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L EL DErecHO DE CONTROL DE DATOS

1. EL HABEAS DATA COMO DERECHO DE CONTROL DE DATOS

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

a) Se trata de un nuevo derecho surgido de la informacién automatizada
(informatica) por medio de la cual cada individuo tiene "derecho” de
controlar las informaciones que sobre su persona constan en bancos de
datos, o en redes mundiales de informacion; es entonces el derecho a la
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Cum Laude en Derecho procesal y Magister Summa Cum Laude en Derecho procesal.
Especialista en Derecho del trabajo por la Universidad Central de Venezuela y especialista
en Derecho administrativo por 1a Universidad Catélica Andrés Bello. Estudios de Doctorado
en Derecho (UCAB) y Doctorado en Ciencias Politicas (UCV); Ex profesor de pregrado y
postgrado en la Universidad Central de Venezuela; profesor asociado en pregrado y postgrado
en la Universidad Catélica Andrés Bello. Profesor de pregrado y postgrado en 1a Universidad
de Carabobo y Universidad Arturo Michelena. Profesor invitado en la Universidad Nacional
Auténoma de México y de Santiago de Chile, y en las universidades Fermin Toro
(Barquisimeto), Bicentenaria de Aragua, Catdlica del Tachira. Decano de los estudios de
Postgrado en la Universidad Arturo Michelena. Ex Juez Superior en lo Civil y Contencioso
Administrativo en la Regién Capital (Caracas) y en la Regién Centro Norte (Valencia). Ex
Magistrado de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo.
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autodeterminacion informativa que implica "control" en sus multiples
facetas: acceso a la informacidn, rectificacién, modificacién, destruccion,
actualizacion, entre otros aspectos. Este es la linea de pensamiento por
la cual creemos que el Habeas Data puede ser considerado como un
verdadero derecho con sustantividad propia;

b) En segundo lugar, se trata de un mecanismo procesal a manera de
medio o instrumento para la defensa de otros derechos fundamentales,
la intimidad, honor, reputacién, libertad, propiedad, todos son derechos
que pueden sustentar una "pretension procesal” encaminada a su
defensa. Se trata pues de un limite al ejercicio de la libertad de informacién
de los demds, y sélo en este sentido podemos hablar de un "recurso de
Habeas Data".

En efecto, en el marco del desarrollo de la tecnologia de la informacién
y ¢l uso abusivo de la informacion tecnoldgica el Derecho debe velar para que
las personas (sobre las cuales recae esa informacion automatizada) puedan
ejercer algun mecanismo de control, y a nuestro entender:

El Derecho de habeas data consiste en el reconocimiento por parte de
los ordenamientos juridico de los pueblos de la posibilidad de control
de la informacion automatizada que sobre personas o grupos
(comunidades) pueden encontrarse en manos del Estado o de
particulares; este derecho de control implica: acceso, control de la
finalidad y el uso, rectificacion, y destruccion cuando sea adversa.

Como se recordara el origen etimologico de la expresién habeas data
esta en el habeas corpus y en tanto que éste implicaba el control sobre el
‘cuerpo’ de la persona (libertad fisica individual) para que, quien lo exigiese,
pudiese tener control sobre la persona (ubicacién fisica), o mejor atn la expresion
"téngase el cuerpo”, o "he alli el cuerpo" se aplica perfectamente a la institucién
de habeas data sdlo que esta vez no esta referida a la libertad fisica sino a
conocer, mostrar o exhibir el dato, esto es, la informacién sobre una persona, o
informacién de interés para personas o grupos.

En efecto, como ha sefialado la doctrina el habeas data no esta referido
a una situacion 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 registracion de los hechos, es decir, el "dato" o "informacién".
De ahi la posibilidad de ordenar la remisién de los registros o archivos de datos
para constatar la autenticidad o correccién de lo expresado; y como ha sefialado
OTHON SiDoU 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 clasico y universal garante de locomocion, reconocido en
1215 por la Carta Magna inglesa, pasé a tener cumplimiento deseable a
partir del Acto de 1679. Pero su nombre de hibeas corpus ya era conocido
desde hace siglos formado por las palabras iniciales de 1a orden judicial
expedida al detentor para que "tome el cuerpo del detenido y venga a
someter al tribunal ¢] hombre y el caso". La clara intencion es la misma,
no obstante la "revolucién informatica"2.

Asi entonces habeas data significa "que muestre el dato", "que se presente
la informacion", "tenga el dato o la informacién"; 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 dafio 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 multiples operaciones de registro
informético 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 nocién de Habeas Data como lo anotara BrIAN NIBBLET.

Como ha defendido decididamente Perez LuNo en Espafia y VITTORIO
FrosiNi en Italia, este nuevo derecho fundamental (al igual que la libertad
informatica en el concepto doctrinal mayoritario) tendria 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 implicala
posibilidad de corregir o cancelar los datos inexactos o indebidamente procesados,
y disponer sobre su transmision. Esta afirmacion, sin embargo, encuentra —a
nuestra manera de ver- cierta incomprension en la doctrina, asi por ejemplo para
mostrar en frecuente error en que se incurre, veamos la afirmacién de PUCCINELLI
segn el cual, ante la afirmacion anterior de PErez LURO® agrega "y por lo tanto
opera como medio de tutela de los mas 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 dafio probable al registrado™,

2. Vid. OmHon Smou(92), J. M.: Las nuevas figuras del derecho procesal constitucional brasilefio:
mandamiento de ejecucién y "habeas data”, LL, t, 1992, pp. 1010 y siguientes.

3. Vid. Perez Luro(89), ENriQUE: Los derechos humanos en la sociedad tecnoldgica, en
Losano(89), Mario v otros: Libertad informatica y leyes de proteccion de datos personales.
CEC, Madrid, 1989.

4.  Cfr. Puocne(99), Oscar: El Hibeas Data en indoiberoamérica. Editorial Temis S.A. Bogots,
1999.
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pero mas adelante agrega: "no parece descabellado identificar en la defensa de
la personalidad el bien a proteger; de esta forma, dicho bien juridico objeto de
proteccion desborda a la intimidad, propiciando la configuraciéon de un nuevo
derecho fundamental".

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

El habeas data entonces significa bajo esta nocién: autodeterminacién o
control de la informacién también llamada libertad informatica debido al uso
que de la informacion personal pueden hacer los demas, no s6lo 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 administracion
para recabar informacién individual o de interés para comunidades o grupos de
personas. El interés subyacente en el ejercicio del derecho no viene dado por
una afeccion de los derechos de la personalidad sino por el ejercicio de la
libertad de informacién en su mas amplio sentido.

Muchos autores también conceptiian el habeas data como "una accién
judicial para acceder a registros o bancos de datos, conocer los datos
almacenados y en caso de existir falsedad o discriminacién corregir dicha
informacion o pedir su confidencialidad"?, sin embargo, la naturaleza juridica
del habeas data no se aviene a la mera consideracién de un recurso judicial, o
un medio procesal que ciertamente lo es, lo importante es el derecho de acceder
y controlar la informacion a través de cualquier mecanismo procesal. Esa es la
razén hemos conceptuado el habeas data como un derecho fundamental y al
mismo tiempo como una via procesal (garantia constitucional) para el ejercicio
de ese derecho y otros valores constitucionales como la privacidad o intimidad®.

Vid. PALAzZzI(2001), AnprEs: El habeas data en el derecho argentino, pp. 1 y siguientes.

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 Nacion Argentina sanciond la ley n® 24.745
que no solo reglamentaba aspectos procesales sino que creaba un marco regulatorio del manejo
de la informaci6n por parte de personas publicas y privadas, estableciendo normas limitativas
de estas operaciones y con una autoridad de aplicacién 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 tramites procesales es desconocer una entidad mucho mayor que puede
ser de mucho provecho en las sociedades contemporaneas: el derecho fundamental de control
de la informaci6n que sobre las personas o sus bienes, constan en archivos piblicos y privados.
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La discusion no esta cerrada: si considerar al habeas data como un especial
procedimiento de tutela de la dignidad o identidad de la persona, o considerarlo
en si mismo como un derecho de control de la informacién’.

2. LA AUTODETERMINACION INFORMATIVA

En la configuracion del derecho a la autodeterminacién informativa ha
jugado papel relevante la sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman
del 15 de diciembre de 1983, a propésito de la Ley del Censo de Poblacién del
4 de marzo de 1982, a la que declara parcialmente inconstitucional por no
respetar el "derecho a la autodeterminacién informativa”, entendido como la
posibilidad de "saber quien, qué, cuindo y con qué motivo sabe algo sobre mi".
Asi también lo expresa MARCELO BauzA al seiialar:

"Dentro de este ambito de reflexiones es donde termina por delinearse
el concepto de habeas data, al influjo de los llamados “derechos
humanos de tercera generacién", y como garantia de salvaguarda de
la libertad informatica. No es otra cosa que la facultad o derecho de
acceso, de connotaciones similares a la accion exhibitoria de habeas
corpus propia de derechos correspondientes a la primera generacién
(libertad fisica o ambulatoria de la persona), seguida de ciertos
correlatos l6gicos y necesarios (actualizacién, rectificacién o
cancelacién del dato en su caso)®."

Los espaiioles han tenido la discusion de si puede afirmarse la existencia
de un nuevo derecho fundamental ex articulo 18.4 de la Constitucién de 1978,

7. Cuando se discutia en el Congreso de la Nacién en Argentina la reciente Ley de Proteccién
de Datos Personales (ley n® 25.326 de octubre de 2000), uno de los senadores intervino
para sefialar: "Considero que el habeas data, mas que un derecho a la informacién, es una
seguridad de proteccién 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 autoria cstablezco que es una garantia
constitucional en defensa del hombre que se ve afectado en su dignidad y considero que no
se trata de un derecho a la informacién, habida cuenta de que este derecho se encuentra
protegido, como los restantes, por la accién de amparo. Por eso, reitero, el hibeas data no
garantiza el derecho a la informacién, que encuentra proteccién por esa via mencionada,
sino que garantiza la dignidad de las personas”. Vid. ARGENTINA(2000): CONGRESO DE LA
Nacion: Discusiones sobre la Ley de Proteccion de Datos, sesion del 26 de noviembre de
1998, consultada en Website.

8.  Vid. Bauzi Reniy(2000), MARCELO: La proteccién juridica de los datos personales y los
servicios de informacién comercail y crediticia, en Vlex. Argentina.
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o si se presenta sélo como un medio de proteccion de otros derechos
constitucionales; asi por ejemplo, Lucas MuRILLO afirma que:

"A la vista de la propia diccién del articulo 18.4 de la Constituciéon
espaiiola, 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 informatica por cuanto el
constituyente estima que del mismo pueden derivarse amenazas para el
conjunto de los derechos ciudadanos. El conjunto de componentes
normativos del articulo 18 de la Constitucién espaiiola tiene como punto
dereferencia a la persona y aquellas manifestaciones de la misma que le
son propias®."

Sin embargo, el Tribunal Constitucional discurre por senderos un tanto
diferentes, no se trata de un derecho limite para garantizar "otros" derechos
constitucionales, sino que la autodeterminacidn informativa es en si y por si un
nuevo derecho fundamental; esta es la direccidn, el juez de la Constitucion
(sentencia del Tribunal Constitucional, 254/1993, de 20 de julio, fundamento
juridico 6°), tras estimar que el articulo 18.4 de la Constitucién espaiiola ha
incorporado una nueva garantia 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 garantia de otros derechos,
fundamentialmente el honor y la intimidad, pero también de un instituto que es,
en si 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 ilegitimo de tratamiento mecanizado de datos, lo que la
Constitucion llama "la informatica"'°.

Asi entonces a nuestro entender el derecho de autodeterminacion
informativa implica el reconocimiento de un derecho fundamental que consiste
en el control de la informacion 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 informacién, la posibilidad de

9.  Lucas MuriLLo DE LA CUEVA(93), PaBLO: La proteccién de los datos personales ante el uso
de la informatica en el Derecho espailol, en Revista Colex Estudios de Jurisprudencia, n°® 3-
4, 1992-1993, pp. 7-59.

