ación es, desde ya, contar con poder), que puede ser tanto de 
poder económ ico ("la inform ación se com pra y  se vende, viaja de un 
lugar a  otro sin que el interesado lo sepa") com o poder político (ya que 
conocer minuciosamente la vida de los dem ás permite, en buena medida, 
regular controlar y vigilar su com portam iento55.

Seguro estamos que en la medida en que iniciemos, desde la ciencia del 
Derecho, las reflexiones necesarias para crear conocimiento y conciencia, 
estaremos haciendo algo importante para las generaciones futuras.

54. Cuando en nuestro lenguaje cotidiano nos referimos a "sociedades industrializadas" o 
"desarrolladas" en contraposición a naciones sub-desarrolladas, o más elegantemente 
"naciones en vías de desarrollo" lo que quiere denotarse, allende a lo peyorativo con que 
muchas personas utilizan la noción, al grado de avance tecnológico, y ello se mide -a  su vez- 
por el manejo de la información sobre la técnica.

55. Vid. S a g ü és(9 8 ), N ésto r : Habeos Data, su desarrollo constitucional, en Lecturas 
constitucionales, n° 33, pp. 88 y siguientes.
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