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CONCLUSION

El grado actual de desarrollo de las tecnologias informdticas de almacena-
miento de datos ¢ intercambio de los mismos es muy notable. Es por ello que
todos los sistemas juridicos que se inspiran como principios bdsicos en la dig-
nidad humana y el libre desarrollo de la personalidad reconocen hoy el dere-
cho de los individuos a la autodeterminacion informativa, al control de los pro-
pios datos personales, para evitar que puedan ser utilizados, a través de estay
nuevas tecnologias, en perjuicio de aquellos a quienes conciernen,

A Ta vista de su regulacion en nuestro Ordenamiento este derecho puede ser
calificado de auténtico derecho auténomo, distinto del derecho a la intimidad,
que sdlo protege la faceta mas reservada del individuo, y del derecho gencral
a la dignidad, aungue unido a ellos por un vinculo muy estrecho. Es ademds
un verdadero derecho de la personalidad, pucs pretende en ditima instancia
garantizar al ser humano el respeto de su propia entidad; e incluse merece el
calificativo de derecho fundamental a la vista de su especial proteccidn,

i. INTRODUCCION: LA NECESIDAD DEL DERECHO DE
AUTODETERMINACION INFORMATIVA

La historia del derecho a la privacidad es una historia tipicamente anglo-
americana: en 1890 Warren y Brandeis publican unas consideraciones! en tor-
10 a la boda de Ia hija del primero y al tratamiento gue le dio la prensa, en las

' «The right o the privacys Samuel 13 Warren v Lowis D Brandeis, 15 diciembre 1890, en la
Harvard Lew Review, vol IV, n.® 3, pp. 193 4 219,

Ctaclernios de Estudios Empresariafes, n.° 5, 203-222, Servicio de Publicaciones UCM. Madrid, 1995
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que concluyen que debe ser posible obtener una proteccion juridica también
en el caso de que la violacion de la vida privada se produjera por este medio.

A partir de ahi se puso de manifiesto un problema que, por su importancis,
s¢ plantea hoy con cardcter general: encontrar un punto de equilibrio acepta-
ble entre la proteccion de la intimidad individual, y en realidad de la privacy
o privacidad?, conjunto giobal de facetas de la personalidad, y o derecho de
informacién, principio general de una sociedad democrdtica, teniendo en
cuenta el interés piblico y la conducta y posicion de la persona; y no ya sélo
a través de la libertad de prensa, radio y lelevision, sino también de la infor-
matica,

LLa cuestion que se plantea esta clara: «[a intimidad protege la esfera en que
se desarrollan las facetas mas singularmenie reservadas de la vida, pero a su
lado se encuentra la privacidad, el conjunto mds amplio y global de facetas de
la personalidad, que aisladamente consideradas pueden no tener significacion
especitica, pero que coherentemente ordenadas v enlazadas pueden ofrecer un
determinado perfil de la persona, que puede ser luego valorado, favorable
o destavorablemente, en las mis diversas actividades, ptblicas o privadas»
(LO 5/1992, Exposicién de Motivos).

Las tecnologias informdticas han alcanzado hoy un grado de desarrollo
notable; no podemos hablar de Informdtica y Telecomunicaciones como reali-
dades separadas, sino mads bien de Telemaitica; ademas estamos en un estadio
de microinformatica, la progresiva miniaturizacion y abaratamiento de los
equipos, el incremento de la velocidad de proceso y del volumen de informa-
cion que puede tratarse, ha permitido la generalizacion del uso de equipos para
el tratamiento de la informacion, utilizados antes sélo por las grandes compa-
filas y 6rganos de la Administracion: asi, aparece la informdtica domeéstica.

El continuo desarrotlo de las teenelogias informaticas de almacenamiento
de datos y acceso a los mismos ha dado lugar a muchas preocupaciones, des-
de los puntos de vista:

2 La expresion «derecho de privacidad» se ha extendido mucho en fa doctring, por trasfacidn de
la palabra americana right of privacy, y aparece también en la Exposicion de Motvos de Ta 1.0
541992, de 29 de vctubre, de Regulacion de Tratamiento Auiomatizado de los Datos de cardeter Per-
songl, auague coriosamente no en su articulado. Bl @érmino ha sido consagrado por el Tribunal Cons-
titucional; asi la Sentencia 22/1984. de 17 de febrero, declara gue <l inviolabilidad del demicilio
constituye un avténtico derecho fundamental de la persona, establecido para garantizar el siimbito de
privacidad de ésis. En similar sentide se pronuncia la Semtencia 137171985, de 17 de octubre. Por
su parte el Awo 64271986, de 23 de julio. se retiere al «derecho a Ly intimidad constitucionalmente
garantizado. .. en favor de la salvaguardia de la privacidad». L terminologia no obstante no es pacis
ficu. otros auteres propugnan la denominacion «controd de fos datos personadess. «libertad informa-
licas 0 «derecho de aulodelerminacion informativae, siende Esta Glima la que @ mi me parece mis
expresivit, En cualguier caso, al margen de owrits acepeiones de este multivocs términa, pues o pri-
vacy otiginanamente en ¢l sistema juridico anglasajon es una fgury de alcance general, que viene a
englebar casi todos tos Derechos de Ta Personalidud de nuestro Derccho continental, lu bibliograiia
de lenguia inglesa ha venido deliniendo o righs of privacy como el derecho de toda persona a decidir
qué infonmacién personad estd dispuesta a difundir, o o wlerar gue se ditunda



El derecho de autodeterminacion informativa come devecho de la personalidad... 205

— Tecnologico: hay que velar por la seguridad de las redes de telecomuni-
caciones, ¢ impedir las accesos no autorizados a los centros de proceso de
datos.

— Ecoendmico: los datos no son ya simplemente informaciones que se soli-
citan para prestar servicios o bienes por la Administracion o las empresas, sino
que se les considera elementos susceptibles de trifico econémico, mercancias,
se les asigna un valor econdmico y se fomenta su intercambio. Surge una ten-
sion entre el libre flujo de informacion, gue hay que proteger, en una sociedad
cada ver mds interconectada, y la proteccion de la perseona y la garantia de sus
derechos vy libertades.

— Politico: hay que conjugar el derecho de acceso a las Bases de Datos de
la Administracién Pablica con la seguridad del Estado y la defensa nacional.
{Son céiebres el debate suizo sobre el secreto bancario o la polémica italiana
sobre ¢l secreto de Estado.}

— Sobre todo, desde el punto de vista de los ciudadanos, que ven perdido el
control de sus datos personales, con la inquietud de que éstos puedan ser uti-
lizados, no para prestarles un servicio, que cs para lo que se cedieron, sino para
lesionar sus bienes y derechos. Este es el especial problema juridico que se
plantea: cémo regular el control del tratamiento automatizado de los datos de
cardcter personal; se ha ilegado incluso a hablar del habeas data, en contra-
posicion al habeas corpus’.

En la practica se han planteado ya muchos problemas; por citar sélo el dli-
mo case. hace unos meses se publico en todos los periddicos nacionales una
noticia parecida a ésta: los agricultores de una determinada provincia castella-
na, como consecuencia de haber enviado sus datos personales para obtener
una mayor informacién acerca de unas supuestas subvenciones comunitarias,
se han encontrado de pronto afiliados a un partido politico sin saberlo.

Todo esto ha hecho que en los Ordenamientos modemaos, curopeos y anglo-
sajones, haya ido surgiendo una auténtica cultura de la proteccion de datos, y
haya ido tomando carta de naturaleza un auténtico derecho de la personalidad,
el derecho a la privacidad, al dominio y control de los ciudadanos sobre sus
propios datos personales, de manera que puedan comprobar qué datos sobie
cllos existen en los registros piblicos y privados, rectificar los inexactos, can-
celar los que no quieran que figuren en ellos y decidir a quiénes se puede trans-
mitir esa informacion personal; en definitiva, que intenten evitar que se puedan
uttiizar para lesionar derechos y libertades de aguellos a quienes conciernen.

Todo esle haz de facultades integran el «derecho a la autodeterminacion
informativa», reconocido en los sistemas juridicos que tienen como principio

' Lua Constitucion brasilefia de 1988, en su articulo 5, LXXII, crea un recurso especial de frabeay
date en {u instancia constitucional. En concreto dice asit «Se concede el habeas data: a) para ase-
gurar ¢l conocimiente de las informaciones relativas a la persona del impetrante gque constaran cn
registros ¢ bancos de dares de entidades gubernamentales o de cardeter piblicos.
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fundamental la defensa de Jos derechos v libertades y el libre desarrollo de la
personalidad, primero a nivel doctrinal, luego a nivel legislativo®.
En Espana la regulacion bisica de este derecho estd constituida por:

- Articulo 18.4 Constitucion: «La ley limitard el uso de la informdtica para
garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y ¢l
pleno ejercicio de sus derechos».

— Articulo 105.b Constitucion: «La ley regulard: »)  El acceso de los ciu-
dadanos a los archivos v registros administratives, salvo en lo que afecte a la
seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad
de las personas».