10. PoMED SANCHEZ(89), Luts ALBERTO: El derecho de acceso de los ciudadanos a los archivos y
registros administrativos, en Instituto Nacional de Administracién Pblica. Madrid, 1989.
Se entiende por informatica "el conjunto de técnicas y métodos necesarios para la utilizacién
de los equipos de procesos de datos", art. 1°, parrafo 2°, del decreto de 12 de septiembre de
1970, por el que se regulara la Comision Interministerial y el Servicio Central de Informatica).
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rectificacién, la actualizacién o la destruccién si la informacién se presenta
como lesiva de otros derechos fundamentales.

En nuestra definicion la autodeterminacion informativa es, en si mismo,
un derecho fundamental que tiene su plataforma axioldgica en el derecho de
informacién, por un lado, y la tutela de los derechos de la personalidad por el
otro; sin embargo, el control de la informacidn es absolutamente independiente
de la lesion que pueda darse, en un caso concreto, contra los derechos de la
personalidad.

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

Nuestra Sala Constitucional ha puesto limites a ese "control" basicamente
en a) la actividad de quien posee la informacién (debe tratarse de compilaciones
o bancos de datos); b) la informacién debe tener como finalidad el "provecho”
propio del compilador, o de terceras personas; y ¢) la informacion tiene que
resultar real o potencialmente lesiva a los derechos de la persona sobre quien
recae la informacién. En cambio, como vimos, el Tribunal Constitucional espaiiol
prefiere la ampliacién de la nocion para ubicarlo como un derecho fundamental
independiente, siguiendo con ello la doctrina del Tribunal Federal Constitucional
aleman'?.

La autodeterminacién informativa y la libertad informatica se equiparan
para referirse a la misma realidad, atin cuando algunos autores hayan visto en

11. Véase en este sentido los comentarios de Lazprta GURTUBAY(93), MariA: La proteccién de
datos personales en la Comunidad Europea, en Cuadernos Europeos Deusto, n® 2, pp. 43-
61, 1990; y compare con LaTTanzI(90), RoBERTO: 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. Elmovimiento internacional se inclina por reconocer un derecho fundamental de control de
la informacion con absoluta independencia de la finalidad dada por quien sea el tenedor de la
informacién, € incluso mas alla de la tutela de 1a privacidad o intimidad para dar paso a una
manifestacién de la libertad; Cfr. Honpius(80), Frirs: Data law in Europe, en Standford
Journal of International Law, n° 16, pp. 87-95, 1980; también del mismo autor A decade of
international law data protection, en Netherlands International Laz Review, vol. 30, n° 2,
pp. 103-128, 1983, Cfr. HuckrieLn(71), LesLie: Control of personal information, HMSO,
ed. London, 1971.
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la libertad informatica un significado diferente y mas amplio que el de la
autodeterminaci6n informativa esto es "su dmbito propio —la libertad informatica—
se extiende, y no se refiere tan s6lo al consentimiento necesario en su difusion,
sino que ademas integra en su contenido el derecho de acceso y la facultad de
reclamar o requerir la cancelacion de determinados datos; lo configuran, en
definitiva, como un derecho libertad, al margen del concepto originario del
derecho a la intimidad"'?; asi VELASQUEz BAUTISTA, citado por HERRAN ORT1Z,
ha asegurado que la sentencia del Tribunal Constitucional dio origen a lo que se
ha denominado el "derecho a la autodeterminacion informativa", o la capacidad
que el individuo tiene para decidir qué datos facilita o no, y que esta tesis,
afirma el autor, ha ido evolucionando hasta llegar a configurarse como "libertad
informatica"!4.

3. LA LIBERTAD INFORMATICA

El derecho a la libertad informatica constituye, segiin PERez LuNo, un
elemento de legitimacion politica de los sistemas democraticos con avances
tecnoldgicos, y su reconocimiento supone una condicién del funcionamiento
del propio sistema democratico, es decir, se trata de una garantia basica para
cualquier comunidad de ciudadanos libres e iguales, y comprende el derecho
de conocer y acceder a las informaciones que les conciernen archivados en
bancos de datos (lo que se denominaba habeas data por su funcién analoga en
el ambito de la liberad de informacion a cuanto supuso el tradicional habeas
habeas en lo referente a la libertad personal), controlar su calidad, lo que implica
la posibilidad de corregir o cancelar los datos inexactos o indebidamente
procesados y disponer sobre su trasmision.

Porotw lado, V ITTORIO FrOSINT ha advertido que si se admite el derecho
a la autodeterminacion informativa reconoce la facultad del individuo a decidir
cuando y como esta dispuesto a permitir que sea difundida su informacion
personal o a difundirla él mismo, esto es, la facultad de la person. de controlar
y conocer los datos que sobre ella se encuentran en soportes informaticos,

13.  Vid. HerrAN Orr1z(98), A. L.: La violacién de la intimidad en la proteccié: de datos personales.
Ed. Dykinson S. L., Madrid, 1998.

14, Véase VELASQUEZ BAuTiSTA(93), RAFAEL: Proteccion juridica s datos personales
automatizados. Ed. Colex. Madrid, 1993, apud. HERRAN OrT1Z(98), A. I.: La violacién de la
intimidad en la proteccion de datos personales. Ed. Dykinson C. L., Madrid, 1998, pp. 81
et passim. Cfr. VIDAL MARTINEZ(80), JAIME: La proteccitn <je la intimidad de la persona en
el ordenamiento positivo espafiol, en Revista de Derecho Piiblico, 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, asi como
la facultad de controlar por el interesado la calidad de los datos inexactos o
indebidamente automatizados y consentir su transmisién que define el
contenido que integra la libertad informatica. La libertad informética es
entonces, en palabras del autor citado:

"La nueva férmula que sustituye al antiguo right to privacy en cuanto
no tiene solamente un significado negativo, de defensa ante la
intervenci6n ajena; también ha adquirido un significado positivo. Ello
consiste no sélo en la afirmacién de una esfera de privacidad, sino
también en la facultad de acceso, control, de rectificacién y de cancelacion
de los datos personales insertos en un banco de datos'."

También Pérez LuRo discurre por este sendero de ampliar la frontera de
la intimidad para arribar en el sélo derecho de control de los datos, esto es,
frente a esta construccién 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 juridica, debe poseer una
dimension social, sino en valores o intereses, publicos o privados, que puedan
contraponerse al deseo de la persona concernida de mantener sus datos en un
plano de reserva's.

Las reflexiones de la doctrina espafiola muestran claramente la
importancia de la eventual distincion y el alcance de la autodeterminacién
informativa. Ortf VALLEJO sefiala que en absoluto puede afirmarse con caracter
general que al individuo en el ordenamiento juridico espaiiol se le reconoce un
derecho a impedir la utilizacién o tratamiento de los datos, asi como a determinar
el destino de los mismos; resulta, a decir del autor, mucho mas adecuado la
libertad informatica por cuanto el mismo Tribunal Constitucional reconoce que
la "libertad informitica" permite un mayor acercamiento a la esencia de este
derecho que consiste en la libertad de control sobre los datos personales, evitando

15. Vid. Frosmi(89), VirTorio: La tutela de la privacidad: de la libertad informética al bien
juridico informatico en Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires, n® 2, pp. 96 y
siguientes. Buenos Aires, 1989,

16. Como dice Francisco ZuRiGa "Ciertamente, lo valioso de 1a defensa de Perez Luro de la
libertad informética, no se puede divorciar en la reconstruccién de un derecho fundamental
tacito o implicito de los datos positivos, el catdlogo concreto de los derechos fundamentales
de la Constitucion estatal, y de instrumentos de derechos humanos"; vid. Zufiga URBINA(97),
Francisco: El derecho a la intimidad y sus paradigmas, en lus et praxis, Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca, afio 3, n° 1. Chile, 1997.
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de ese modo cualquier connotacién de caracter excluyente respecto a la
titularidad y utilizacién de la informacion'’.

Erréneamente en Venezuela cierto sector de la doctrina ha entendido
que la libertad informatica significa "brindar proteccion de los datos de la vida
privada y de la vida intima"'® cuando precisamente tanto FROSINI como PEREZ
Luro, sus creadores, han venido explicando que se trata de un derecho auténomo
de control de informacién (atente o no contra la vida privada) que se encuentren
en bancos de datos o archivos publicos o privados).

II. EL DerecHO EUROPEO SOBRE LA PROTECCION DE DATOS

1. LAS RECOMENDACIONES DEL CONSEJO EUROPEO

Segiin comenta MiGUEL EkMEKDIIAN, el Consejo de Europa es un 6rgano
paracomunitario de la Unién Europea integrado por los jefes de Gobierno o los
jefes de Estado de los Estados miembros de la Uni6n; y también es un foro de
intercambio de opiniones sobre los principales temas que corresponden a la
Unién Europea y a Europa, en general, sin mediaciones ni interferencias
burocraticas; y debemos aclarar que una cosa es la proteccion de la vida privada
en general como derecho fundamental, que habia sido reconocido a nivel
internacional por la Declaracion Universal y la Declaracion Americana sobre
Derechos Humanos'®, y cosa distinta es la especifica proteccion de la privacidad
e intimidad por el uso de la tecnologia informatica.

La preocupacion por la proteccion de las personas frente al avance del
manejo de datos sobre sus personas a través de medios electronicos habia sido
una preocupacion en varios paises de Europa, tanto que la Asamblea

17. Véase Orri VALLEIO(94), ANTONIO: El nuevo derecho fundamental (y de la personalidad) a la
libertad informatica. A propésito de la STC 254/1993, de 20 de julio, en Derecho Privado y
Constitucion, n° 2, Enero-abril, pp. 330-331. Madrid, 1994; Cfr. Lopez-IBoR MAYOR(93),
VIcenTe: Los limites al derecho fundamental a la autodeterminacién informativa en la Ley
espafiola de proteccién de datos (LORTAD), Al n° 8, pp. 1 y siguientes. 1993; y Ruiz
MiGUEL(95), Carcos: El derecho a la intimidad informética en el ordenamiento espafiol, en
RDG n° 607, pp. 3218, 1995.

18. Vid. ALvarez, MiriaM Y 0TROS(2000): La libertad informatica; derecho fundamental en la
Constitucién 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. Orniz-Ortiz(92), RAFAEL: La vida privada, el honory la reputacion. Criterios juridicos
para su diferenciacion y alcance. Edit. Greco. Caracas, 1992.
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Parlamentaria en 1968 emiti6 una llamada al Consejo de Ministros para que
éste examinara si las legislaciones internas de los Estados miembros protegian
adecuadamente al derecho de los individuos al respeto de la vida privada, dado
el "reciente desarrollo de las tecnologias informaticas"?°.

Segun comentan EKMEKDJIAN, MIGUEL ANGEL y CALoGERO P1zzoLo, el
estudio demostré que las legislaciones nacionales no estaban plenamente
adoptadas a los cambios introducidos por las nuevas tecnologias de la
informacié6n, por lo que se constituy el Comité Intergubernamental 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 aprobacién de dos resoluciones sobre la proteccién
de la vida privada de los individuos, con respecto de los bancos de datos
electrénicos en el sector privado y en el sector publico?'. Estas resoluciones
tienen una importancia histérica ya que son los primeros textos supranacionales
donde se recogen "pautas de conducta” para los Estados sobre la proteccion
de datos, y ése fue el origen ademés del Convenio Europeo con respecto al
Tratamiento Automatizado de Datos de caracter personal, conocido como el
Convenio 108, sobre el cual volveremos mas adelante?.

Antes de continuar con la regulacion europea como base de la legislacién
de los paises miembros sobre la proteccién 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 regulacién
especifica o especial sobre el problema. Reparese que la Ley sueca es anterior
incluso a las Recomendaciones del Comité Intergubernamental de Expertos de
la Uni6n 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 aleman que elevé el derecho de proteccion de

20. Vid. Rw?mendacién 509, 19" sesién, 3* parte, del 31 de enero de 1968. Vid. apud EXMEKDJIAN,
MIiGUEL ANGEL Y CALOGERO PizzoL0(98): Habeas data. El derecho a la intimidad frente a la
revolucién informética, Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1998, pp. 48 y siguientes.

