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CONCLUSIÓN

El gradoactualde desarrollode las tecnologíasinformáticasde almacena-
miento de datose intercambiode losmismos es muy notable.Es por ello que
todoslos sistemasjurídicos quese inspirancomo principios básicosen la dig-
nidad humanay el libre desarrollode la personalidadreconocenhoy el dere-
chode los individuosa la autodeterminacióninformativa,a] controlde los pro-
pios datos personales,paraevitar que puedanserutilizados,a travésde estas
nuevastecnologías,en perjuiciode aquellosa quienesconciernen.

A la vistade su regulaciónen nuestroOrdenamientoestederechopuedeser
caliticadode auténticoderechoautónomo,distinto del derechoa la intimidad,
quesólo protegela lktceta másreservadadel individuo, y del derechogeneral
a la dignidad,aunqueunido aellos por un vínculo muy estrecho.Es además
un verdaderoderechode la personalidad,pues pretendeen última instancia
garantizaral serhumanoel respetodc su propiaentidad;e incluso mereceel
calificativo de derechofundamentala la vistade su especialprotección.

1. INTRODUCCIÓN: LA NECESIDAD DEL DERECHO DE
AuTODETERMINACIÓN INFORMATIVA

La historia del derechoa la privacidades una historia típicamenteanglo—
americana:en 1891) Warreny Brandeispublican unasconsideraciones’en tor-
no a la boda de la hija del primeroy al tratamientoque¡e dio la prensa,en las

«Wc rigbt mo che privacy~ Samuel 1). Waíren y Lonis II. Brandeis 15 diciembre I 89(1. en la
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que concluyenque debeser posibleobtenerunaprotecciónjurídica también
en el casode que la violación de la vida privadase produjerapor estemedio.

A partir de ahísepusode manifiestoun problemaque.por su importancia,
seplanteahoy con caráctergeneral:encontrarun puntode equilibrio acepta-
ble entrela protecciónde la intimidad individual, y en realidadde la pciocie”
o privacidadk conjunto global de facetasde la personalidad,y cl derechodc
información, principio general de una sociedaddemocrática,teniendo en
cuentael interéspúblico y la conductay posiciónde la persona;y no ya sólo
a travésde la libertad (le prensa,radio y televisión, sino también (le la infor-
mátíca.

La cuestiónqueseplanteaestáclara: «la intimidadprotegela esferaenque
sedesarrollanlas facetasmás singularmenmereservadasde la vida, peroa st¡
ladoseencuentrala privacidad.el conjunto másamplio y global de facetasde
la personalidad,queaisladamenteconsideradaspuedenno tenersignificación
específica,peroquecoherentemente.íí-denad¿ísy enlazadaspuedenofrecerun
determinadoperfil de la persona,qtme ptíede.ser 1 riego valorado, lavorable
o desfavorablemente,en las más diversasactividades,públicaso privadas»
(LO 5/1992. Exposiciónde Motivos).

Las tecnologíasinformáticashan alcanzadohoy un gradode desarrollo
notable;no podemoshablarde Informáticay Telecomunicacionescomoreali-
dadesseparadas.sino mas bien dc Telemática;ademásestamosen un estadio
de microinformática, la progresivaminiaturización y abaratamientode los
equipos,el incrementode la velocidadde procesoy del volumende intbrma-
ción quepuedetratarse,ha permitidola generalizacióndel usode eqtiipospara
el tratamientode la información,utilizadosantessólo por lasgrandescompa—
nías y órganosde la Administración; así,aparece.la informáticadoméstica.

El continuodesarrollode las tecnologutsinformáticasde almacenamrento
de datosy accesoa los mismosha dado lugar a muchaspreocupaciones,des-
de los puntosde vista:

La expresión«dereeho de privae dado se hacxlcod do ni nebí>en la<br t,i u a. por trasacid n de
la palabra americaní hg/mt of ~mi¿<mc-y, y aparecetaníbid mi en ¡ a Fixpose dr de Nl iii i vas de la 1.0
5/1 992. dc 29 deoctubre.de Regu1 nc dr dc .1 ‘ratami emito A u moni ¿itízado<le ¡os liamos dec¿miácterl’e
soii a au 19He curl osaniente no enstí art¡ cuí¿milo. 1-iI md rini no tía <ido consagradopor el Tr¡hiíoal Con
titocional; así la Sentencia22/1984.dc 17 de lebrero.deemaraque «l¿m inviolabilidad del domicilio
corstmmuyc(mo auiméatiel.i derecholundan,eat¿.mlde i¿i persona.establecidmí~iti¿I gaiaamiz¿ír el ¿bahimode
privacidadde ésta>’. Lii similar sentidí, sepronunci¿sla SentencialAY l/I985. Cíe >7 deocítibre. ‘oc
sim pateeí Auto 642/1 986. de 23 dc ¡ alio. se re fi cre ¿ti «derecho¿í la ir tini dad coí151i 1 tic ion ¿ml lic ole
garaníi sacIo . en layor de la s¿ml “¿mguardia de la pmivacidad’.La termíiirolocíí¿i ni obsmarile m.m es pací’
tic a. otros ¿mulores propugnamí la denoiiiiííac¿ón«cciii rlti (le los datospersímii a eso>. «Iibert¿md mí líírin¿i—

ca>’ o «cíemecho de ¿mutuideterin i ración informativa», sicodo /sla dlii iii a a 9 tic. a ni í ame pareceiii Ss
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Tecnológico:hay quevelarpor la seguridadde las redesde telecomuni-
caciones,e mmpedir las accesosno autorizadosa los centrosde procesode
datos.

Económico:los datosno sonya simplementeinformacionesque se soli-
citan paraprestarservicioso bienespor la Administracióno lasempresas,sino
quese lesconsideraelementossusceptiblesde tráfico económnico,mercancías,
se les asignaun valor económicoy se fon~entasu intercambio.Surgeunaten-
sion entreel libre flujo de información,quehay queproteger,en unasociedad
cadavezmásinterconectada,y la protecciónde la personay la garantíade sus
derechosy libertades.

— Político: hay queconjugarel derechode accesoa las BasesdeDatos de
la Administración Públicacon la seguridaddel Estadoy la defensanacional.
(Soncélebresel debatesuizo sobreel secretobancarioo la polémica italiana
sobreel secretode Estado.>

— Sobretodo, desdeel puntode vistade los ciudadanos,queven perdidoel
control de susdatospersonales,con la inquietudde queéstospuedanseruti-
lizados.no paraprestarlesun servicio,quees paralo quesecedieron,sino par¿t
lesionarsus bienesy derechos.Este es el especialproblemajurídico que se
plantea:cómo regularel control del tratamientoautomatizadodelos datosde
caracterpersonal;se ha llegado incluso a hablardel habeasda/a, en contra-
posiciónal líabecís ec)rpuQ.

En la prácticase han planteadoya muchosproblemas;por citarsólo el últi-
mo caso,haceunosmesesse publicó en todos los periódicosnacionalesuna
noticia parecidaa ésta: losagricultoresde unadeteríninadaprovinciacastella-
na, como consecuenciade haberenviadosusdatospersonalespara obtener
una mayor informaciónacercade unassupuestassubvencionescomunitarias,
se han encontradode pronto afiliadosa un partido político sin saberlo.

Todo estoha hechoqueen los Ordenamientosmodernos,europeosy anglo-
saones,hayaido surgiendounaauténticaculturade la protecciónde datos.,y
hayaido tomandocartade naturalezaun auténticoderechode la personalidad,
el derechoa la privacidad,al dominio y contiol de los ciudadanossobre sus
propios datos personales,de maneraquepuedancomprobarqué datossobre
ellosexistenen los registrospúblicosy privados,rectificar los inexactos,can-
celar los queno quieranquefiguren en ellosy decidiraquiénessepuedetrans-
mitir esainformaciónpersonal:en definitiva, queintentenevitarquesepuedan
utilizar paralesionarderechosy libertadesde aquellosa quienesconciernen.