— Ley Orgénica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacién del tratamiento
automatizado de los datos de cardcter personal, con la que se ha tratado de
desarrollar el Convenio 108 del Consejo de Europa, «<Convenio para la pro-
teccion de las personas con respecto al traramiento automatizado de los datos
de cardcter personal» (Estrasburgo 28/01/1981, ratificado por Espada el
27/01/1984, con entrada en vigor el 01/10/1985). (Existe en tas Cortes un pro-
yecto de reglamento para el desarrotlo de esta LO).

— Decreto de 26 de marzo de 1993 de creacion de la Agencia de Proteccion
de Datos.

Existen otras disposiciones, legales y reglamentarias, estatales v autondini-
cas, que brindan también proteccion, aunque parcial, a la autodeterminacion
informativa. Son de destacar:

— Ley 230/1963, General Tributaria, que impone la obligacion del uso
racional de los datos, sin exceder de los fines tributarios.

— Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprucha el
Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, que reconoce con
cardcter general el derecho de acceso.

— Ley 19/1988, de 12 de julio. de Auditorfa de Cuentas, que recoge igual-
mente la norma del uso racional de los datos.

— Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de fa Funcion
Pablica, que prohibe registrar datos sensibles cn los expedicntes de personal.

— Ley Orginica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, v
Real Decreto 411/1986, de 10 de febrero, por el que se dispone la formacién
del Fichero Nacional de Electores, que regulan un sistema de recogida, uso y

4 Bn refacion ai Derccho comparado, véase HeEreDERO Thatreras, Mo, «Panorama general de fa
legislacion mundial sobre proteccion de datos», en bucuentros sobre Informdtica v Devecha
1992-1993, Universidad Pontificia de Comillas, Aranzadi, Madrid 1993, 1gualmenic. CARRASCOSA
GoNzALEe, 1., «Proteecion de la imimidad y iratamiento automatizade de lox dwes de cardcter per-
sonal en Dereche Internacional Privado». en Revisty Espuiiold de Dereclo hirernacional, 134,07 2,
Jjulio-diciembre 1992, pp. 417 y s,
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cesion de datos por medios informatizados. En este sentido también la Ley
12/1989, de 9 de mayo, de la Funcion Estadistica Poblica.

- Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre Secretos Oficiales, y Ley 17/1989, de 19
de julio, reguladora del régimen del Personal Militar Profesional, que contie-
nen disposiciones restrictivas del uso de los datos en general.

La cuestion fundumental gue vamos a trarar es la de determinar si es posi-
ble afirmay, no ya la existencia del devecho a la antodeterminacion informati-
va, andnimemente defendido, sino su calificacidn de derecho de la personali-
dad, incluse de fundamental.

Eatre los derechos que la Constitucion de 1978 enumera no figura ninguno
con tal depominacion; la inica referencia se encuentra en e} articulo 18.4 antes
transcrito. Esto plantea fa necesidad de realizar tres consideraciones previas:

13 Determinar qué se entiende por «derecho fundamentats, ¥ qué caracte-
risticas deben éstos reunir, para comprobar luego si también las tiene el dere-
cho de autodeterminacion informativa.

Hy Precisar si el catdlogo de derechos fundamentales se rige o no por la
vegla del nimerus clausus, y si es 0 no posible y si es 0 no conveniente muln-
plicar fos derechos de esta clase.

1Ly Definir el concepto de derecho de autodeterminacion informativa, en
especial en lo relativo a su diferenciacion del derecho a fa 1ntimidad.

2. DETERMINACION DEL CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DE
LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

Bl estudio exhaustivo de este punto excede evidentemente de nuestro pro-
posito; son muchos los temas y es muy rica la bibliografia existente en torno
a4 estas cuestiones,

De esta manera, con la advertencia inicial de que s6lo se van a senalar las
lineus migestras gue permiten esclarecer fa cuestion, hay que decir que con las
expresiones «Derechos tundamentales» o «Derechos de la personalidad» se sue-
le hacer referencia a un conjunto de derechos inherentes a la propia persona que
todo Ordenamiento juridico debe respetar, pues pretenden garantizar at ser
humano ef goce y respeto de su propia enfidad e integridad, en todas sus mani-
testaciones tisicas y espirituates. Tienen como fundamento dltimo la defensa de
la dignidad de fa persona. dignidad cuyo respeto v desarrollo es a su vez funda-
menio def orden politico y de la paz social (articule 10 de la Constitucion).