21. Se refieren a la Resolucién 73-22 sobre la proteccion de la intimidad frente a los bancos
electronicos de datos en el sector privado, adoptada el 26 de septiembre de 1973; y la
Resolucion 74-29 sobre la proteccion de la intimidad frente a los bancos electrénicos de.
datos en el sector piiblico del 20 de septiembre de 1974.

22. Como dice Frosmi, fue el Parlamento Europeo quien reconoci6 la urgencia de una directiva
comunitaria acerca de la libertad individual y la informadtica, a fin de proteger al ciudadano
contra los posibles abusos y evitar la elaboracion de legislaciones nacionales contradictorias.
Vid. ademds Frosini(84), Virrorio: La convenzione eumpea sulla protezione dei dati, en
Rivista di Diritto Europeo, n° 24, pp. 3-18, 1984.
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datos a una clara delimitacién constitucional y fundamental. La Ley sueca, sin
embargo, perfila por primera vez el "contenido™ del derecho y a su posible
indemnizacién en caso de infraccién por parte de terceras personas o de los
responsables de los ficheros de datos.

2. LALEGISLACION SUECA SOBRE PROCESAMIENTO DE DATOS

Segtin Oscar Puccinelli, el principio de libre acceso al almacenamiento
de datos hunde sus raices en el siglo XVIII, cuando la Real Ordenanza sobre
Libertad de Prensa, dada en Suecia en el afio de 1766, a la par de recoger los
postulados basicos de la concepcién del derecho a la libertad de prensa por
entonces reinante (eliminacion de todo tipo de censura previa, reconocimiento
del derecho de impresion y difusion de ideas propias, etc.), introduce una quiebra
histérica fundamental, al proclamar expresamente el derecho de acceso de los
ciudadanos suecos a la documentacion oficial; bien es cierto que la vigencia de
esta real ordenanza se vio truncada por el advenimiento del absolutismo, pero
cobrod vida nuevamente con la Ley de Prensa de 1812.

Lo cierto es que el nacimiento de ese "derecho" de acceso a los archivos
publicos 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 vision. Tan importante
fue esa necesidad de control que los suecos se vieron en la necesidad de
tutelarlo y garantizarlo en el texto politico por excelencia que los es la Ley
Fundamental sueca de 1974 cuyo articulo 2° establecia: "En interés de un libre
intercambio de opiniones y de una informacién clara sobre los diferentes
aspectos de la realidad, todo ciudadano sueco tendra 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 sirvié de pauta para que en otros paises
europeos adoptaran una legislacién parecida. Nos detendremos brevemente a
realizar algunos comentarios. La ley en cuestién fue dada en Estocolmo, en el
Palacio Real, el 11 de mayo de 1973, y fue modificada por ultima vez por ley
446/1982, de 3 de junio de 1982, publicada el 21 de junio; comienza por definir
lo que entiende por "Datos personales” como toda "informacién sobre
particulares", y por "Ficheros personales" lo define como:
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"Fichero, lista u otros apuntes que son procesados con ayuda de
computadoras (ficheros electrénicos), y los cuales contienen datos
personales que pueden tener relacion con la persona sobre la cual tratan
los datos."

Define, igualmente, al "Registrado” como la persona privada acerca de
1a cual existen datos en el fichero electrénico, y al "Responsable del Registro"
a la persona a cuyo cargo esta el Registro respectivo™. 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 internamiento forzado, salvo que por ley y de manera
expresa sea permitido;

b) Si hay causa para sospechar que algin dato sobre alguna persona es
erréneo, el responsable del fichero debe inmediatamente tomar las
medidas pertinentes para verificar la veracidad del dato y, si hay motivo,
lo corregira o eliminara del registro. Si el dato ha sido entregado a otra
persona que no sea la registrada, el responsable del fichero, a peticién
del interesado, hara saber a quien recibi6 el dato sobre la correccion o
eliminacién;

¢) 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 intromision indebida en la
integridad personal o pérdida de derechos, se hara una correccién.”

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

"A peticién del registrado, éste sera informado por el responsable del
fichero lo mas rapidamente posible sobre el contenido de los datos

23. Hemos utilizado la traducci6n realizada por los colegas MArCOS GONZALEZ, HERBERT CORONA
y Gerr KumMMEROW, por gentileza de nuestro amigo KumMEROW quien nos facilité el
mimeografiado. En la misma fecha, 11 de mayo de 1973, se dicté 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 cuestién.
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personales que est4n incluidos en el fichero y contengan informacién
sobre el registrado. Si tal informacidn le ha sido entregada no habra
obligacién de entregar nueva informacién hasta pasados doce meses.
La informacién a que se refiere este articulo sera entregada sin costo
para el registrado. Si hay causas especiales puede la Inspectoria de
Ficheros aprobar que se cobre algin monto por la informacién que se
entregue."

Este articulo no trata de aquellos datos que, segtin la ley o alguna norma
o de acuerdo a la autoridad competente basada en la Constitucion, no puedan
entregarse al registrado. Por su parte, la norma siguiente prohibe la entrega de
datos personales contenidos en cualquier fichero a otras personas si hay motivo
para suponer que esos datos se usaran en procesamiento electrénico en forma
ilegal, y si se pretende usar esos datos en el extranjero, se requiere la autorizacion
de la Inspectoria de ficheros, y siempre que ello no suponga la violacion de la
integridad personal de la persona a la que se refieren los datos. La infraccion
de las anteriores regulaciones acarrea multa o prisiéon por un afio de los
responsables culposa o dolosamente. Estamos de acuerdo con Puccinelli cuando
sefiala que esta fue la primera norma nacional dictada en Europa, puesto que la
Ley del Land de Hesse s6lo tenia alcance en una region especifica, y dentro
de sus disposiciones destaca la creacion de ciertos mecanismos de tutela que
son reforzados cuando se trata de informacion sensible. Conforme lo sefiala
Molina Quiroga, refiriéndose a la ley sueca:

Esta ley crea un registro publico especifico obligado a registrar los
archivos electrénicos de datos personales, de caracter publico o privado.
Para gestionar un registro de datos personales debe obtenerse una
licencia previa. Cuando los datos registrados sean de los considerados
"sensibles", es necesaria una autorizacion expresa para su
funcionamiento de la "Inspeccién de Datos", que es el érgano de
aplicacién, con amplios poderes de supervision.

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

24. Vil.MoLnNA QUIROGA(97), EDUARDO: Autodeterminacion informativa y habeas data, en
Jurisprudencia Argentina, 2/4/97, 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. EL Convenio 108 peL. ConsElo DE EurRopPA

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

"El cumplimiento de sus disposiciones lleva aparejada la responsabilidad
internacional del Estado que las ha violado. Estas consecuencias juridicas
no implica que las disposiciones del Convenio 108 sean aplicables
directamente en el territorio nacional, ya que no posee un caracter self
executing y, por lo tanto, los Estados contratantes estan obligados a
adoptar en su derecho interno unas reglas que desarrollen las clausulas

convencionales."”

Sin embargo, muchos paises tardaron afios 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 proteccién
de datos enunciados” en €l mismo (articulo 4°), y en efecto no sélo Espaiia,
sino que muchos otros paises como Portugal, Bélgica, Italia o Grecia demoraron
la aprobacién de sus respectivas legislaciones de proteccion de datos, y como
comenta Herran Ortiz, hasta los afios noventa no dispusieron, muchos de esos
paises, de sus respectivas regulaciones, asi 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 afios setenta y ochenta una larga lista de legislaciones
de proteccién de datos que intentan, con mas voluntad que acierto en
algunos casos, responder a la comprometida situacién que habia
originado la irrupcién de la informatica en el tratamiento de datos
personales. Asi, Suecia en 1973; Francia, Noruega y Dinamarca en 1978;

25. ElConvenio 108 se denomina "Convenio para la Proteccién de las Personas con Respecto al
Tratamiento Automatizado de los Datos de Caracter Personal”, dictado en Estraburgo el 28 de
enero de 1981, y entr6 en vigencia el 1° de octubre de 1985, luego, que fuera ratificado por
todos los paises miembros del Consejo. Espaiia 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. CoNsEjo DE
Europa. ComMsion DE EXPERTOS SOBRE LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES: Problemas legislativos
de la proteccion de datos, Actas y Documentos de la Conferencia Intemnacional, Madrid, 11-
13 de junio de 1984; y el excelente trabajo de Eucenio Diaz, Francisco, y EUGENIO OLIVER,
Lurs(94): Proteccion de datos. Andlisis comparado de la legislacion de algunos paises europeos:
Alemania, Espaiia, Francia y Gran Bretaria. Actas del IV Congreso Iberoamericano de
Informidtica y Derecho. Argentina, 1994; y Evans(81), A.C.: European data protection law, en
American Journal Comparative Law, pp. 571-582, Mass, 1981.
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Luxemburgo en 1979, Gran Bretaiia e Irlanda en 1983 y 1988
respectivamente, y Alemania en 1990, sustituyendo al anterior texto de
1977, aprobaron sus textos de proteccion de datos personales?.

Particularmente en Espaila, el impacto o la repercusion del Convenio
108 en el ambito legislativo espaiiol 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 organizacion de gran prestigio y significacién en el &mbito de
la proteccion de los derechos humanos a nivel internacional como es el Consejo
de Europa; en tercer lugar, se trata de una norma de minimos que fija y delimita
unas pautas de referencia minimas que a todos los Estados deben orientar en
la aprobacion de las correspondientes normas internas de aplicacion de las
disposiciones contenidas en el Convenio?’.

El sustrato tedrico sobre el cual se fundamenta el Convenio es garantizar
a las personas fisicas, cualquiera fuera su nacionalidad o residencia, el respeto

26. Para estudiar el impacto de las Recomendaciones antes aludidas y el Convenio 108 puede
consultarse los excelentes trabajos de ALONs0 BLAS(96), D1ANA: El futuro de la proteccion de
datos a nivel europeo. Encuentros sobre Informatica y Derecho (1995-1996), pp. 163-175.
Universidad Pontificia de Comillas. Aranzadi. Madrid, 1996; de la misma autora La aplicacién
de la Directiva europea de proteccion de datos en Espafia: reformas neesarias en la
LORTAD. Encuentros sobre Informética y Derecho, pp. 141-149. Universidad Pontificia
de Comillas. Aranzadi. Madrid, 1997; también en ANCEL(87), PAscAL: La protection des
dones personnelles. Aspects de droit privé francais, en Revista Internacional de Derecho
Comparado, n°3, vol II, pp. 609-621. Paris, 1987; AuseMs(94), EGeert: La proteccién de las
personas frente al tratamiento automatizado de datos personales en el marco del Convenio
108 del Concejo de Europa, en Jornadas sobre "Informética Judicial y Proteccién de Datos
Personales", celebradas en San Sebastidn en otubre de 1993. Ed. Vitoria-Gasteiz, 1994;
BENNET(92), CoLN J.: Regulating privacy. Data protection and public policy in Europe and
the United States. Cornell University Press. Nueva York, 1992; BuquiccHio(86), GIOVANNI:
Informatica y libertades: balance de quince afios de actividad del Consejo de Europa, en
Actas de las Jornadas Internacionales sobre Informatica y Administracién Publica. Madrid,
1986. DReSSNER(94), STEWART H.: Panorama de la legislacion europea sobre proteccion de
datos personales, ID, n° 2, pp. 385-584. 1984; Du MORTER, Jos y ALONsO BLas, DIANA(96):
La transposicion de la Directiva de proteccion de datos en Bélgica, Al, n° 30, 1996; EscoBar
DE LA SERNA(96), Luis: La proteccion de datos en el ambito internacional y en el Derecho
comunitario. Comunidad europea,n® 1, Aranzadi, 1996; también PucCINELLI(99), OSCAR: E/
Habeas data en indoiberoamérica. Editorial Temis S.A. Bogota, 1999, pp. 148 y siguientes.