Todo este haz de facultadesintegranel «derechoa la autodeterminación
informativa», reconocidoen los sistemasjurídicosque tienencomo principio

LaConstitucidnbrasiLoa dc ¡988. en su artículo5. LXXII. creaun recursoespecialde imcmbecis
daiím en ¡ ¿í iii staneia cony ti (uc iii nal - Lii cclii ereto dice ¿ti1 ‘<Se concedeel lícmbecmscicmmcm: mm) p¿tra¿tse—
gcíí¿ír el etínocirnientode las inlurní¿meionesrel¿ítivasa la persoííadel iínpetí-¿ínteque constaranen
regisírmíso b¿mncosde datosde entiíl¿ídesgubcrmí¿íníeíítaleso de c¿írácterpliblicí,’>.
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fundamentalla defensade los derechosy libertadesy el libre desarrollode la
personalidad,primeroa nivel doctrinal, luegoa nivel legislativo4.

En Españala regulaciónbásicade estederechoestáconstituidapor:

— Artículo 18.4 Constitución:«La ley limitará el usode la informáticapara
garantizarel honory la intimidad personaly familiar de los ciudadanosy el
pleno ejerciciode susderechos».

Artículo 1 O5.bConstitución:«La ley regulará:b) El accesode los ciu-
dadanosa los archivosy regisInos administrativos,salvo en lo que afectea la
seguridady defensadel Estado, la averiguaciónde los delitos y la intiíí~idad
de las personas».

— Ley Orgánica5/1992, de 29 de octubre, de regulacióndel tratamiento
automatizadode los datosde carácterpersonal,con la que se ha tratado de
desarrollarel Convenio 108 del Consejode Etiropa. «Conveni o parala pro-
teccióntic las personascon respectoal tratamientoautomatizadode los datos
de carácterpersonal» (Estrasburgo 281(> 1/1981, ratificado por Españacl
27/01/1984,con entradaen vigor el 0l/l0/1985). (Existeen lasCortesun pro-
yectode reglamentoparael desarrollode estaLO).

Decretodc 26 dc mario de 1993 dc creaciónde la Agenciade Protección
de Datos.

Existenotrasdisposiciones,legalesy reglamentarias,estatalesy autonómi-
cas, quebrindan tambiénprotección.atmnque parcial, a la autodeterníi nación
informativa.Sonde destacar:

— Ley 230/1963,General Tributaria, que impone la obligación del uso
racionalde los datos,sin excederde los fines tributarios.

Real DecretoLegislativo 1/1994, cíe20 de junio, por e.l cíue se apruebael
Texto Refundidode la Ley Generalde la SegtmnidadSocial.qtme reconocecomí
caractergeneralel derechode acceso.

Ley 19/1988,dc 12 de julio, de Auditoríade Cuentas,que recogeigu¿tl-
mente la normadel usoracional de los datos.

Ley 30/1984.dc 2 de agosto,de Medidasparala Reformode la Función
Pública,que prohíberegistrardatossensiblesen los expedientesde personal.

— Ley Orgánica5/1985, dc 19 dejunio, del RégimenElectoral Gencíal.y
Real Decreto411/1986,de 1 (> de febrero,por el quese disponela formación
del FicheroNacional de Electores.qtíe regulanun sistemade recogida.tiso y

Lii íe.l;tcitSi¿ ¿ml Derechoetmmp¿ítacla.véase l—li¡vl:am:i«m 111cm lIRAS. 1<1., ‘>P¿mnoí-ant¿mecm¿er¿¿ide la
leeisl¿íeinii intiiidi;tl sobre pioleccic,iI (le d¿ílos”, cm’ /immcmmc’mmlma.v sm,bím’ Imi/¿mmmímcitdcm y

1 992— ¡ 993. tI iii y ersi dad P
0nti lic i ¿í de Coni lías, Ar¿.tn,¿tcli, Nl ¿idricí 1 993. 1 gtm¿m¡ íííe ¿mc - C,sR RA St VSA

Gox¿.áim>=.1. o’Pii,meec-idndc la nmiitmid¿mcl y li-aman¿íeí¿mo¿mumoííí¿m>i,¿mclode las d¿tíos ¿le e¿¿t-¿mc-mc-rpci—
sonal en i)erecho i ntcrimei anal Pri y adtm a- en Ib’ ‘¡su! fls¡,umña/mmcte 1 )emor ¡mm, u,h’ommu i<,,ma1. 44 ti

julio-diciembre ¡992.Pp. 417 y ss.
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cesiónde datospor mediosint’otmatizados.En este sentidotambién la Ley
12/1989,de 9 de mayo, de la FunciónEstadísticaPública.

— Ley 9/1968, deSde abril, sobreSecretosOficiales,y Ley 17/1989,de ¡9
dejulio. reguladoradel régimendel PersonalMilitar Profesional,que contie-
nen disposicionesrestrictivasdel usode los datosen general.

La cuesijonfundamentalquevcínwsa tratar es la de determinarsi esposi-
bit afirman no ya ¡cm existenciadel derechoa/a a.uiode/erín.inacicSnin/’or¡naíi—
va, r¡uclmIimetnet¡tedefendido,sino sucalificaciónde derechode¿a pertonali-
dad, inclusodefhndamental.

Entre los derechosquela Constituciónde 1978 enumerano figura ninguno
con tal denominación;la únicareferenciase encuentraen el artículo 18.4 antes
transcrito.Estoplanteala necesidadde realizartresconsideracionesprevias:

1) Determinarquése entiendepor «derechofundamental»,y que’ caracte-
rísticasdebenéstosreunir, paracomprobarluego si también las tieneel dere-
cho de autodeterminacióninformativa

II) Precisarsi el catálogode derechosfundamentalesse rige o no por la
regladel númerusclausus,y si es o no posibley si es o no convenientemulti-
plicar los derechosde estaclase.

III> Definir el conceptode derechode autodeterminacióninformativa, en
especialen lo relativo asudiferenciacióndel derechoa la intimidad.

2. DETERMINACIÓN DEL CONCEPTO Y CARACTERÍSTICAS DE
LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

El estudioexhaustivode estepuntoexcedeevidentemnentede nuestropro-
pósito; son muchoslos temasy es muy rica la bibliografíaexistenteen torno
a estascuestrones.

De estamanera,con la advertenciainicial de que sólo se van a señalarlas
líneasmaestrasque permitenesclarecerla cuestión,hay quedecirquecon las
expresiones«Derechosfundamentales»o «Derechosde la personalidad»sesue-
le hacerreferenciaa un conjuntode derechosinherentesa la propiapersonaque
todo Ordenamientojurídico debe respetar,pues pretendengatantizaral ser
humanoel gocey respetode su propiaentidade integridad,en todassusmani-
festacionesfísicas y espirituales.Tienencornofundamentoúltimo la defensade
la dignidadde la persona,dignidadcuyo respetoy desarrolloes a stt vez funda-
mentodel ordenpolítico y de la pazsocial (artículo lO de la Constitución).

Son bastanteslos puntoscontrovertidosen relación a estosderechos.El
primeroes de ordenterminológico:algunosautoresles llaman«derechosfun-
damentaleso esenciales»de la persona,otros «derechosindividuales»;inclu-
sose les ha calificado no como derechos,sino como «bienesde la personali-
dad»;ahorabien, la denominaciónpreferidapor la mayor partede los autores
es lade «derechosde la personalidad»,quees ademásla adoptadapor la LO
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deSde mayodc 1982,deproteccióncivil del derechoal honor, intimidadpci-
sonaly familiar y propia imagen,y porel Código Civil en su artículo 162.