Son bastantes los puntos controvertidos en relacién a estos derechos. Bl
primero es de orden terminoldgico: algunos autores les llaman «derechos fun-
damentales o esenciales» de la persona, otros «derechos individuales»; inclu-
s0 se Jes ha calificado no como derechos, sino como «bienes de la personali-
dad»: ahora bien, la denominacidn preferida por ta mayor parte de los autores
es la de «derechos de la personalidad», que es ademds la adoptada por la LO
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de 5 de mayo de 1982, de proteccidn civil del derecho al honor, intimidad per-
sonal y familiar y propia imagen, y por el Codigo Civil en su articulo 162.

Esta diversidad formal encierra ofras cuestiones mds transcendentaless,
como la de la distincion entre personalidad y derechos de la personalidad, la
de la identidad o diferencia entre derechos fundamentales y derechos de la per-
sonalidad, fa de si se (rata de un derecho genérico o de varios independientes,
y la de su naturaleza, si son anténticos derechos subjetivos u otra cosa.

Solo vamos a destacar aqui, como puntos fundamentales:

a} La personalidad es oo presupuesto de los derechos de fa personalidad:
sin aquélfa no caben é€stos; en consecuencia. no se puede hablar de derechos a
la personalidad, se tiene sencillamente personalidad. y desde ese momento se
goza de su reconocimiento juridico, que se traduce en ciertos derechos, Hama-
dos por eso de la personalidad.

1) No es clara Ia distincidn derechos fundamentales-derechos de la persona-
lidad; se han utilizado por algunos grupos ambas expresiones como sindnimas,
incluyendo ademas las de derechos humanos y hberiades puiblicas: otros autores
les atribuyen ambitos distintos, aungue coincidentes en buena parte, sosienien-
do que los derechos fundamentales tienen un campo mds amplio; ahora bien, la
doctring dominante sostiene que el criterio de distincidn es iéenico-juridico: son
derechos fundamentales los recogidos bajo este nombre en la Seccion 1 del
Capitulo 2.7 de la Constitucion de 1978 (articulos 15 a 29; algunos son derechos
de la personalidad. otros libertades piblicas). y tienen como rasgos diferencia-
les, frente a los derechos de la personalidad que no ostentan tal cardcter:

-~ Solo pueden ser regulados por Ley Orginica (articuto 81.1 Constitucion).

~ Disponen para st proteccion de un procedimiento especial, basado en tos
principios de preferencia y sumariedad {articulo 53.2 Constitucion). Hoy esté
regulado adn en la Ley de 26 de diciembre de 1978, de Proteceion Jurisdic-
cional de los Derechos Fundamentales de la Persona.

— Agaiados los recursos judiciales ordinartos. su titular podra recabar toda-
via la tutela del Tribunal Constitucional a través del recurso de amparo (articu-
io 53.2 Constitucion).

¢) Se enfrentan dos teorfas: una monista, que aboga per la existencia de un
tinico derecho general de la personalidad, con diferentes manitestaciones, y
otra pluralista, que prefiere la existencia de varios derechos de la personalidad,
en funcién de las diferentes facetas de ésta profegtdas con cada uno.

Esta cuestion la vamos a tratar mds adelante; solo adelantaré que en la
actualidad se prefiere, por la mayor parte de tos autores, y por la mayor parte
de os Ordenamientos, Ia tesis pluralista, pues el interés protegido por cada una

F Lacauy Brrorio, L L., y atros, «Elementos de Derecho Civils 1 iParte Generalt. Vol 1 p. 42,
Bosch, Barcelona, 1990,
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de estas manifestaciones, al tener caracteristicas propias, aconseja una dife-
rente valoracién y tutela.

d) A proposito de la naturaleza de los derechos de la personalidad, uno de
los puntos de mayor polémica, sélo decir que los mas de los autores entienden
que responden a la estructura tipica de los derechos subjetivos, y los tienen por
tales, aunque con algunos matices.

En definitiva, mejor que una definicion puede proporcionamos una idea de
lo que son los derechos de la personalidad la determinacion de sus caracteris-
ticas generales en sentido técnico. Con Lasarte Alvarez®, podemos sistemati-
zarlas de la siguiente manera:

1. Son derechos inherentes a la persona. Esto significa que corresponden a
todo ser humano por el s6lo hecho de serlo, sin necesidad de ninguna otra
circunstancia; en tal sentido han sido calificados también como derechos
esenciales, ¢ incluso necesarios o innates, si bien estos dos dltimos adje-
tivos parecen imprecisos o redundantes. En atencion a esta inherencia ha
dicho el Tribunal Constitucional que afectan a «bienes e intereses esen-
ciales» (8. 17 julio 1981} y que «responden a principtos de alcance uni-
versal» (S. 15 junio 1981}, por lo que las normas que los protegen habran
de ser interpretadas y aplicadas en el sentido mas favorable para su efec-
tividad (Ss. 14 marzo 1983, 18 encro 1985, 25 mayo 1983).