27. Elimpacto del Convenio 108 en la legislacién espailola puede leerse en HERRAN ORrTIZ(98),
ANA IsaBEL: La violacion de la intimidad en la proteccion de datos personales, pp. 193 y
siguientes; Cfr. HEREDERO HIGUERAS(94), MANUEL: La Ley Orgdnica 5/1992, de 29 de octubre,
de regulacion del tratamiento automatizado de datos de cardcter personal, en Jornadas
sobre Informitica Judicial y Proteccién de Datos Personales, celebradas en San Sebastian.
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 relacion con el tratamiento automatizado de los datos de carécter
personal; en su preAmbulo se destaca la necesidad de conciliar los valores
fundamentales del respeto a la vida privada y de la libre circulacién de la
informacién entre los pueblos.

El Convenio se divide en un predmbulo y siete capitulos: Provisiones
generales; Principios bédsicos para la proteccién de datos; Flujo de datos
transfronteras; Asistencia mutua; Comité consultivo; Enmiendas; y Clausulas
finales. Su campo de aplicacién es definido por el articulo 3°: esta es de aplicacién
para el tratamiento automatizado de datos y procesamiento automatizado de
datos personales en los sectores publico y privado que se aplicara a informacién
relativa a grupos de personas, asociaciones, fundaciones, compaiiias,
corporaciones y otros cuerpos compuestos directa o indirectamente por personas,
tengan o no la misma personalidad juridica, y a archivos de datos personales
que no sean procesados automaticamente. En cuando a los principios bésicos
para la recoleccion de datos (establecidos en el capitulo IT), éstos, pueden ser
esbozados siguiendo la explicacién 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) %; b) Acopiados para propésitos especificos y legitimos, y
no usados de una manera incompatible con ellos; c) Adecuados,
relevantes y no excesivos en relacién con los propésitos para los cuales

28. Como antes se analizd, esta situacién estaba prevista en la Ley sobre Procesamiento de
Datos de Suecia, cuyo articulo 4 establecia: "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 internamiento
forzado de acuerdo a la Ley de Proteccion de Menores (1967: 97), 1a Ley de Sobriedad
(1954: 579), la Ley sobre Internamiento para Tratamiento Psiquidtrico en ciertos casos, la
ley (1964: 450) sobre medidas relacionadas con asociacién peligrosa o la Ley de Extranjeria
(1954: 193), podréan 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, atencién por alcoholismo o semejante,
o0 que alguien ha sido objeto de medidas basadas en la Ley de Proteccién de Menores oen la
Ley de Extranjeria 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 politicos 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 almacenados; d) Correctos y actualizados; y e) Preservados de
modo que se permita la identificacién de las personas registradas por un
tiempo no mas extenso del necesario para el propdsito para el cual esos
datos fueron almacenados.

2. Respecto de los ficheros computarizados, los derechos a:

a) Establecer su existencia, propésito e identidad y la residencia habitual
o lugar principatde negocios su controlador?; b) Obtener en intervalos
razonables y sin excesiva demora o costo la confirmacién de si existen
datos personales propios almacenados en el fichero automatizado de
datos, asi como la comunicacion de tales datos de manera inteligible;
c)Lograr, segun el caso, rectificacion o borrado de los datos que hubieran
sido procesados en contra de las provisiones de la ley doméstica, dando
efecto a los principios basicos establecidos en la convencion®; y d)
Sancionar apropiadamente a quienes violen estas normas®'; e) Obtener
asistencia para ejercer los derechos conferidos por su derecho
doméstico, en el caso de las personas residentes en el extranjero.

29.

30.

31

El Reglamento de Procesamiento de Datos de la Ley de Suecia (11 de mayo de 1973)
establece como condicién para obtener la licencia para abrir y llevar un fichero, el
establecimiento de la clara identificacién del responsable del fichero; una lista completa de
los datos que formaran parte del fichero y el como y donde serdn obtenidos los datos;
también se exige la determinacion del procesamiento de los datos con sistema electrénico y
el método del procesamiento; entre otros requisitos.

La Ley sueca de Procesamiento de Datos establece en su articulo 8°: "Si hay causa para
sospechar que algun dato sobre alguien es erréneo, el responsable del fichero debe
inmediatamente tomar las medidas pertinentes para verificar la veracidad del dato y, si hay
motivo, lo corregird o eliminard del registro. Si el dato ha sido entregado a otra persona que
no sea la registrada, el responsable del fichero, a peticién del registrado, hard saber a quien
recibi6 el dato sobre la correccién o eliminacion. Si hay causas especiales, puede la Inspectoria
liberar al responsable del registro de tal obligacién”; 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 intromisién indebida en la integridad personal
o pérdida de derechos, se hard una correccién™; y por hltimo, sobre este mismo aspecto, el
articulo 10 establece: "A peticién del registrado, éste serd informado por el responsable del
fichero lo mas rapidamente posible sobre el contenido de los datos personales que estin
incluidos en el fichero y contengan informacién sobre el registrado. Si tal informacién le ha
sido entregada no habra obligacién de entregar nueva informacion hasta pasados doce meses.
La informaci6n a que se refiere este articulo seré entregada sin costo para el registrado. Si
hay causas especiales puede la Inspectoria de Ficheros aprobar que se cobre algin monto
por la informaci6n que se entregue. Este articulo no trata de aquellos datos que segiin la ley
o alguna norma o de acuerdo a decisién de autoridad competente basada en la Constitucion,
no puede entregarse al registrado”.

La Ley sueca establece sanciones de multa o prisién de hasta un afio a quienes quebranten
las normas de la Ley de Procesamiento de Datos (articulo 20).
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Fernandez Segado®? comenta que el Convenio tiene como finalidad
garantizar, en el territorio de cada parte, a cualquier persona fisica, 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 caricter personal
correspondientes a dicha persona, entendiéndose, a los efectos del Convenio,
por "datos de cardcter personal” cualquier informacion relativa a una persona
identificada o identificable (persona concernida), y por "tratamiento
automatizado”, las operaciones de registros de datos, aplicacién a esos datos
de operaciones 16gico-aritméticas, su modificacion, borrado, extraccion o
difusién o cesién de datos automatizados, operaciones todas ellas efectuadas
en su totalidad o en parte con ayuda de procedimientos automatizados.

4. EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA AUTODETERMINACION
INFORMATIVA Y EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAN

Segiin Puccinelli, el proceso de reconocimiento del derecho a controlar
los datos personales se inicia en la Constitucion de Weimar de 1919 (aunque a
nuestro ver no de manera exclusiva), que en su articulo 129 establecia ciertas

32. Vid. FerniAnpez SEGADO(97), FraNcisco: El régimen juridico del tratamiento automatizado
de los datos de cardcter personal en Espaiia, en Seminario Iberoamericano sobre la accién |
de "habeas data”, en Talca, Chile, abril de 1977. Véase también Kayser(84), Pierre: La
protection de la vie privée. Presses Universitaires D’ Aix-Mairseille, 1984; LarTanzi(90),
RosexTo: La tutela dei dati personali dopo la ratifica della convenzione europea sulle
bache-dati, en Rivista di Diritto Informatico, n° 2, pp. 220-229, 1990; también Lucas
MuriLLO DE LA CuevA(93), PaBLO: La proteccion de los datos personales ante el uso de la
informatica en el Derecho espariol, en Revista Colex Estudios de Jurisprudencia, n° 34,
1992-1993, pp. 7-59. MARTIN-CASALLO LOPEZ(96), JUAN Jost: La Directiva 95/46/CE y su
incidencia en el ordenamiento juridico espariol, Actas de las Jornadas sobre Derecho
Espaiiol de Ia Proteccién de Datos Personales, Agencia de Proteccién de Datos. Madrid,
1996; y del mismo autor Implicaciones de la Directiva sobre proteccion de datos en la
normativa espaiola, en Encuentros sobre Informética y Derecho (1996-1997), Universidad
Pontificia Comillas, Aranzadi, 1997; Ptrez Luno(89), ANTonio: La incorporacion del
Convenio europeo sobre la proteccion de datos en el ordenamiento juridico espariol, en
Revista ICADE, n® 17, pp. 27-44. Madrid, 1989; RiGAux(89), FRANCOISE: Le regime des
dones informatices en droit du traitement a des banques de données, Paris, 1989; y La loi
aplicable a la protection des individus a I'egard du tratement automatisé des données de
caractere personnel, en Revue Critique de Droit International privé, n° 69, pp. 443-478.
Paris, 1989; RiroLL1 CARULLA(89), SANTIAGO: El convenio del Consejo de Europa para la
proteccion de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de cardcter
personal: balance a los siete arios de su apertura a la firma,. En Congreso sobre Derecho
Informético, Facultad de Derecho, Zaragoza, 1989; y del mismo autor La proteccién de
los datos personales. Regulacion nacional e internacional de la seguridad informatica,
Centre d’investigacio de la comunicacio i Universitat Pompeu Fabra, Barcelona, 1993.
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reglas minimas relativas al debido proceso en los procedimientos disciplinarios
realizados a los funcionarios publicos, dentro de las cuales se reconocian 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 adoptd, en
1970, la primera ley, ciertamente de vigencia territorial limitada, destinada
especificamente a la regulacion de la problematica del tratamiento de datos
personales —que también fue la primera en designar un funcionario encargado
de velar por el cumplimiento de 1a ley—y con la cual realmente puede comenzar
a aludirse a un verdadero derecho a la proteccién de los datos. Como dicen
Ekmekdjian y Pizzolo:

Corresponde al Parlamento del Land de Hesse, en 1a Republica Federal
de Alemania, el mérito de haber promulgado el primer texto legal de
proteccion de datos: la Datenshutz del 7 de octubre de 1970. Esta ley
pionera marc6 el comienzo de un recorrido que culminaria en la
Datenshutz federal alemana, promulgada el 27 de febrero de 1977,

El ambito y el objeto de la ley es la proteccion de datos y "tiene como fin
impedir la lesion de bienes dignos de tutela de las personas interesadas,
garantizando los datos relativos a su persona, de abusos cometidos con ocasién
de su almacenamiento, transmisién, modificacion o cancelacion de datos" (art.
1°), y el eje central de la ley federal, como la de Hesse, viene constituido por la
creacion del Comisario Federal para la proteccion de datos (Bundesbeaufiragter
fiir den datenshutz), a quien le corresponde velar por el cumplimiento de la
norma y recibir las quejas de los eventuales perjudicados. El desarrollo de la
proteccidn de datos en la Republica Federal Alemana, segiin Hassemer y Chirino
Séanchez, 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 afios sesenta que se llevaron a cabo en
la Republica Federal de Alemania, sobre todo desde el punto de vista
normativo, se cumplid la primera etapa importante en el camino hacia la
institucionalizacién de un derecho a la proteccion de datos. Fue cumplida
esta primera etapa con la sentencia del Tribunal Constitucional aleman
enrelacién con la Ley de Censos de 1983. Esta sentencia fue preparada,
muy especialmente por las Leyes de Proteccion de Datos como la de
Hesse del afio 1970. El senado se apoy6 en estas experiencias, confirmé
ciertas lineas de desarrollo y las fortalecid.

33. Opuscit, pp. 32y 33.
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A esta sentencia se debe la popularizacion del recht auf informationelle
selbstbestimmung en el mundo juridico, y se dict el 15 de diciembre de 1983,
en el cual se discutia la constitucionalidad de la Ley de Censo de Poblacién
(Volkszdhlungsgesetz), segun el principio basico del ordenamiento juridico
establecido por la Ley Fundamental de 1a Repiblica Federal de Alemania es el
valor y la dignidad de la persona, que actiia con autodeterminacién al formar
parte de una sociedad libre. La dignidad y la libertad, entendida como
autodeterminaci6n, derivan de la facultad de la persona de "deducir basicamente
por si misma cuindo y dentro de qué limites procede revelar situaciones
referentes a la propia vida"; por ello, el Tribunal entiende que seria contrario a
dicha facultad de autodeterminacion:

Un orden social y un orden juridico en el que el ciudadano ya no pudiera
saber quién, qué, cuindo y con qué motivo se sabe algo sobre él (...).
Esto no s6lo menoscabaria las oportunidades de desarrollo de la
personalidad individual, sino también el bien piblico, porque la
autodeterminacién constituye una condicién elemental de
funcionamiento de toda comunidad fundada en la capacidad de obrar y
de cooperacion de sus ciudadanos.