Esta diversidad formal encieí-í-a otras cuestionesmás transcendentales5.
comola de la distinción entrepersonalidady derechosde la personalidad,la
de la identidado diferenciaentrederechosfundamentalesy derechosde la per-
sonalidad,la de si se trata de un derechogenéricoo de varios independientes,
y la de su naturaleza,si sonauténticosderechossubjetivosu otra cosa

Sólo vamosadestacaraquí,como puntosfundamentales:

a) La personalidades un presupuestode los derechosde la personalidad:
sin aquéllano cabenéstos;en consecuencia,no se puedehablarde derechosa
la personalidad,se tienesencillamentepersonalidad,y desdeesemomentose
gozade su reconocimientojurídico, quese traduceenciertosderechos,llama-
dos por esode la personalidad.

b) No es clara ladistinciónderechosfundamentales-derechosde la persona-
lidad; se hanutilizado por algunosgruposambasexpresionescomo sinónimas,
incluyendoademáslas dederechoshumanosy libertadespúblicas;otros autores
les atribuyenambítosdistintos,aunquecoincidentesen buenaparte,sostenien-
do quelos derechosfundamentalestienenun campomásamplio; ahorabien, la
doctrinadominantesostienequeel criterio dedistinción es técnico-jurídico:son
derechosfundamentaleslos recogidosbajo este nombreen la Sección 1> dcl
Capítulo2i> dela Constitucióndc 1978 (ai’tíct¡los ISa 29: algunossonderechos
de la personalidad,otros libertadespúblicas),y tienencomorasgosdiferencia-
les,frentea los deíechosde lapersonalidadqueno ostentantal carácter:

Sólo puedenserreguladosporLey Orgánica(artículo 81.1 Constitución).
— Disponenparasu protecciónde un procedimientoespecial,basadoen los

principios de preferenciay sumaniedad(artículo53.2 Constitución).Hoy está
reguladoaún en la Ley de 26 de diciembrede 1978,de Protección.lunisdic-
cionalde los DerechosFt¡ndamentalesde la Persona.

— Agotadoslos recursosjudicialesordinarios,su titular podrárecabartoda-
vía la tuteladel TribunalConstitucionalatravésdel recursodeamparo(artícu-
lo 53.2 Constitución).

e) Se enfrentandosteorías:unamonista,queahogapor la existenciade un
único derechogeneral de la personalidad,con diferentesmanifestaciones,y
otra pluralista,queprefierelaexistenciadevariosderechosdc lapersonalidad.
en función de lasdiferentesfacetasde éstaprotegidascon cadauno

Estacuestiónla vamos a tratar más adelante;sólo adelantaréque en la
actualidadse prefiere,por lamayor paile de los autores,y por la mayor parte
de los Ordenamientos,la tesispluralista,puesel interésprotegidoporcadauna

LscmsczISLROLio. J - L -‘ y omros. o.Elementos(te Oereehc(7i vil » 1 (linde Gencrol - Mm ¡ - II - p - 42.
Bosch. Barcelona.¡ 99<),
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de estasmanifestaciones,al tenercaracterísticaspropias,aconsejauna dife-
rentevaloracióny tutela.

d) A propósitode la naturalezade los derechosde la personalidad,uno de
los puntosde mayorpolémica,sólo decirquelos másde los autoresentienden
querespondena la estructuratípica de losderechossubjetivos,y los tienenpor
tales,aunquecon algunosmatices.

En definitiva, mejorqueunadefiniciónpuedeproporcionarnosunaideade
lo quesonlos derechosde la personalidadla determinaciónde suscaracterís-
ticas generalesen sentidotécnico.Con LasarteAlvarez”, podemossistemati-
zaríasde la siguientemanera:

1. Sonderechosinherentesa la persona.Esto significaquecorrespondena
todoserhumanoporel sólo hechode serlo,sín necesidaddeningunaotra
circunstancia;en tal sentidohansido calificadostambiéncomoderechos
esenciales,e incluso necesarioso innatos,si bien estosdos últimos adje-
tivos parecenimprecisoso redundantes.En atencióna estainherenciaha
dicho el Tribunal Constitucionalqueafectana «bienese interesesesen-
ciales»(5. 17julio 1981) y que «respondena principios de alcanceuni-
versal»(5. 15junio 1981),por lo que las normasquelos protegenhabrán
de serinterpretadasy aplicadasen el sentidomásfavorableparasuefec-
tividad (Ss. 14marzo1983, 18enero1985,25mayo 1983).

2. Son derechospersonalisimos,por inherentesa la persona;en conse-
cuencia, los debeejercitarnecesariamentesu titular, sin posibilidad de
transmitirloso enajenarlosa otra persona.Son por tanto inalienables,
indisponibles(aunqueno se excluye una disponibilidadparcial y con-
cretaen algunoscasosy paraciertosderechos,como cuandopor vía del
consentimientodel interesadosepermitela utilización de la propia ima-
genoserenuncíaa la intimidad), irrenunciablese imprescriptibles(aun-
queparaalgunasaccionesconcretassíhay plazode caducidad).

3. Debenserobjeto de respetogeneral,pudiendosu titular reclamarpro-
tecciónfrentea todos. La mayoríade la doctrina los califica por ello de
absolutos,y lo son,en el sentidode suoponibilidaderga omites,perono
en cuantoa su contenido,puessedebenponeren relacióncon los dere-
chosde los demáshombresy los imperativosdel bien común.

4. Sonderechosextrapatrimoniales:debenserexcluidosdel «comerciode los
hombres»porquecarecende valoracióneconómicaconcreta;así, no pueden
serobjeto de expropiación,embargo.ni de ejerciciopor otro, y no son sus-
ceptiblesdeacciónsubrogatoria(artículo1.111 CódigoCivil). Ahorabien,no
atentacontrala extrapatrimonialidadel hechode quesu lesiónconlleveuna
indemnizaciónpecuniaria,formade reparaciónnormal,aunqueno única.

LASAm<m AmvARvz, C., «Príneipiusde DerechoCivil» tonio ItParteGeneral)-Tri simia, Madrid.
¡993 PP 221 y ss.
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3. CONSIDERACIÓN ACERCA DE SI EL CATÁLOGO DE
DERECHOS DE LA PERSONALIDAD ES ABIERTO O CERRADO

Se ha suscitadotambién un amplio debateacercade si estederechode
autodeterminacióninformativa debeconsiderarsetmn utievo derechofunda-
mental, o simplementeunaespecificacióno derivacióndel derechogenerala
la dignidad,al libre desarrollode la personalidad.

Los partidariosde una concepciónmonistade los derechosde la persona-
lidad utilizan los siguientesarguuííentos:

La personalidades unitaria, como esencialmente tina es la persona,no
descomponibleen partes;por ello a travésde un derechounitario de la peiso-
nalidad se puedeobteneruna protección directa cíe toda ella, en etíalcluier
¿tspectoen queptíedaserlesionada,con la ventajade no tenerque ir creando
figuras o derechosnuevosa medidaqtme vayanapareciendonuevosaspectos
vulnerableso riesgosparala personalidad(Lá~u¡ JAL’()IST[L>.

No hay que elevar a la catecoríadc fundamentalun derechono total-
mentereconocidoni elaboradotodavía:ademáspodríaconsagrarsetina espe-
cie de derechoa la propiedadprivadasobrelos datospersonales,concibiendo
la autodeterminacióninformativaen clave patrimonial.

— La multiplicaciónde los derechosfundamentalesdevalúanecesarianien—
te esteconcepto. y la tendenciaa conferirles tina partictílar fuerza j uníclica
como expresiónde exigenciaséticasy políticas tan básicasque no son sus-
ceptiblesde negociación;se trivial izan si seextiendenarbitrariamente.

No obstante.,la doctrinamásgeneralizaday la mayorpaitecíe los Ordenamien-
tos se pronuncianen flívor de unaconcepciónpluralista.alegandoen stí favor:

Los derechosftmndament¿tlesno se puedenconcebirtic una forma estáti—
e¿t. son el resultadode uun evoltic i ón hi stónica en la quecí nedapatenteel cli un-
ni i sino q ríe encierran,y tiendena desarroII arse adoptandocotiteni tíos al pri mí —

cipio no conocidos.Así, su catálogono debesercerrado,cluedamíaobsoleto.
Esteprocest cotín n tío tic actuali zaci óíi conducea ti n el-Cci etite enílq ueeini i etí—
to cíe la esleracíe ¿tutomí t~m í¿t de los i nd iv id nos. Por t>trtm 1 ado,extraerun dere—
cho etianclo ct~bra relevanciaautónoma,de aLumno o algunt)s elementoscíe
ttro, mio es nadati neyo en la lii storia tIc los clemeelíos fuudamentalcy

Los derecht>sfundamentalesson independientes.se apoyamí umios en
otros. La ampliaciónde su núnierocontribtiye a robustecertodoel conjunto.

— Se ha dc serprudentey no atni btu r estecaráctera peticionesde escasa
relevaíici a. earetites cíe j Li sti fi caeión razonable,o cíe iii posiblesatíslaccion en

Pi-Ría’ LIÑo. A. E.. «Ctineeptcíy coí¿cepci¿Sncíe los liercehosl—Itmííí¿mmios Aeai¿meiones

‘onemicia dc FranciscoLa¡íorl¿t»s. I)oso. ni 4. ¡987. clistiíígcíe diversasLisescii l¿i cvm,lueid¿¿cíe It>>
cicrecimos luíid¿¿nieni¿mles.Sc tía tí¿ibi¿mclí incluso de lies gem¿eraeioi¿esel, clic>>
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la práctica,desdeluego; perosi en relidadse estáante las mismasviejaspre-
misasétieas,no se ve por qué han de perderfuerzacada vez que se hagan
patentesa travésde nuevosconceptospararespondera nuevasinterrogantes.

Razonesde seguridady técnicajurídica aconsejanseguir un sistema
casuístico,de enumeraciónde figuras independientesde derechosfundamen-
tales,en lugar de operarexclusivamentecon las cláusulasgenerales.puesse
favorecela construcciónde un régimenjurídico máseficazy unadoctrinamás
coherentey sistemáticaal acotarsecon precisiónlos campos.La autodetermi-
nación informativano dispondría,si no se la reconocecomo derechoautóno-
mo. de mediosespecíficosde defensa,quesedisolveríanen los de los demás
derechosfundamentales,con lo quequedaríacomprometidasu operatividad.

Un Ordenamientotan desarrolladocomo el alemáncombinaambossiste-
mas,y sin peijuicio de regularvariosderechos,cadauno tutelandoun aspec-
to o bien concretode la personalidad(tantoen el BCB como en la legislación
especial).reconoceun derechogeneralde la personalidad,a nodo de figura
abiertay supletoria,quellene los vacíosquedejaaquellatipificación parcial,
construidapor el Tribunal Supremoa partirdelos dosprimerosartículosde la
Constituciónalemana.

4. DIFERENCIACION DERECHO A LA INTIMIDAD-DERECHO
DE AUTODETERMINACIÓN INFORMATIVA

Por último, sehan planteadobastantesdiscusionesa la horade precisarel
conceptodel derechoa la autodeterminacióninformativa.

Estederechose construyeapartirde la nociónde intimidad,ncprivée,pr~-
van’, y seencaminafundamentalmenteadotara laspersonasdecoberturajurí-
dica frente al peligro que suponela iniormatizaciónde sus datospersonales:
es.pues,respuestaa exigenciasconcretasde la convivenciaactual.

Se plantea.por tanto,como unacuestiónpreviasudiferenciacióndel dere-
cho a la intimidad.

No vamos a efectuarun estudiocompleto (leí concepto(le inmimidad, lo
únicoqueimporta paranuestroobjetivo final es señalarlas líneasmaestrasde
estanoción. En estesentido, todos los autorescoincidenen la dificultad de
hallar unadefinición: de hecho,la Ley Orgánica1/1982,deSde mayo,dc pro-
teccióncivil del derechoal honor, inbimidadpersonaly familiar y propia tina-
gen,regulael derechoa la intimidad,pero no ofreceun concepto.Ahorabien,
de los mecanismosde protecciónde estaLO puedeinducirsela líneaamplia
con queel legisladorla configuray prebendegarantizan

En estalínea,son de destacarlossiguientespreceptos:

— Artículo 1.1: «El derechofundamentalal honor, intimidad personaly
familiar y propia imagen erá protegidocivilmente frente a todogénerode
intromisionesilecítimas..».
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— Artículo 2: «La proteccióncivil.., quedarádelimitadapor las leyesy por
los usossociales,atendiendoal ámbito que,por suspropios actos,mantenga
cadapersonareservadopara sí mismao su familia. No se apreciarála exis-
tencia de intromisión ilegítima... cuandoestuviereexpresamenteautorizada
por ley, o cuandoel titular del derechohubieseotorgadoal efecto su consen-
timiento expreso...queserárevocableen cualquiermomento,pero habránde
indemnizarse,en su caso,los dañosy perjuicioscausados,incluyendoen ellos
las expectativasjustificadas».

— Artículo 7: Al especificarqué se consideraintromisión ilegítima utiliza
las expresiones~<vidaíntima de las personas»,«manifestacioneso cartaspri-
vadas», «vida privada de una personao fatnilia», «escritos personalesde
carácterínti mc)». c<clatos privados».

— Artículo 8. 1: «No se reptitarán...intromisionesilegítimas las actuaciones
autorizadaso acordadaspor la Autoridadcompetentedc acuerdocon la ley, ni
cuandopredomineun interéshistórico, científico o cultural relevante»

En cualquier caso,ante la falta de definición legal resultaimprescindible
acudira la doctrinade los tribtinales5 : en estesentido el Tribunal Constitti—
cional ha señaladoque«los derechosa la intimidadpersonaly a la propiaima-
gen,garantizadospor el artículo 18. 1 (le la Constittmción,forman parte-de los
bienesde la personalidadquepertenecenal ámbito de la vida privada.Salva-
guardantmn espaciode intimidad personaly familiar que quedasustraídoa
ntrom¡ sionesextrañas»(5. 170/87. de 30 cíe octubre); «aparecencomo dere-

chosfundamentalesestrictamentevinculaclosa la propiapersonalidad,deriva-
dos sin dudacíe la dignida.d de la persona,dítie reconoceel artículo 10 cíe la
Constitución,e inipl i canla cxi stenca cíe un ámbito pm-opio y reservttdofrente
a la accióny conocimientode losdemás,necesario,segúnlas pautasde nues-
trLt cultura, paramantenerunacttlidad mínima cíe la vida humana.Se mues—
tr¿tn asícomo personalísi ¡nos y 1 gados¿t la mismaexistenciadel i nclividtmo»
(5. 231/88. dc 2 de diciembre). En el mismo sentidola Semítenciadc 26 dc
noviembrede 1984.