El Parlamento Federal (Bundestag) habia votado, con la voluntad expresa
de todos los partidos, una Ley de Censos (aparecida en el periddico oficial de
publicacion de leyes federales, vol. I, 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 habia manifestado la
sociedad, y el Tribunal Constitucional aleman le dio a esa oposicion una forma
juridica’. Conforme se sostuvo en el recurso que motivo la decision, lo que
tornaba inconstitucional la toma de datos era la combinacién de los mismos y
su adscripcion a 1a persona (confesion, religion, conocimiento de otros, sucesivos
domicilios, medios de comunicacion utilizados, direccion del lugar de estudio o
trabajo, clases de ingresos, etc.).

Siguiendo a Ekmekdjian y Pizzolo, puede decirse que el "derecho a la
autodeterminacion informativa" constituye la facultad de disponer sobre la
revelacion y el uso de los datos personales que abarca todas las fases de
elaboracién y uso de datos, es decir, su acumulacion, transmisién, modificacién

34. La sentencia, en su texto integro, puede ser consultada en el Boletin de Jurisprudencia
Constitucional de Espaiia, 1984, n® 33, pp. 152-153.

35. Vid. Hassemer, WINFRIED y CHIRINO SANCHEZ, ALFREDO(97): El derecho a Ia autodeterminacion
informativa y los retos del procesamiento automatizado de datos personales. Editores del
Puerto. Buenos Aires, 1997.
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y calificacién; ambas categorias se condicionan mutuamente y representan
los dos aspectos de una misma moneda, en este caso en que esta en juego un
derecho fundamental. Como dice Pérez Luiio, la "proteccion de datos”
careceria de sentido si no se tradujera en un conjunto de garantias para las
personas, pero al mismo tiempo, la libertad informatica o el derecho a la
-autodeterminacioén informativa serian inconcebibles de no contar como
Ppresupuesto una opcidn axiolégica mas alla del marco organizativo de la
informacion®.

El Tribunal Constitucional aleman advirti6, sin embargo, que el derecho
a la autodeterminacién informatica no carece de limites. El ciudadano de un
Estado social de Derecho —sefial6—, no tiene un derecho sobre "sus datos", en
el sentido de una soberania absoluta e ilimitada, sino que es una persona que se
desenvuelve en una comunidad social en la que la comunicacién e informacién
resultan imprescindibles. El individuo —a tenor de la decisién— tiene que aceptar
determinadas limitaciones de sus derechos a la autodeterminacidén informatica
en aras del interés preponderante de la colectividad®’. Entre los rasgos generales
de la sentencia puede sefialarse:

a) La utilizacion de los datos solamente para el fin sefialado por la ley
(principio de la sujecion al fin, 0 zweckbindung;

b) Disposiciones paralelas de tipo procedimental como la prohibicién
de entrega y utilizacion para otros fines de la informacién o deberes de
aclaracion al afectado, informacién para él y 1a destruccion de los datos
llegado el fin de un determinado plazo;

c) Institucionalizacién e involucramiento de Comisionados de la
proteccién de datos independientes.

Concluye Puccinelli que en definitiva esta decision rescata la facultad
de disponer de la informacién 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 ligazén al principio
basico del ordenamiento juridico de la Ley Fundamental de la Republica Federal
de Alemania: el valor y la dignidad de la persona que actiia con autodeterminacién
al formar parte de una sociedad libre; dignidad y libertad que, traducidas en

36. Opus cit, pp. 24-25.

37. Vid. Ptrez Luno(87), ANToNIO: Nuevas tecnologias, sociedad y Derecho. Fundesco, 1987,
pp. 27 y siguientes; Vid. ZoRiGA URBINA(97), Francisco: El derecho a la intimidad y sus
paradigmas, en lus et praxis, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
Talca, afio 3, n° 1. Chile, 1997.
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autodeterminacion, permiten extractar las facultades conferidas a la persona
por la sentencia®.

Ademas de este expreso reconocimiento del caricter fundamental del
derecho a la autodeterminaci6n informativa, se habia sancionado la Ley Federal
para la Proteccion contra el Uso Ilicito de Datos Personales en 1977, esta ley
se aplica a tedo tipo de registro, sea automatico o manual, piblica o privada, si
se procesan en ellos datos personales; para la habilitacién de un registro, al
igual que la ley sueca, se requiere autorizacién legal o consentimiento expreso
del interesado (art. 3).

El derecho de acceso a los datos por parte del individuo y la obligacién
de la entidad responsable de los datos de adoptar las medidas adecuadas para
su proteccion aparecen regulados en los articulos 4 y 6 de la ley. Las oficinas
publicas pueden recolectar y reproducir informacién sélo en cumplimiento de
sus funciones especificas; la creacion del registro debe ser comunicada al
ciudadano y publicada en el Boletin Oficial, encontrandose exentas de esta
obligacion cuando los registros se refieran a cuestiones relacionadas con el
servicio de informacion federal, el servicio de seguridad militar, la defensa de
la Constitucion y la defensa nacional. El presente procedimiento es controlado
por un "delegado federal para la proteccion de los datos personales", que es
designado por el Presidente de la Reptiblica. Dicho funcionario lleva un registro

38. Para estudiar esta sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman recomendamos
revisar la sentencia en el Boletin de Jurisprudencia Constitucional de Espaiia, 1984, n° 33,
pp. 152-153; ademis en doctrina recomendamos PuccINELLI(99), OscAr: Opus cit., pp. 95 y
siguientes; HasseMER, WINFRIED y CHIRINO SANCHEZ, ALFREDO(97): El derecho a la
autodeterminacion informativa y los retos del procesamiento automatizado de datos
personales. Editores del Puerto. Buenos Aires, 1997; Lucas MUrILLO DE LA CUEVA(93),
PasLo: Informaticay proteccion de datos personales, Centro de Estudios Constitucionales
Madrid, 1993; y del mismo autor La proteccion de los datos personales ante el uso de la
informdtica en el Derecho espariol, en Revista Colex Estudios de Jurisprudencia, n® 34,
1992-1993, pp. 7-59; EXMEKDIIAN, M., Y CALOGERO PizzoLo(h)X(98): Habeas data. El derecho
a la intimided frente a la revolucion informadtica. Edic. Depalma, Buenos Aires, 1998;
ZuMiGA UrRBINA(97), Francisco: Derecho a la intimidad y habeas data (Del recurso de
proteccion), en Seminario Iberoamericano sobre la Acci6n de Habeas Data, Talca (Chile),
1997, y del mismo autor El derecho a la intimidad y sus paradigmas, en lus et praxis, Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca, afio 3, n°® 1. Chile, 1997; Dario
BERGEL(94), SALVADOR: El habeas data: instrumento protector de la privacidad, en Revista de
Dereco Privado y Comunitario, n° 7, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1994; Herrero-TE/EDOR(98),
FERNANDO: La intimidad como derecho fundamental. Edit. Colex-diputacion provincial de
Castellén, Espaiia, 1998; también puede leerse Libertad de expresion, derecho a la intimidad
y proteccion de datos, en Revista Fundesco, n® 128, abril, 1992. AvLexei(93), RoBerT: Teoria de
los derechos fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993.
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de bancos de datos automaticos 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 regulacién de ningun tipo, interviniendo la autoridad sélo en caso
necesario— y los que son llevados por encargo de terceros, que estin
reglamentados y en los cuales la autoridad de contralor puede intervenir por
denuncia particular o de oficio. La supervision de las actividades del sector
privado la realiza un "ombudsman" o controlador de la proteccién de datos
personales, que debe ser nombrado por cada empresa que procese datos por
medios automaticos y en la que intervengan mas de cinco empleados (art. 28).
Se fijan penas de multa y arresto para el caso de incumplimiento total o parcial
delaley.

No hay duda de que cuando se precise el camino recorrido para la tutela
y la proteccidn de los datos personales, tanto el Convenio 108 del Consejo de
Europa como esta decision del Tribunal Constitucional aleman tienen
garantizados sitiales claves en esa historia: el reconocimiento legislativo de los
limites en la actividad de acumular informacién por parte del Estado y los
particulares, y el reconocimiento del derecho de autodeterminacién 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 panoramica certera: la
dignidad del hombre es intangible. Respetarla y protegerla es obligacién de
todo el poder publico (art. 1° de la Ley Fundamental de la Repiiblica Federal de
Alemania); este principio de la dignidad debe vincularse, de modo necesario,
con lo preceptuado en el articulo 2.1 segin 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. LA LEGISLACION EURCPEA SOBRE LA PROTECCION DE DATOS

Después del Convenio 108 analizado precedentemente, la Comisién
Permanente de la Asamblea Parlamentaria adopté la recomendacién n° 1.037
relativa a la proteccion de datos y la libertad de informacion, la cual constituy6
una invitacién a los paises miembros para la ratificacion del Convenio 108,
tanto que expresamente se sefiald: "se invita a los gobiernos de los Estados
miembros que todavia no lo hayan hecho, a ratificar el Convenio relativo a la
proteccion de los individuos respecto al tratamiento automatizado de datos de
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caricter personal” ¥, y un afio més tarde, el 17 de diciembre de 1987, el Comité
de Ministros del Consejo de Europa dictd la recomendacion R (87) tendente a
reglamentar la utilizacién de los datos de caracter personal en el sector policial.
Sucesivamente se ha producido en Europa una profusa legislacion internacional
sobre diferentes aspectos, a saber:

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

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

c) La Recomendacion relativa a las directrices aplicables a la proteccion de la
vida privada y a los flujos transfronteras de datos personales (establecido por
1a Organizacién para la Cooperacién Econémica y el Desarrollo);

d) El Acuerdo de Schengen entre los gobiernos de los Estados de la
Unién Econémica Benelux, de 1a Repiblica Federal de Alemania y de la
Republica francesa, relativo a la supresién gradual de los controles en
las fronteras comunes®.

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

A. Ley de Informdtica, Ficheros y Libertades de Francia (Loi
relative a linformatique, aux fichers et au libertés)

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

39. Vid. Pomep SANCHEZ(89), Luis ALBERTO: El derecho de acceso de los ciudadanos a los
archivos y registros administrativos, en Instituto Nacional de Administracién Piblica.
Madrid, 1989.

40. Este convenio recoge dentro de sus disposiciones, concretamente en el titulo VI Ia "proteccién
de los datos de caricter personal” (arts. 126, 130), que fue luego precisado por el Convenio
de aplicacién del Acuerdo, que dedica su titulo cuarto al "sistema de informacion de Schengen".
Para un estudio detallado de estos convenios, acuerdos y resoluciones recomendamos
EstaDELLA YUSTE(9S), OLGA: La proteccion de la intimidad frente a la transmision
internacional de datos personales. Edit. Técnos. Madrid, 1995; PoMED SANCHEZ(89), Luis
AvserTO: Opus cit, pp. 274 y siguientes; FERNANDEZ SEGADO(97), FraNcisco: El régimen
Juridico de tratamiento automatizado de los datos de cardcter personal en Esparia, en
Seminario Iberoamericano sobre 1a Accién de Habeas Data, Talca (Chile), 1997; y el excelente
trabajo de PUCCINELLI(99), Oscar: Opus cit., p. 164.
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de los capitulos I a IV y VII de la Ley 78-17. Esta ley sobre informatica,
ficheros y libertades fue elaborada sobre la base de un informe realizado tres
afios antes por una comision presidencial, y es, ademas de aplicacién a los
registros automatizados de datos sobre personas fisicas.