En otrasSentenciashatratadoestealto Tribunal de matizarel concepto,y
así al rmtt, a propósitodel despidocíe un trabajadorpor incumplir la orden
dc afeitarseItt barba.que«no ptmcclenconsideramsevioladoslos derechosa la
intimidad personal cuttndo se impongan limitaciones a los mismos como
consecuenciade deberesy re lttcionesjurídicas quecl Orclen¿tmientoregulas>
(5. 170/87, de 30 cíe octubre): ~<lasexualidadperteneceal divbito cíe la inti mi—

lis de clesiac¿mr 1 ¿:m si síeniali ¿aciónre¿mli , ad¿¿ pmmr (YU .51.1 .v ti AS Mí Smm~ - 1 -. ‘Et ciercehmma la ini i —

n¿iclads’.cmi I5.shmcíia.sdc l)c’recímo ¿¡¿¡1 en homíicnaic al l>rof Dr. JosélLmis ¿mciii, Berdcjmm. vol.
pp - 645 y ss.. Bmiseit bS¿tree¡omm, ¡ 992 1 vii ¿mi mimen te ¡ ‘mi vol - Mm>vliu« s. .1.- y GE iNi R< >5<> Hí iRMt >5<>. 54. F. -

«M¿miiual prácmieodc tboctrimiacimnstilcícimmn¿il cmi itíaleria de derechoal hcmíimmr. intimnidad y derechode
reemib’ieaeic$n=’,Edicemicí. M¿mcbrid 991. al recogerludaslas.seiímeímeiasrci¿itisi¿is a estasniabcrm¿usentre
los años ¡~Jt</¡9Ñ9
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dad,es incluso uno de susreductosmás sagrados;ahorabien, la privación de
libertadcomo presoes sin duda un mal, perode él forma parte, sin agravarlo
de forma especial,la privación sexual»(5. 89/87); «el conocimientode las
cuentasbancariaspor la Administracióna efectosfiscalesno debeentenderse
comprendidoen la zona de intimidad constitucionalmenteprotegida... en
cuanto ha de justiticarsepor la necesidadde protegero preservarotro bien
constitucionalmenteprotegido...En estecaso,el deberde todosde contribuir
al sostenimientode las cargaspúblicas»,y por otro lado «sepuedea travésde
la investigaciónfiscal conocerhechospertenecientesa la esferade la estricta
vida personaly familiar..,, puestoqueno se consideraráncon caráctergeneral
intromisionesilegítimaslas actuacionesautorizadaso acordadaspor la autori-
dad competentede acuerdocon la ley siemprepor imperativos de interés
público» (5. 110/84.de 26 de noviembre).Porúltimo, en laS. 231/88, de 2 de
diciembre, a propósitodel contenciososobrelas imágenesde la muerte de
«Paquirri»,sostieneque «debeestimarseque,en principio. el derechoa la inti-
midad seextiende,no sólo a aspectosde la vida propia y personal,sino tam-
bién a determinadosaspectosde la vida de otraspersonascon las queseguar-
de unaespecialy estrechavinculación, como es la familiar...: sin duda será
necesario,en cadacaso,examinarde quéacontecimientosse trata,y cuál es el
vínculo que une a las personasen cuestión;pero... no cabedudarque ciertos
eventosquepuedanocunir a padres,cónyugeso hijos tienen,normalmente,y
dentrode las pautasculturalesde nuestrasociedad,tal transcendenciaparael
individuo, que su indebidapublicidado difusión incidedirectamenteen la pro-
pia esferade su personalidad,por lo queexisteal respectoun derecho,propio
y no ajeno, a la intimidad,constitucionalmenteprotegible».

En todasestasSentencias,como vemos,sin definir ni calibrarel derechoa
la intimidad, el Tribunal Constitucionaldeclaraque se ha, o no. vulneradoel
misivo.

Por su parte,el Tribunal Supremo.en la Sentenciade 28 de octubrede
1986, resaltaque «la protecciónde los bienesde la personalidadha de dis-
pensarsedentro de una intensarelativización, correlativaa la índole de los
mismos..., y es que la esferade la intimidad personalestá determinadade
maneradecisivapor las ideasque prevalezcanen cadamomentoen la socie-
dad,y por el propio conceptoquecadapersona,segúnsusactospropios,man-
tengaal respecto.y determinesuspautasde comportamiento;expresionesde
la ley mismapor las cualesquedaencomendadaal juzgadorla prudentedeter-
mmnacióndel ámbito(le protección,en función de datosvariables según los
tiemposy las personas».

Añade en su Sentenciade 13 de marzo de 1989 que «el patrimonioque
comprendela intimidad personalesextremadamenteamplio y variado,sinque
puedansentarsereglasgeneralesni catálogosde enunciadosde la misma;pero
sí hacerreferenciaa todosaquellosdatosbiológicos.espiritualeso caracterio-
lógicosquecomponenel serde unapersona,como puedenserlos datosana-
líticos o profesionalesde unapersonadeterminada».
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Porobro lado,en la Sentenciade 18 dejulio de 1988,acercade la publica-
ción de tina noticia en un periódico («un arquitectopalmesanocon SIDA»).
sin definir exactamenteel derechoa la intimidad, mantieneque la noticia
publicadainvadeel respetoquemereceestederecho;y en las Sentenciasde 12
de noviembrede 1987 y 14 de junio de 1988 dice que «no puededecirseata-
cadala intimidadde las personasponíaprácticade las pruebasbiológicas,per-
mitidas por la ley. y practicadascon las garantíassul’icientesseñaladasen la
ley procesalcivil parala pruebapericial»9.

En definitiva,podemosconcluircon Lacruz señalandoque«el derechoa la
ntimidadsugiere.en principio, el reconocimientoal individtio de unaesfera

de vida personalexclusivay exeluyente.de una zonade actividadque le es
propia y de la que puedeprohibir el accesoa otros».

A la vistade todo lo anterior,y respecto(le la cuestiónquehay que resol-
ver, determinarla diferenciaentreel derechoa la intimidad y el de- autodeter—
minación informativa,esevidenteque.al menosen parte,coincidenstms árnbi—
tos, no es tanto 1 segundo puedanpero lo qtme todas las exicencias de.
considerarse1 ncluidas en el pnituero: el demechode ¿tutodetermitiaci ciii i rí br—
mativa no tutela tan sólO) las u formaciones «íntimas»,sino que tambien se
extiendea datos de aparienciainocua en principio, que no se sittian en esa
esferaprivadaen sentidoestrictoquecadauno reservaexclusivamente,parasí,
pero) ctiyo tratamientoatitomatizadoptmedeplantearproblemasal individuo.

Hay qtme distinnuirentreintim dady vida pnivacía,atinqueenalgunosOrde-
namientosseaneqtiivalentes;la intimidad abarcaaspectospersonales,como
los datosbiológicos.queno sonvida o vivencia,y la vida privadacomprende
ámbitos, corno la eslera profe.sionai o economic a. qtic por conocidoso co~—
nosciblesno se integran en l¿m intimidad -

La ExposicióndeMotivos de la LORTAD. LO 5/1992,hacaptadoestosmati-
ces,y por ello haesbo.mzadola distincióncutí-eintimidad y privacidttd,damidoa ésta
un sentidomuchomásamplio, puescomprendetodoslos datospersonales.

Se ha confi< asíuna Ii aura nueva, a « n ca».gurado 1 libertad i lbrmáti de con—
tro lar el u so de los propiosdatospersonalesinsertosen títí programai u lormá—
tico; y un derecho¡muevo, el de autodeterminacióni ufonínativa.que.setradtíce
en el derecho)de acceso)a los Bancosde Datos.dc control cíe sim exactitud,cte
puestaal dia y de rectificación, cíe secretopara los datoissensiblesy cíe auto-
rízación parasu difusión. Todoeste.coniunto de derechoses lo quehoy cons—
titu ye el ng/mí lo pt’i vcmc

kcst¿li¿mmuy itíleresanlecl elencodc Scíi¿cneiasíeemmmiid¿ispcír lAn 1 ÑAs Nl <o >51,L. Ni.. ‘~El tíeme—
ehm> ¿mía iíitiniidacl». I’riviaiui. Macírimí. ¡953. Por su parte.PUAmEA AIA.-ARi’:¡—BíYI.] ..x. Pi. «¡Am puh¡iei—
dad registí¿íl x•• cl cicreeht>¿í la iíimií,iicl¿íd>’. elE Rc’mi.sicm O. fi/crí dc’ l)r’me’cI,o /mmmm:ol>ilóim¡c,, ¿¿~í> lS Viii.

a¿.mvo—iumiici ocr ni 610. plamítc¿mel prohlciíi¿m cíe la ptíhlieic¡¿¿ddel Piegisiro de l¿í ¡‘ropiedací y stí
conexióncon l¿í ¿i>t¿im¿¿ciacbde las perst>í>¿ms.

Véase.sobreestasemícstit>iics.la 5. 15 20 dc lebrerodc ¡989 Tatabiétísobre ¿ml clislimición
(io>NYALF,7 (kii;xY<o. N.. «El debercíe reslícto a ¡a iiitiniidad=’LtJNSA. ¡Omití.

¡ IIiRRiER>> I’F..mi-li)c,ik. 1 «Honor.in¿ii,iicb¿scl y prmípi¿m imííatze¿i«.Coles. M¿idrid, ¡ micití.
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5. CONCLUSIÓN: EL DERECHO DE AUTODETERMINACIÓN
INFORMATIVA SÍ ES UN DERECHO DE LA PERSONALIDAD
AUTÓNOMO

A la vistade todo lo anterior,mantenemosque sepuedeafirmarel carác-
ter de auténticoderechode la personalidaddel derechode autodeterminación
informativa:

A) ReUnelosmismosearacteres:los derechosde la personalidadsonnece-
sanospara darsentidoy operatividada la personalidad,y esotambienocurre
con estederecho.

En la sociedadinformatizadade hoy el poderno descansaya sobrela fuer-
za fisica, sino sobreel uso de la información, que permitecontrolar la con-
ductade los ciudadanossin necesidadde acudira medioscoactivos;la liber-
tad personaly las posibilidadesrealesde progresoestándeterminadaspor el
accesoa la información.

Utilizadacomoinstmmentodecontrolsocialla informáticaesinsuperable.Datos
diseminados,oqueinclusosólo seconocíanpor el propio afectado,figuranahoraen
basesdedatos,a las quepuedenaccederextrañossin sucontrol.Además,la utiliza-
ción fueradecontexto(le los datospermitequereferenciasveracesdesdeun punto
de vistadejende serlo>en otro si seusanparaun fin completamentedistinto.

Así, no es queestéenjuego la intimidad, sino quees el derechoa la pro-
pia identidad el que correpeligro, con el uso irrestningido y desordenadode
las tecnologíasde la informacióny de la imagent2

Está enjuego inclusola libertadde conciencia,puesel conocimientodc la
existenciade sistemasquepermitendisponersin límites de informaciónsobre
los individuos,y de la importanciaquetieneel quelos datosregistradosofrez-
can una imagenfavorablede cadauno,conduciráa las personasa comportar-
se. no como espontáneamentepuedandesear,sinocomo piensenqueseamás
convenientequeconste. Se sacrificarála individualidad,la personalidadt3.

El derechoa la intimidad respondea una concepciónpreintbrmática,la
noción tradicional de intimidad se revela insuficienteante los riesgosque la
generalizaciónde la informática plantea.con un régimensingularcada vez
másamplio; por lo tanto,el bienjurídico queprotegeel derechode autodeter-
minación informativa es independiente,se pretendesatisfacerun interéscon
entidad propia y justificación material suficiente, y no se tratatanto de un
derechode defensafm-ente a cualquierintromisión en la vida privada,cuantode
un derechoactivo de control sobreel flujo de informacionesqueconciernena
cadasujeto;es,pues.un auténticoderechode la personalidadautónomo.

¡ ¡ oit a’ G~R R IDI>. r}. y Msitria Ps í.í.ía, J- A.. «La i nfíniííáric¿í: un í-iesgoi neonírol idi>»en Nt’ ¿‘/t-

mcm l/¿msc:ím míe Acuí¡mm/stracicimm Pr/Mié-cm, u.» 20, cuero—abril 1 988.
‘> Ni t Rl tía’) DF i A Cvi+vs. P. 1..., El cíerec-Imc, cm 1cm ciamodeie,in.¡ncmc¡cnm/mm//írnmrmmi mc>: (cm pm’cs/ec’e/6,ícíe

(oscm’c¿tos pr ,-.sormcmlc’,s/te;mteal uso cte 1cm imft6rmndutra. Teemíos, ¡ 99<).
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Estaafirínación no sepuedever desvirtuadapor el retrasoen el desarrollo
legislativo, puesla eficacia normativadirectay la supremacíade la Constitu-
ción i ¡nponenestasolución, ni por la crític¿tque secentraen su carácter¡ns—
trumental respectode otros derechos,pues,en último extremo.todos los dere-
chosfundamentaleslo sonrespectode la dignidad humanar’

Todo sin perjuicio de reconocerel estrechonexoque le unea losderechos
a la dignidady libre desarrollode la personalidad,a la intimidad y a la liber-
tad dc expresióne inf’ormación.

En Españadesdeluego tieneun reconocimicntoespecíficoa míivel legislativo.
8) Además,estederec:hodeaaiodeíerminac:¡onínf%srmaíivava ha sido cciii—

ficado comoderechocíe la personalidade¡m dijet-entesoccIsiones:

— En las célebresSentenciasdel Tribunal Constitucionalde la entoncesRepú-
blicaFederalAlemana,de 13 de abril y 15 de diciembredc 1983,por las que se
anulabala Ley del Censode Población,Profesiones.Viviendasy Centrosde Ti-a-
bajo,promulgadael 31 de maizo de 1983. y que dio> lugara una revísmonsustan-
cial de la Ley federal dc 1977,así como de las leyesdel Ejército y del Servicio
Secreto,sedefinió un lluevo derecho,corolariodel derecho¿ti desanollodela per-
sonalidad,que fue denominado«dei-echode atitodetenninaciónsobrela infomina-
ción personal».Estederechohabíasidoya reconocidoen la bibliografía(le lengtia
inglesabajo> el vocablo americanodepí-ivc¡cv, o ¡-íght otpr¡vac~v; la sentenciadel
Tribunal ConstitucionalFederalalemánlo que hizo fríe aportartina ccncepción
coherentecon el sistema(le losderechosfundamentales,definiendoestosdeicehos
~<pordeterminación»a paitir del derechoal des¿trrollode la personalidad.

— La ley austriacade 1978 incluyó variasdisposicionesa las queatribuyó
rannoconstitucional;entreotras la del parágrafo1, qtie proclaníael «derecho
fundamentala la protecciónde datos».

— La recienteConstituciónde Hungría.de 1989,en su artículo59, recono-
ce el derechode todosa la protecciónde los secretosprivadosy de los dat>s
privadoscomo un dei-echofundamental.