La norma, en el intento de cumplir acabadamente con la mision tutelar,
- crea la "Comision Nacional de Informética y Libertades", de composicion mixta
(Consejo de Estado, Corte de Casacion, Parlamento y Tribunal de Cuentas),
con facultades reglamentarias, de control, habilitacion, informacién al piblico,
etc. En materia de recoleccion y tratamiento de datos, prohibe actuar sobre los
datos sensibles sin consentimiento expreso de la persona a la cual se refieren;
refiriéndose al sistema francés Zuiiiga 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
legislacion sobre el control de bancos de datos. Asi, la primera propuesta
de ley relativa a la creacion de un Comité de Vigilancia o de un Tribunal
especial de la informatica, es del 30 de octubre de 1970 (proyecto de ley
Poniatowski). Este proyecto de ley no obtuvo aprobacion de 1a Asamblea
Nacional pero motivé una modificacion al articulo 9° del Codigo Civil, en
el que se introdujo el reconocimiento explicito del respeto a la vida
privada. Sin embargo, el proyecto gubernamental "Safari” (1974) dio
origen a un debate nacional, al establecer un nimero nacional unico
para cada ciudadano, aplicable a todos los registros y ficheros piblicos,
manuales o electrénicos®!.

Sigue diciendo el autor que el Presidente galo designé una Comision
para elaborar un informe sobre "Informatica y libertad", emitido en 1975. Tal
informe fue la base de a Ley de 1978 (78/17) que crea una Comision Nacional
de Informatica 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 dogmatica francesa, el derecho a la vida privada es una garantia de la
libertad individual, que se trata unida a la libertad de disponer de si mismo
(cuerpo), el derecho a la intimidad, el derecho a la proteccion de la personalidad
y el derecho a mantener un estatuto personal.

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

41. Vil.Zofica UrBINA(97), FraNcisco: Derecho a la intimidad y habeas data (Del recurso
de proteccion), en Seminario Iberoamericano sobre la Accién de Habeas Data, Talca
(Chile), 1997. ‘
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inviolabilidad de la correspondencia; secreto profesional, que se denominan
disposiciones puntuales; en lo que hace a la informatica, la Convencién 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 reseiiado, los datos personales (informaciones nominativas)
que permiten identificar a personas fisicas estdn cubiertas por la vida personal
intima, que es inviolable, por lo que excluye la configuracion informatica de un
perfil de 1a persona. En razdn de lo expuesto el marco legal somete a control el
tratamiento automatizado de informacién nominativa, campo en que la autoridad
administrativa independiente, la Comision Nacional de Informatica y Libertades,
cumple importantes funciones, en particular de informar a personas concernidas
y de controlar la aplicacién de la informatica al tratamiento de informaciones
nominativas.

De esta manera, sobre la base de un régimen legal de recoleccion y
conservacion de informaciones que contienen resguardos y garantias para las
personas, se hacen distingos de procedimientos segin la naturaleza de la
informacién nominativa: informaciones muy sensibles, informaciones sensibles
¢ informaciones neutras®.

b. La Ley Federal de Proteccion de Datos de Austria (Federal
Data Protection Act)

Cuando en Francia se dictaba la ley especial sobre ficheros y Espaiia
elevaba a rango constitucional el derecho de proteccion de la vida privada a
través del control de datos, el 18 de octubre de 1978 se dictaba en Austria la
Ley Federal de Proteccion 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 proteccion de datos tanto a las personas fisicas
como juridicas frente a los registros publicos y de los privados sobre la base de
Ia necesidad de control que deben ejercer los ciudadanos sobre sus propios
datos personales. Respecto del tratamiento de datos nominativos, se dispone
que éste solo puede hacerse cuando se trate de bancos de datos publicos,
cuando una ley lo disponga o tal tratamiento sea imprescindible para cumplir
con fines legitimos. Se crea un registro de procesamiento de datos, en el cual
los bancos privados se deben inscribir luego de ser aprobados por la Comision
de Proteccién de Datos, a la cual se le adjudican facultades variadas de indole
administrativa y judicial.

42. Vid. Idem apud. PuccINELLI(99), OsCAR: Opus cit., pp. 168, in nota 20.
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¢. La Ley de Registros Publicos y Privados de Dinamarca
(Publica and Private Authorities’ Registers’ Act)

Esta ley fue sancionada el 8 de junio de 1978 con el n° 293, y modificada
por ley n° 383 de 10 de junio de 1987; como complemento puede citarse también
la Ley de Ficheros de las Autoridades Publicas, n® 294, de 8 de junio de 1978,
modificada por la mencionada ley de 1987, que ha sido reglamentada en Ia
Orden de Aplicacion de la Ley del Ministerio de Justician® 621, de 2 de octubre
de 1987. Regula, en dos cuerpos diferentes, los registros del sector piblico {a
excepcion de los servicios de informacidn policiales y de las fuerzas de
seguridad encargadas de la defensa nacional) y los del sector privado (a
excepcion de los que se lleven con fines cientificos o estadisticos).

Los registros publicos —y sélo ellos— deben contar con la previa
autorizacion ministerial para funcionar y son controlados por la "inspeccién de
registros” y podran contener sélo 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
personales®. Dinamarca reformé las normativas en dos ocasiones: la primera
en 1987, que amplid el derecho de acceso de los sujetos de los datos, y mas
adelante, en 1991, en la cual se simplificé el control de los ficheros publicos, y
como dice Eddy Peers, el ambito de aplicacion de la ley ha sido ampliado y
aumentado sensiblemente el numero de instituciones que se ven afectadas por
la misma*.

Ademads de estas leyes mencionadas, se encuentra la ley de 8 de
diciembre de 1992, relativa a la proteccion de la vida privada en relacién con
los tratamientos de datos de caracter personal de Bélgica; el texto coordinado
de 2 de octubre de la ley del 31 de marzo de 1979, de regulacion de los datos
nominativos en los tratamientos informaticos de Luxemburgo; la ley 48, de 9 de
junio 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,

43. Ibidem, p. 168 in nota 22.

44. Lareformade 1987 entrd en vigencia el 1° de abril de 1988. Vid. CAMERON, EUAN Y BLuxz,
PeTer(88): Data protection law in the United Kingdom and Denmark. University of Leicester,
1988; también Peers, Eppy Y BuckLey, BiLL(88): Computers and data protection. Dzloitte,
Haskins & Sells. London, 1988, cit apud. Lazprra GUrRTuBAY(94), MARIA: Andlisis co=parado
de las legislaciones sobre proteccion de datos de los Estados miembros de la Commszidad
Europea, en Revista de Informitica y Derecho n° 6-7. Centro Regional de Extremzdura.
UNED, Mé¢rida (Espafia), pp. 397 y siguientes.
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dictada en la Resoluci6n real de 21 de diciembre; 1a Ley n° 10/91, de proteccién
de datos con respecto a la informdtica de Portugal.

d. Ladiversa legislacion esparniola

a. La Ley Organica de Regulaci6n del Tratamiento
Automatizado de Datos (LORTAD) de 1992

La derogada Ley Organica de Regulacién del Tratamiento Automatizado
de Datos fue aprobada el 29 de octubre de 1992 y publicada en el Boletin
Oficial del Estado el 21/10/92, n° 262, y enumerada Ley Organica 5/1992. Se
dict6 para cumplir con el mandato constitucional establecido en el articulo 18.4
y con el compromiso asumido con la ratificacién del Convenio Europeo 108 del
cual ya hemos hecho referencia; de hecho, dice Herran Ortiz, el esquema de la
LORTAD no responde a una idea originaria ni original del legislador espafiol,
bien al contrario, se trata de una férmula importada de legislaciones europeas
anteriores a la LORTAD, y que ya habia introducido el Convenio 108 del Consejo
de Europa; segin nuestras investigaciones ese Convenio se nutri6, a no dudarlo,
de la experiencia legislativa de algunos paises europeos como Suecia, Alemania
y Austria. La Constitucion espafiola establece en su art. 18.4 que "la ley limitara
el uso de la informéatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar
de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos", y en el articulo 20.4:

Estas libertades (las libertades informéticas, de citedra y de produccién y
creacion literaria, artistica, cientifica y técnica) tienen su limite en el respeto
a los derechos reconocidos en este titulo, 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 proteccion de la juventud y de la infancia.

La exposicién de motivos de la LORTAD define como su propésito la
limitaci6n, que no prohibicién, del uso de la informatica para garantizar
los derechos fundamentales de la persona ante los riesgos que el
fenémeno informatico comporta; se trata —como dice Herran Ortiz— de
armonizar los intereses generales, representado en el avance tecnolégico
e informatico y los intereses particulares de cada ciudadano en sus
derechos individuales. La siguiente cita de la exposncnon de motivos de
la Ley puede resultar esclarecedora:

La Constitucion espaiiola, en su articulo 18.4, emplaza al legislador a
limitar el uso de la informdtica para garantizar el honor, la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el legitimo ejercicio de sus
derechos. La aiin reciente aprobacién de nuestra Constitucién y, por
tanto su moderno caracter, le permitié expresamente la articulacién de
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garantias contra la posible utilizacion torticera de ese fenémeno de la
contemporaneidad que es la informatica. El progresivo desarrollo de las
técnicas de recoleccién y almacenamiento de datos y de acceso a los
mismos ha expuesto a la privacidad, en efecto, a una amenaza potencial
antes desconocida. Nétese que se habla de la privacidad y no de la
intimidad: aquélla es mas amplia que ésta, pues en tanto la intimidad
protege la esfera en que se desarrollan las facetas mas 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, mas amplio, mis global,
de facetas de su personalidad que, aisladamente consideradas, pueden
carecer, de significacion intrinseca pero que, coherentemente enlazadas
entre si, arrojan como precipitado un retrato de la personalidad del
individuo que éste tiene derecho a mantener reservado. Y si la intimidad,
en sentido estricto, esta suficientemente protegida por las previsiones
de los tres primeros parrafos del articulo 18 de la Constitucion y por las
leyes que los desarrollan, la privacidad puede resultar menoscabada
por la utilizacion de las tecnologias informaticas de tan reciente desarrollo.

Ello es asi —dice la exposicion 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, asi, la configuracién de una historia lineal e
ininterrumpida de la persor1; el segundo, con la distancia que imponia, hasta
hace poco dificilmente superable, impedia que tuviésemos conocimiento de los
hechos que, protagonizados por los demas, hubieran tenido lugar lejos de donde
nos hallabamos. El tiempo y el espacio operaban, asi, como salvaguarda de la
privacidad de la persona. Uno y otro limite han desaparecido hoy. Las modernas
técnicas de comunicacién permiten salvar sin dificultades el espacio, y la
informatica 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 mas
diversos datos —sobre la infancia, sobre la vida académica, profesional o laboral,
sobre los habitos de vida y consumo, sobre el uso del denominado "dinero plastico”,
sobre las relaciones personales o, incluso, sobre las creencias religiosas e ideologias,
por poner sélo algunos ejemplos— relativos a las personas podrian ser, asi,
compilados y obtenidos sin dificultad. Ello permitiria 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
sélo deben tener acceso el individuo y, quizas, quienes le son mas préximos, o
aquellos a los que €] autorice. Atin mas: el conocimiento ordenado de esos datos
puede dibujar un determinado perfil de la persona o configurar una determinada
reputacioén o fama que es, en definitiva, expresion del honor; y este perfil, sin
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duda, puede resultar luego valorado, favorable o desfavorablemente, para las
mas diversas actividades publicas o privadas, como pueden ser la obtencion de
un empleo, la concesion de un préstamo o la admision en determinados colectivos.

Se hace preciso, pues, delimitar una nueva frontera de la intimidad y del
honor, una frontera que, sustituyendo los limites antes definidos por el tiempo y
el espacio, los proteja frente a la utilizacion 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 perjuicio
para las personas. La fijacion de esa nueva frontera es el objetivo de la prevision
contenida en el articulo 18.4 de 1a Constitucion, y al cumplimiento de ese objetivo
responde la presente ley. La Ley se nuclea —segun la exposicion de motivos—
en torno a los que convencionalmente se denominan "ficheros de datos”, yesla
existencia de estos "ficheros" y la utilizacion que de ellos podria hacerse la que
justifica la necesidad de una nueva frontera de la intimidad y del honor. A
grandes rasgos pudieran resumirse los aspectos mas resaltantes:

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

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

c) Los datos personales s6lo podran ser objeto de tratamiento
automatizado "cuando tales datos sean adecuados, pertinentes y no
excesivos en relacion con el ambito y las finalidades legitimas para las
que se hayan obtenido"; resaltandose la idea de de los datos de caracter
personal no podran usarse para finalidades distintas de aquellas para
los que los datos hubieran sido recogidos (art. 2°), que ademas
constituye una reminiscencia de la Ley sueca de Procesamiento de Datos
que establecia disposiciones semejantes®.