C) A la vis-la de su regulacián ranure/a en tluestto Ordenamientopodcin¡os
cairmar incluso,no suicí sucaraclerdederechode la personalidcid,simio ruin-

hién dederecho/hndc;unentalm>:

En primer lugar, por la ubicación constitucio,naldel artículo 18.4 que
reconoceestederecho,en la Sección 1 .‘ del Capítulo2.» del Titulo 12

Mt¿í<íí.m.o om¡ ¿A Ci¡ívs. op. ch. Respectocíe la pm>sible disetisitin ci> ¿timo ¿1 sí estaíiim>sen ¡ire—

senei¿t(le mili demeeht>.ttn¿i gai-¿íiít¡a iiistit¿ic¿m>íi¿ílo liii ia¿tnd¿imodel legisl¿ídom.cli. B-xÑí> Lis.¿N.J. Ni..
«t.a cbislineiómí eíític dere-lio ítínd¿itreiii¿m¡ r’gai¿mntí¿i ¿iisi¿icicimimi¿ílen l¿t Cm>nsmitmicim$íi espitflt>¡¿i». cii

Reí‘ht,m I=sílimmioicmcíe lic-mutm o (‘ohism¡timé mmmcml. ti. « 24. septic iii He—dic cushm-e ¡ 955.
Hciííos venicléí iíii ¡iz¿ítido atabas expiesidítíescoEllo stiioiitiíias, pcir serestoirít.iV íreci.tcmmie; ni>

o t,st¿tnme. tít> soit pocos ¡t>sami ¿citesqcíe ci>ns detan it ¡c>s DeteclisEs [‘miidaiiícii t¿í¡esccitt o u n¿i s it líe¿mte—

Sor la cenereta ctcn¿rocte ¡os 1 >creebusde ¡a Percutíal id¿md. e¿traeleri¡¿¿ctapor la necesidadde reguIa-
cii ííí eí> bey org¿inlea. y w ir ti ti ¿i iii ¿lYor protece i tui - coití t> ¿tistes ex¡>mise.
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de la Constitución,bajoel epígrafe«De los derechosfundamentalesy de
las libertadespúblicas»,y no enla Sección2., «De losderechosy debe-
resde losciudadanos».

2. En segundo lugar, porque su regulación básicase encuentraen la
LORTAD, Ley Orgánicade Regulacióndel TratamientoAutomatizado
de losDatos de CarácterPersonal,sinperjuicio de queexistanotrasdis-
posiciones,legalesy reglamentarias,estatalesy autonómicas,que brin-
danprotección,aunqueparcial,a la autodeterminacióninformativa. Esta
ley es unaley orgánica,de conformidadcon el artículo 81.1 de la Cons-
titución («Sonleyes orgánicaslas relativasal desarrollode los derechos
fundamentalesy de las libertadespúblicas...»),y, comoha dichoel Tri-
bunal Constitucionalen su Sentencia5/1981, de 13 de febrero. «sí es
cierto que existenmateriasreservadasa leyes orgánicas,también lo es
que las leyes orgánicasestánreservadasa estasmaterias,y por tanto
seriadisconforme con la Constitución la ley orgánicaque invadiera
materiasreservadasa ley ordinaria».Estecriterio fue luegoreiteradoen
la Sentencia160/1987,de 27 de octubre.Por lo tanto,esposibleafirmar
que,si el derechode autodeterminacióninformativaestáreguladoen una
ley orgánica,es porquees un derechofundamental,contodo lo queesto
suponeen cuantoa su protección.

Lo queseestáregulandono es la informáticaen sí misma ni la multiplici-
dadde susaplicaciones,sino la protecciónde la autodeterminacióninformati-
va; no sedisciplinael meroejerciciode un derechofundamental,sino sucon-
figuración concretay sudesarrollo,del quedependesuefectividadmisma.

Ademásel propio legislador,indirectamente,habíaavanzadoestasolución
cuando,en la Exposiciónde Motivos de la Ley 12/1989,de 9 de mayo,de la
FunciónEstadísticaPública,explicaqueseha optadoen estecasopor la for-
ma de ley ordinariaporque,aunqueregulediferentesaspectosde los derechos
fundamentales,en materiade recogidade datos y secretoestadístico,no se ha
propuestoel desarrollodel artículo 18.4 de la Constitución,ni la regulación
directadel derechoa la protecciónde datos,por lo que,concluye,de acuerdo
con la doctrinadel Tribunal Constitucional,no resultaprecisoquelos precep-
toscorrespondientestenganrangodeley orgánica.A contrario,sededuceque
sí seríanecesarialey orgánicasi sepretendierael desarrollode la autodeter-
minación informativa.

En cualquier caso,nadaimpide que la ley orgánicarecoja otras materias
conexasque. en principio, no habríandebido recibir una regulaciónde este
rango; tampocohay obstáculoparaqueel propio legisladordetermine,dentro
de la ley, qué preceptostienen la condición de orgánicosy cuálesno, con lo
que se facilitan las adaptacmonesmeramenteinstrumentalesde su contenido
quepuedaexigir el pasodel tiempo.Así lo ha reconocidola Sentencia5/1981,
y así lo ha hechola DisposiciónFinal Tercerade la LORTAD, que atribuye
carácterde ley ordinariaa diferentespreceptosen ella contenidos.
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De todasmaneras,hay unaimportantecríticaquesepuedehacera estaLO
5/1992, LORTAD: dadoque la evolución tecnológicaen estamateriaes muy
dinámica,paraevitartenerque modificar mtmchoestaley, que esorgánica,sc
ha optadoporremitir muchasmateriasa ulterior desarrolloreglamentario;esto
en principio esaconsejable,perose han remitido cuestionesmuy importantes,
de las quedependela eficacia mismade los derechosque la ley establece:no
sóloel procedimientoparamanteneríntegrosdeterminadosdatospor su valor
histórico (artículo4.5.3), los requisitosde seguridadde los ficheros (artículo
9.3), los extremosque ha de contenerla notificaciónde creacióndel fichero
(artículo 24.2), el funcionamientodel Consejo Consultivo y del Registro
Generalde Proteccionde Datos (artículos 37 y 38), o la determinaciónde
infraccionesy sanciones(artículo 47.1), sino tambiénel procedimientopara
ejercitar losderechosdeacceso,rectificacióny cancelación(artículo 16.1). el
plazodel responsabledel fichero parahacerefectiva la rectificacióno cance-
lación (artículo 15.1), el procedimientode reclamacióndcl afectadoante la
Agenciade Protecciónde Datos(artículo 17.1), y el funcionamientomismode
la Agencia(artículo34.2), cuestionesestasúltimasde las quedependela efec-
tividad mismadel derecho.

Porotro lado, si regula la LORTAD el procedimientode creaciónde k>s
ficheros de titularidad privada (artículo 24), con carácterde ley orgánica
cuandoen realidad es una norma instrumental,precepto sobre el que se
encuentrapendienteun recursode inconstitucionalidad(ROEde 19 de febre-
rode 1993).

En definitiva, la doctrinaes prácticamenteunánimeen la atribución del
carácterde fundamentalal derechode atitodeterminaciónintbrmativa, con
algunaexcepción~.

6. RASGOS BÁSICOS DE LA PROTECCIÓN DE DATOS EN
NUESTRO DERECHO POSITIVO

Sólo nosquedadefinir los rasgosprincipalesque asumela protecciónde
datosen nuestroDerechopositivo. La idea básicaes que se ha de buscarel
ecluilibrio entrela salvaguardiade la autodeterminacióninformativay el res-
petoa los demásderechos,especialmentea lo>s quetienen su reconocimiento
en el artículo 20 dc la Constitución(libertadde expresióne información).En
esteúltimo supuesto,el carácterpreferenteque la jurisprudenciaconstitucio-
nal reiteradamenteles reconoce(Ss. 6/Sl, de 16 de marzo: 12/82, dc 31 de
marzo;104/86.de 17 dejulio; 159/86, de 12 de diciembre;entreotras)obliga
a unaponderaciónmuy cuidadosadelas medidaslegislativasa adoptar.de for-
maque la protecciónde datosse realiceincidiendoen la menormedidaposi-

¡ » 04i .vcx Mo sri¡s. J -- «Dereehí>al lítuncur. a ¡a nt ¡ íííid¿md y a ¡ a prtupi mm i ni¿igen - Comentan tu
mml ¿mrtícu¡ c> ¡ 8 cte la Const it ue din’>. en Com,meímtcmr¡oscm las Le ‘es l’olít/é cm> di rigidus tui-ir O. Ams’ac
Vii .i AA Mu... Cutí st¡lución Español¿mdc ¡ 978’». mc>nííu II, Eders¿m. Ni acíricí. ¡ 984.
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ble en la esferade los otros derechosqtme entranen conflicto con la autodeter-
mInacióninformativa.