45. Para el estudio de la legislacién derogada en Espaiia recomendamos AcHA ITURMENDI(96),
JuaN: Situacion actual de la informaticay los datos personales. Algunas reflexiones sobre la
situacion real de la LORTAD, pp. 1219 y siguientes; Lorez-Muriiz GoRi(96), MiGUEL: Los
derechos de las personas en la ley de proteccion de datos personales, pp. 1305 y siguientes;
GrMALT SEVERA(96), PEDRO: La disposicion final segunda de la Ley Orgdnica 5/1992, de 29
de octubre, de regulacion del tratamiento automatizado de datos de cardcter personal
(LORTAD), y la reserva de Ley Orgdnica, pp. 1.288. CArrASCOSA LOPEZ(94), VALENTIN: La
LORTAD: una necesidad en el panorama legislativo espariol, pp. 11 y siguientes; Orozco
PARDO(94), GUILLERMO: Los derechos de las personas en la LORTAD, pp. 151 y siguientes;
SANCHEZ BRAVO(94), ALvAro: La regulacion de los datos sensibles en la LORTAD, pp. 117-
132; DE Jurios CaMpUzANO(94), ALFONsO: Letra y espiritude la L.O.R.TA.D.: ;un problema
de coherencia interna?, pp. 87-116.
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Como quiera que esta ley fue derogada por la Ley Orgénica de Proteccion
de Datos de Caracter Personal (LOPD) preferimos dejar los comentarios para
el capitulo destinado al analisis de la legislacion comparada.

Por otro lado, el 26 de marzo de 1993 se dictd el Real Decreto 428/1993
por el cual se aprueba el Estatuto de la Agencia de Proteccion 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 publico de los previstos en el
articulo 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 garantia de cumplimiento y aplicacién de las previsiones
contenidas en la Ley Orgénica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulacién del
Tratamiento Automatizado de los Datos de Caracter Personal". Se trata de un
organismo nacional que goza de personalidad juridica propia y con plena
capacidad publica y privada, y estructurada de la siguiente manera: un Director
de la Agencia de Proteccion de Datos, el Consejo Consultivo y otros 6rganos
especiales dependientes del Director de la Agencia: el Registro General de
Proteccion de Datos, la Inspeccion de Datos, y la Secretaria General.

E] articulo 36 de la derogada LORTAD definia las funciones de la
Agencia, y en la vigente Ley se dispone en el articulo 37, entre otras funciones
las siguientes: a. velar por el cumplimiento de la legislacion sobre proteccion de
datos y controlar su aplicacion, en especial en lo relativo a los derechos de
informacion, acceso, rectificacion, oposicion y cancelacion de datos; b. atender
las peticiones y reclamaciones formuladas por las personas afectadas; c.
proporcionar informacion a las personas acerca de sus derechos en materia de
tratamiento de los datos de caracter personal; d. Ejercer el control y adoptar
las autorizaciones que procedan en relacion con los movimientos internacionales
de datos, etc.

b. Ley Organica 15/1999 sobre Proteccion de Datos de
Caracter Personal (LOPD) de 1999

La LORTAD fue derogada a partir de la publicacién de la Ley Orgéanica
15/1999, de 13 de diciembre, sobre Proteccion de Datos de Caracter Personal
(LOPD) como ha sido reconocido undnimemente por la doctrina, supone, a
pesar de que una lectura apresurada pudiera sugerir lo contrario, una sustancial
modificacion del régimen sobre proteccion de datos de personas fisicas que
anteriormente se contenia en la ya extinta LORTAD, y como apunta, Javier A.
Mestre, la nueva LOPD es susceptible de criticas.
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Dentro de estas ultimas, es de destacar el esfuerzo que supone por
introducir firmemente en la cultura juridica 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 publicos del presente; por otro lado, la
ambigiiedad y falta de precisién de muchos términos y situaciones descritos en
la ley, con independencia de otros reproches mis sustantivos circunscritos a
aspectos concretos, son las caracteristicas que, negativamente, se destacan de
forma mayoritaria®.

La LOPD, publicada en el Boletin Oficial del Estado de 14 de diciembre
de 1999 que deroga la antigua LORTAD, cuenta con un émbito de aplicacién
sustancialmente mas amplio, de conformidad con lo dispuesto en la Directiva
95/46/CE, extendiéndose a supuestos antes excluidos como los ficheros no
automatizados y otorgando a los datos, si cabe, un mayor nivel de proteccion.
En concreto, el articulo 2.1 de la Ley establece que:

La presente Ley Organica sera de aplicacion a los datos de caricter
personal registrados en soporte fisico, que los haga susceptibles de
tratamiento, y a toda modalidad de uso posterior de estos datos por los
sectores publico y privado”, entendiendo por datos de caracter personal,
de conformidad con las definiciones contenidas en el articulo 3,
"cualquier informacién concerniente a personas fisicas identificadas o
identificables”.

Igualmente, el término soporte fisico habria que asimilarlo al de "fichero"
que en el referido articulo 3 se define como "todo conjunto organizado de datos
de caricter personal, cualquiera que fuere la forma o modalidad de su creacion,
almacenamiento, organizacion y acceso"; de esta ampliacion, comenta Javier
Mestre, merecen ser destacados los siguientes aspectos. La extension a ficheros
no automatizados, esto es, 1a derogada LORTAD definia su ambito de aplicacion
en referencia a los datos que figuren en registros susceptibles de tratamiento
automatizado (fundamentalmente informatico) y a los usos posteriores de esos
datos, aunque tal uso no tenga el caracter de automatizado. La Directiva
Comunitaria 95/46/CE ya ampliaba este ambito extendiéndolo a todo fichero
de datos, sea automatizado o no, de personas fisicas; y ello motivé para que en
1995 se produjera una modificacion de la Ley General Tributaria para incluir
ficheros no automatizados; la nueva ley define su zmbito de aplicacion sobre la
base de datos registrados en soporte fisico que los haga susceptibles de
tratamiento, sin las anteriores limitaciones.

46. Vid. Mestre(2001), Javier: Comentarios a la nueva legislacién sobre proteccion de datos, en
Vlex Espaiia, 2001.
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De esta forma, la organizacion de datos personales en soportes fisicos
no informéticos deberia estar sujeta a las previsiones de la ley; podria decirse,
siguiendo la clasificacién de Emilio del Peso Navarro, que la extinta LORTAD
se referia solo a los datos organizados automatizados, y con la nueva ley se

-diferencian los datos organizados (aquéllos accesibles directamente mediante

un nombre clave o cddigo, que a su vez se subdividen en automatizados o no
-automatizados) y les datos no organizados, esto es, los que para buscar un dato
determinado hay que buscarlos uno a uno). La LOPD, con la desaparicién
entre datos automatizados o no, se encontraria referida, simplemente, a los
datos organizados®’.

En la LORTAD se contenian hasta cinco amplios supuestos de
exclusion, entre los que se encontraban los ficheros de los partidos politicos,
sindicatos e iglesias, los de titularidad publica, los tecnolégicos de reproduccion
de datos accesibles al publico, etc. Todos estos supuestos han desaparecido
en el articulo 2.2, que tan sélo prevé exclusiones para, en primer lugar, los
ficheros "domésticos" (la ley se refiere a "ficheros mantenidos por personas
fisicas en el ejercicio de actividades exclusivamente personales o domésticas”;
en segundo lugar, aquellos sobre materias clasificadas y, en tercer lugar, los
relativos a la investigacion sobre terrorismo y delincuencia organizada grave.

De alli que, desde la entrada en vigencia de esta Ley Organica, puede
afirmarse que, en principio, cualquier fichero, informético o no, tanto empresarial
como de otra indole, que almacene datos de personas fisicas identificadas o
identificables, se encuentra dentro del ambito de aplicacion de la normativa y,
consecuentemente, sometido a los principios, requisitos y régimen que mediante
ella se instaure. Finalmente, en este apartado tan sdlo resta destacar el articulo
3 que incluye las definiciones de los términos que se usan a lo largo de la ley;
ademas de las de fichero y datos personales, comentadas anteriormente,
merecen ser destacadas las siguientes:

a) Tratamiento de datos: operaciones y procedimientos técnicos de
caracter automatizado o no, que permitan la recogida, grabacién,
conservacion, elaboracién, modificacion, bloqueo y cancelacion, asi
como las cesiones de datos que resulten de comunicaciones, consultas,
interconexiones y transferencias;

47. Navarr0(2000) Emwio pEL PESO: Principales diferencias entre la nueva Ley de Proteccién de
Datos y la LORTAD, Actualidad Informatica Aranzadi n°® 34, enero de 2000; Cfr.
MEsTre(2001), Javier: Comentarios a 1a nueva legislacién sobre proteccién de datos, en Viex
Espafia, 2001.
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b) Afectado o interesado: persona fisica titular de los datos que sean
objeto del tratamiento a que se refiere el apartado c) del presente articulo;

¢) Procedimiento de disociacién: todo tratamiento de datos personales
de modo que la informacién que se obtenga no pueda asociarse a persona
identificada o identificable;

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

¢) Cesion o comunicacion de datos: toda revelacion de datos realizada a
una persona distinta del interesado;

f) Fuentes accesibles al ptiblico: aquellos ficheros cuya consulta puede
ser realizada por cualquier persona, no impedida por una norma limitativa
o sin mas exigencias que, en su caso, el abono de una contraprestacion.
Tienen consideracion de fuentes de acceso publico, exclusivamente, el
censo promocional, los repertorios telefénicos en los términos previstos
por su normativa especifica y las listas de personas pertenecientes a

- grupos de profesionales que contengan tinicamente los datos de nombre,
titulo, profesion, actividad, grado académico, direccién e indicacién de
su pertenencia al grupo. Asimismo, tienen el caracter de fuentes de
acceso publico los diarios y boletines oficiales y los medios de
comunicacion.

En este ultimo parrafo, partiendo de una definicion mas o menos objetiva
del concepto "fuente accesible al publico", se acaba enumerando taxativamente
los ficheros que tendrén tal consideracion a los efectos de la ley, tan sélo
aplicable, por tanto, a los siguientes supuestos: 1. el censo promocional; 2.
repertorios telefonicos; 3. listas de grupos profesionales; 4. diarios boletines
oficiales y medios de comunicacién. Todos los demas ficheros, aunque puedan
ser consultados por cualquier persona sin limitacién alguna, no tienen para la
ley la consideracion de "fuente accesible al piblico", cuestién que, ademas, ha
sido una constante en las recientes legislaciones sobre proteccion de datos en
Iberoamérica (Chile, Argentina, Paraguay, etc.).

c. LaLey General Tributaria de 1995

Antes de la entrada en vigencia, en Espaiia, del Convenio 108 del
Consejo europeo, se habia 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, basicamente, el derecho de acceso a archivos y
registros administrativos, fundamentalmente a partir de la consagracién de
esta posibilidad como derecho constitucional, concretamente en el articulo
105 de 1a CE de 1978%.

Es de destacar que esta prevision legislativa es posterior ala LORTAD
y contenia disposiciones en orden a garantizar una utilizacién racional de los
datos, esto es, se trataba de asegurar que la utilizacién de los datos obtenidos
por la administracién tributaria fuera con fines exclusivamente tributarios;
como dice Herran Ortiz, a nadie se oculta que los ciudadanos no deben
encontrarse en una situacion de indefension tal que cualquier administracion
pueda disponer de informacion personal para los mas diversos fines, de suerte
que les impida desarrollar con plena libertad el ejercicio de sus actividades
particulares.

En efecto, la Constitucion espafiola de 1978, establecio, en la norma
contenida en el articulo 105:"La ley regulara: (...) b) el acceso de los ciudadanos
a los archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte la seguridad y
defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas".

La expresion "la ley regulara" ha puesto a discutir a la doctrina espafiola
entre dos posiciones antagonicas: quienes consideran que la norma sélo contiene
un "mandato general" dirigido al legislador para que legisle en torno 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.

48. Para este tema especifico recomendamos ALvaREz Rico, MANUEL y ALvaREz Rico, IsABEL(94):
Derecho de acceso a los archivos y registros administrativos en la nueva Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtin, en
Revisa de Administracién Piblica, n® 135. 1994, pp. 105 y siguientes; SAlNz MOReno(80),
FerNANDO: El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros publicos (Sentencia del
Tribunal Supremo de 16 de octubre 1979), en Revista de Derecho Administrativo, n° 24,
1980, pp. 120 y siguientes; PENDAS GArcfa(93), BeNiGNO: Administraciones publicas y
ciudadanos (Estudio sistemético de la Ley 39/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin). Ed. Praxis.
Barcelona, 1993; EMBD Iruio(93), ANTONIO: El derecho de acceso a los archivos y registros
administrativos. Algunas reflexiones en las visperas de su consagracién legislativa, en La
proteccion juridica del ciudadano (procedimiento administrativo y garantia jurisdiccional),
Estudios homenaje al profesor Jestis Gonzélez Pérez, tomo 1. Ed. Civitas. Madrid, 1993,
pp. 730 y siguientes. Lucas DURAN(97), MaNUEL: El acceso a los datos en poder de la
administraci6n tributaria. 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 precis6 que el
articulo 105, b) no tenia aplicabilidad inmediata directa, y sélo contiene un
principio informador de la legislacién positiva sin ningiin otro efecto®; sin
embargo, una tesis como ésta no podia durar mucho tiempo, aunque pasaron
casi diez afios para que el Tribunal Constitucional se pronunciara respecto de
los articulos de la Constitucién que remiten determinados aspectos a una
posterior regulacién legal, afirmando su aplicabilidad directa, e igualmente el
Tribunal Supremo ha mantenido desde entonces esta misma posicién®.

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 mas calificada; el
TC espaiiol ha establecido con toda claridad:

Aun en la hipétesis de que un derecho constitucional requiera una
interpositio legislatoris para su desarrollo y plena eficacia, nuestra
jurisprudencia niega que su reconocimiento por la Constitucién no
tenga otra consecuencia que la establecer un mandato dirigido al
legislador sin virtualidad para amparar por si mismo pretensiones
individuales, de modo que sélo sea exigible cuando el legislador lo
haya desarrollado®'.

Asi, entonces, con la plena vigencia del Convenio 108 y la promulgacién
de la LORTAD se introduce una sensible modificacién 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 articulo 113 una modificacién con la idea de realizar una
adaptacion a determinados aspectos de la LORTAD, en lo que respecta al uso
de la informacién que la Administracién tributaria tiene de los contribuyentes,
mediante la consagracién del caracter reservado de toda la informacion tributaria
en su poder facilitada por los contribuyentes, salvo lo atinente a la investigacion

49. Lasentenciay sus comentarios pueden leerse en Samnz Moreno(80), FErnanpo: El acceso de
los ciudadanos a los archivos y registros piiblicos (Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de
octubre 1979), pp. 120 y siguientes.

.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 efectiia en este punto el art. 105 de la Norma
fundamental no tiene el significado de diferir la aplicacién de los derechos fundamentales y
libertades publicas hasta el momento en que se dicte una ley posterior a la Constitucién, ya
que en todo caso sus principios son de aplicacién inmediata”. Vid. Lucas DurAN(97),
MANUEL: El acceso a los datos en poder de la administracion tributaria, pp. 42 y siguientes.

51. Sentencia 254/1993, de 20 de julio (BOE de 18 de agosto).
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o persecucion de los delitos publicos y los deberes de colaboracion entre
Administraciones publicas®.

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

a) Se les otorga a los datos obtenidos por la Administracion tributaria el
caracter de reservados, y se les "afecta" a un fin, cual es la aplicacién de
tributos y otros recursos cuya gestion haya sido encomendada a tal
Administracion, con prohibicién expresa de comunicarlos a terceros a
no ser que estén incluidos en algunos de los supuestos que especifica
elarticulo 113.1;

b) Se especifican los supuestos tasados en que se podra realizar la
transferencia de datos, ampliando el ambito respecto de lo regulado en
el antiguo articulo 111.6. Dichos supuestos excepcionales son: 1)
investigacion o persecucion por parte de 6rganos jurisdiccionales o el
Ministerio Fiscal de delitos publicos; 2) colaboracion con otras
administraciones tributarias; 3) colaboracion con la Tesoreria de la
Seguridad Social; 4) colaboracién con otras Administraciones piiblicas
para la lucha contra el fraude en la percepcion de fondos piblicos; y 5)
colaboraci6n con las comisiones parlamentarias de investigacion.

En 1996 el mencionado articulo 113 de la LGT nuevamente fue
modificado por Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, afiadiendo un supuesto mas en el que se
exceptua el deber de reserva que deben mantener los érganos de la
Administracién tributaria sobre los datos obtenidos en el desempefio de sus
funciones, cuando la cesion tenga por objeto "la proteccion de los derechos e
intereses de los menores e incapacitados por los érganos jurisdiccionales o el

52. Seguin Lucas DurAn la LORTAD sélo 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 informaticamente, con lo que se est4 haciendo algo
mas que adaptar la legislacién tributaria a la normativa existente, si bien esto se hace quizi
con vistas a la trasposicion de la Directiva 95/46CE que regula aspectos de la materia. Puede
estudiarse el punto en PENA ALoNsO, JosE, y CorcUERA TORRES, AMABLE(9S): La reforma de
la Ley General Tributaria. Mc Graw-Hill ed. Madrid, 1995; CHECA GONZALEZ, CLEMENTE Y
orros(96): - La reforma de la Ley General Tributaria. Aranzadi, ed. Pamplona, 1996;
BANACLOCHE(9S), JuLio: Ley General Tributaria reformada. Ensayo histérico y practico, en
La Ley Actualidad. Madrid, 1995; PoNT MESTRES, MAGIN Y PoNT CLEMENTE, JOAN(95):
Andlisis de la Ley 25/1995 de modificacion de la Ley General Tributaria (estudio detallado
de cada articulo). Ed. Civitas. Madrid, 1995; Lucas DUrAN(97), MaNUEL: El acceso a los
datos en poder de la administracion tributaria. Aranzadi, ed. Pamplona, 1997; y Lopez
GUETA(96), Jost 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 intencién declarada en la exposicién de motivos
de la referida ley de tutelar los intereses de estos colectivos dignos, por razones
de su condicion desfavorable, de una especial proteccion, con lo cual el legislador
parece hacerse eco de las denuncias expresadas en el Informe Anual del
Defensor del Pueblo correspondiente a la gestion realizada durante el afio 1995%.

III. CONCLUSIONES

No hay duda que la informacion constituye el alarde del siglo XX y una
de las tareas mis atractivas del principio de este siglo XXI. Correspondera a
las nuevas generaciones de juristas y de jueces ubicar el derecho a la
informacién en la clispide de los derechos ciudadanos. No es posible vivir en
pleno siglo XXI y estar a la retaguardia de los cambios informaticos e
informativos.

Nuestra legislacion no sélo es incipiente sino inaplicable por varias
razones: en primer lugar nos hace falta una "cultura" de la informacion y también
estamos "atrasados” con respecto de la tecnologia de la informacién. Como

53. Vil.Lucas DURAN(97), MANUEL: El acceso a los datos en poder de la administracion
tributaria, pp. 208 y siguientes. Para un estudio de la intimidad o privacidad y control de
informacién en el &mbito tributario recomendamos especialmente AGUILAR FERNANDEZ y
HoNToRIA, JAIME(83): La defensa de la intimidad como nuevo limite a las obligaciones de
informacion tributaria. Las sentencias de 18 de junio y 28 de julio de 1983. Alcance y
posibilidades ulteriores, en Revista de Derecho Bancario y Bursitil, n® 12. 1983; y del
mismo autor De nuevo en torno a la defensa de la intimidad como limite a las obligaciones
de informacion tributaria. La sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de noviembre de
1984y los proyectos de ley de represion del fraude fiscal de determinados activos financieros.
Alcances y proyecciones ulteriores, en Revista de Derecho Bancario y Bursitil, n® 17. 1985;
ALvAREZ-CIENFUEGOS(95), Jost M™: La confidencialidad de los datos tributarios y el acceso
de los contribuyentes. Actualidad Juridica. Aranzadi, ed. Pamplona, 1995; VILLAVERDE
MENENDEZ(94), IGNACIO: Proteccion de datos personales, derecho a ser informado y
autodeterminacion informativa del individuo. A proposito de la STC 254/1993, en REDC,
n°41. 1994; Ptrez Royo(86), FErnanDo: Los delitos y las infracciones en materia tributaria.
Instituto de Estudios Fiscales. Madrid, 1986; PiQUERAS BAUTISTA(9S5), JosE: El derecho de
acceso a los archivos publicos en el Derecho espariol y en el comunitario, en XV Jornadas
de Estudio. La Constitucion espariola en el ordenamiento comunitario europeo (II). Ministerio
de Justicia e Interior. Madrid, 1995; MARTINEZ LAGE(94), SANTIAGO: La transparencia de las
instituciones comunitarias: el acceso a los documentos, en Gaceta Juridica de 1a CE, Boletin
92, 1994; MERCIER, JEAN-Y VES y NOEMIE, MICHEL, ET ALLi(89): La protection du contribuable.
Tazpayer protection. Der Shutz des steuerbiirgers. Interntional Bureau of Fiscal
Documentatio. Amsterdamn, 1989; MICHAEL(94), JAMES: Privacy and human rigths. An
international 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 tecnoldgica" requiere, necesariamente, el avance en el
"conocimiento" técnico, esto es, necesita de "informacion" del estado actual de
la técnica y su proyeccion al futuro. A mayor "cantidad" de conocimiento técnico
se afirma que hay mayor avance tecnoldgico; por ello es que puede afirmarse
que la tecnologia es realmente un "poder" entendido como el complejo de
posibilidades de desarrollo y control sobre las personas o los paises que caigan
bajo su esfera. Estamos en presencia del poder de la tecnologia que mide, a su
vez, el grado de desarrollo de un pais®.

Al lado del "poder" que otorga la tecnologia bien puede hablarse también
de la tecnologia del poder, esto es, 1a manera o el como los paises
industrializados se ponen en posesion de los conocimientos tecnoldgicos, como
dicen HasseMER y CHIRINO, tan pronto como el poder estatal pudiera servirse de
la automatizacion de las informaciones, podria convertirse mas rapidamente y
de manera mas enérgica en mucho mas desigual de lo que habia sido hasta
entonces. La tecnologia ofrece una enorme capacidad de tratamiento y
transmisién de informacién, y ello ofrece, a su vez, nuevas tecnologias que
modifican el avance industrial de un pais. Como dice NESTOR SAGUES:

El problema que evidencia la tiltima parte del siglo XX es que, con el
auge de los sistemas computarizados, ese "derecho informatico” genera
un "poder informatico" de dimensiones insospechadas. La capacidad
de registro de las computadoras, la rapidez de consulta y de transferencia
de datos y la cobertura de toda esa informacién genera para quien la
posee o puede acceder a ella una fuerte dosis de poder (contar con
informacioén es, desde ya, contar con poder), que puede ser tanto de
poder econémico ("la informacion se compra y se vende, viaja de un
lugar a otro sin que el interesado lo sepa") como poder politico (ya que
conocer minuciosamente la vida de los demas permite, en buena medida,
regular controlar y vigilar su comportamiento®.

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 contraposicién a naciones sub-desarrolladas, o méis elegantemente
"naciones en vias de desarrollo” lo que quiere denotarse, allende a lo peyorativo con que
muchas personas utilizan la nocién, al grado de avance tecnolégico, y ello se mide —a su vez-
por el manejo de la informaci6n sobre la técnica.

55. Vid. SaGots(98), NEstor: Habeas Data, su desarrollo constitucional, en Lecturas
constitucionales, n° 33, pp. 88 y siguientes.
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