No se tratade haceraquíun examenespecíficode la LORTAD, de manera
que sólo voy adestacarlos puntosfundamentales:

Los principios que inspiran la LO en ordena la protecciónde los datospri-
vadosde las personasson los siguientes:

1. Congruenciay proporcionalidadde los datosen relación al ámbito para
el quese piden.

2. Vinculacióna la finalidad parala quese hanrecogido.
3. Veracidady exactitudde los datos.
4. Transparenciahacialos afectados.
5. Secretopor partede los queintervieneny manipulanlos Registros.
6. Seguridadde los datos.

Parahaceroperativosestosprincipios genéricossedistinguentresetapas:
recogida,tratamientoy cesiónde los datos;y se atribuyea las personasuna
seriede garantías,configuradasjurídicamentecomoauténticosderechossub-
jetivos, y que son:

— El derechode informaciónen la recogidade los datos.
— El derechode accesoa las Basesde Datos.

El derechode rectificaciónde los datoserróneos.
— El derechode cancelación.
— El derechoaexigir responsabilidadpor el dañoquesehayapodidosufrir

en los bienesy derechos.
— El derechoa impugnardecisiones,administrativaso privadas,queimpli-

quen unavaloraciónde sucomportamientofundadatan sólo en un tratamien-
to automatizadodesusdatospersonalesqueofrezcaunadefinición de super-
sonalidad.

En definitiva, el derechoa la autodeterminacióninformativa, a la «libertad
inibrínática»,a decidir si se forma o no un fichero con susdatos,si sesome-
ten o no éstosa tratamientoautomatizado,si puedenlosterceroso no acceder
a ellos, a conocerquédatospropios semanejany a promoversu exactitud.

Todos estos derechosse refuerzan singularmenteen los denominados
«datossensibles»,en los quela notapredominanteno esprecisamentela indi-
ferencia, como los relativos a ideologfa, religión y creencias,origen racial,
saludy vida sexual.

La LO establece,no obstante,excepcionesa todosestosderechosquereco-
nocea las personasfísicas,por motivos de ordenpúblico o parano perjudicar
intereseslegítimosde terceros.

Unicamentequedadestacarque existen pendientescuatro recursosde
mnconstitucionalidadcontraestaLO, cada uno contradiferentesartículos,en
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concretodel Grupo ParlamentarioPopulam,del Defensordel Pueblo,del Par-
lamentode Cataluñay del ConsejoEjecutivo de la Generalitatde Cataluña,
todoscon fecha9 dc febrerode 1993,y publicadasu interposiciónen el Bole-
tío Oficial del Estadode 19 de febrero.

Los motivos de los recursos catalanesson prácticamentelos mismos
(artículos40 y concordantesLO): no se reconocea las ComunidadesAutóno-
mascompetenciassobreficherosde titularidad privada,sólo sobrelos creados
y gestionadospor la propia Comunidad,con lo que se incumple el repartode
competenciasquerealizala Constitución,puessi se reconocenéstasen mate-
ria por ejemplode sanidad,no hay motivos parano reconocerlassobrefiche-
ros privados,perorelacionadoscon estamateriay localizadosen su territorio.

En cuantoal GrupoPopulary al Defensordel Pueblo,destacanquela LO
permitea la AdministraciónPública:

— Eliminar el consentimientodel afectadopara tratar automatizadamente
susdatospersonalessin necesidaddejustificación alguna(artículo6.1).

— Ceder los datosde que dispongaentrelos órganosque la componen,o
transmitirlosa otras AdministracionesPúblicas,parael ejercicio de compe-
tenciasdiferentes,sin necesidadde ningún requisito (artículo 19.1).

— Negarel derechode informaciónen la recogidade los datospor dificul-
tadesde gestiónde imposiblefiscalizaciónpor el ciudadano(artículo22.1).

Impedir el ejercicio> de los derechosde acceso,rectificación o cancela-
ción de datospersonalesen ficherospúblicospor «razonesde interéspúblico».
«interesesde tercerosmásdignosde piotección»:conceptosjurídicos indeter-
mninados,sin precisar

Por tanto, la Administracióntienefacultadesabsoilutasde discrecionalidad,
que varíande contenido la protecciónque se quiereestablecer,y muy espe-
cialmentetratándosede los llamados«datossensibles»:estadiscrecionalidad
tan amplia no puedepermitirse.

Hemosde esperar,por tanto, la resoluciónde estosrecursos,y la publica-
ción de las disposicionesreglamentariasquedesario>llenestaLO. paratenerel
esquemadefinitivo del derechode autodeterminacióninformativa.

Por lo quese refiere a la protecciónpenal, hoy por hoy no existe ningún
preceptoespecíficoen el CódigoPenalrelativo a estascuestiones;no obstan-
te, en el Anteproyectode reformaexistentesí hay muchasreferenciasco>ncre-
tas a la informática,entreotras:

— El articulo 252.2 castigacomo estafala manipulacióninformática,con
ánimo de lucro, queinterfierael resultadode un procedimiento>o transmísmon
informática de datos,causandoun perjuicio a otro.

El artículo259 contienela protecciónjurídica de losprogramasde orde-
nador

El artículo 198 castigaal que,sin estarautorizado,seapoderade datos
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reservadosde carácterpersonal o familiar de otro, registradosen ficheros,
soportesinformáticos agravándosela penasi el autores la personaencar-
gadao responsabledel fichero o soporteinformático.

— En el artículo 178.2,al regularel delito de amenazas.
— En el artículo284, en materiade competenciailícita.
— En los artículos201 (delito contrael derechoa la propia imagen), 242

(delito de robo), 274.4(delito de daños)...

En cuantoserefiere a laproteccióncivil, hastalaLO 5/1992 todaslascues-
tionesrelacionadasconestasmateriasestabansometidasa la LO de 5 de mayo
de 1982 de proteccióncivil del derechoal honor, intimidadpersonaly fami-
liar y propia imagen,queen suDisposiciónTransitoria1 ,d establecía:«Entan-
tono sepromulguela normativaprevistaenel articulo 18.4de laConstitución,
la protección civil del honor y la intimidad personaly familiar frente a las
intromisionesilegítimasderivadasdel usode la informáticase regularápor la
presenteLey».

Sin embargo,la DisposiciónDerogatoriaÚnicade la LO 5/1992hadero-
gadoaquellaDisposiciónTransitoria, sin establecerningúnrégimenespecífi-
co, con lo que el único apoyo de la responsabilidadcivil es ahorael articulo
17 de la LO, que simplementereconoceel derechode indemnización,y esta-
híece la jurisdicción competentepara solicitarla, despuésdel recurso a la
Agencia de Protecciónde Datos,en función de la titularidad del fichero: la
jurisdicción ordinariasi es de titularidad privada, la contencioso-administrati-
va si es de titularidad pública.

En cualquiercasoquedael artículo 1902 del CódigoCivil como fundamen-
to, perosin vigenciade la LO de 1982,estosderechosestánmuy desprotegidos.
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