2. Son derechos personalisimos, por inherentes a la persona; en conse-
cuencia, los debe ejercitar necesariamente su titular, sin posibilidad de
transmitirlos o enajenarlos a otra pcrsona. Son por tanto inalienables,
indisponibles {aungque no se excluye una disponibilidad parcial y con-
crela en algunos casos y para ciertos derechos, como cuando por via del
consentimiento del interesado se permite la utilizacion de fa propia ima-
gen o se renuncia a la intimidad), irrenunciables e impreseriptibles (aun-
que para algunas acciones concretas si hay plaze de caducidad).

3. Deben ser objeto de respeto general, pudiendo su titular reclamar pro-
teceion frente a todos, La mayoria de la doctrina los califica por ello de
absolutos, y 1o son, en el sentido de su oponibilidad erga omnes, pero no
en cuanto a su contenido, pues se deben poner en relacién con los dere-
chos de los demds hombres y los imperativos del bien comiin.

4. Son derechos extrapatrimoniales: deben ser excluidos del «comercio de los
hombres» porque carecen de valoracion econdmica concreta; asi, no pueden
ser objeto de expropiacion, embargo, ni de ejercicio por ofro, ¥ no son sus-
ceptibles de accién subrogatoria (articulo 1.111 Cédigo Civil). Ahora bien, no
atcnta contra la extrapatrimonialidad el hecho de que su lesion conlleve una
indemnizacidn pecuniaria, forma de reparacion normal, aungue no Gnica.

¢ LASARTE ALvarTZ, C., «Principios de Derecho Civils, tomio [ (Parte General). Trivium, Madrid,
1993, pp. 221 v ss.
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3. CONSIDERACION ACERCA DE SI EL CATALOGO DE
DERECHOS DE LA PERSONALIDAD ES ABIERTO O CERRADO

Se ha suscitado también un amplio debate acerca de si este derecho de
autodeterminacion informativa debe considerarse un nuevo derecho funda-
mental, o simplemente una especificacion o derivacién del derccho general a
la dignidad, al libre desarrotlo de 1a personalidad.

Los partidanios de una concepeién monista de los derechos de la persona-
lidad utilizan los siguientes argumentos:

— La personalidad es unitaria, como esencialmente una es la persona, no
descompeonible en partes; por ello a través de un derecho unitario de la perso-
nalidad se puede obtener una proteccion directa de toda ella, en cualquier
aspecto en que pueda ser lesionada, con la ventaja de no tener que ir creando
figuras o derechos nuevos a medida que vayan apareciendo nuevos aspectos
vulnerables o riesgos para la personalidad (LOPEZ JACOISTE).

— No hay que elevar a la categoria dc fundamental un derecho no total-
mente reconocido ni elaborado todavia: ademis podria consagrarse una espe-
cie de derecho a la propiedad privada sobre Tos datos personales, conetbiendo
la autodeterminacion informativa en clave patrimonial.

— La multiplicacion de los derechos tundamentales devalta necesariamen-
te este concepto, ¥ la tendencia a conferirles una particular fuerza juridica
como expresion de exigencias éticas y politicas tan bdsicas que no son sus-
ceptibles de negociacion; se trivializan si se extienden arbitrariamente,

No obstante, Ja doctrina mds generalizada v [a mayor parte de los Ordenamien-
tos se pronuncian en favor de una concepcion pluralista, alegando en su tavor:

— Los derechos tundamentales no se pueden concebir de una forma estdti-
cu, son el resultado de una evolucidn historica en la que queda patente el dina-
mismo que encierran, y tienden o desarrollarse adoptando contenidos al prin-
cipio no conocidos’. Asi, su catilogo no debe ser cerrado. quedaria obsolcto.
Este proceso continuo de actualizacion conduce a un creciente enriguecinien-
tor de {a esfera de auwtonomia de los individuos. Por otro lado, extraer un dere-
cho cuando cobra relevancia auténoma, de alguno o algunos elementos de
otro, no es nada nuevo cn la historia de los derechos fundamentales.

— Los derechos fundamentales son independicntes. s¢ apovan unos cn
otros. La ampliacion de su namero contribuye a robustecer todo el conjunto.

— Sc ha de ser prudente y no atribuir este cardeter a peticiones de escasi
relevancia, carentes de justificacion razonable, o de imposible satistaceion en

TP Luno, Al Bl «Conceplo v coneepeidn de los Derechios Humanos {Acotaciones o la
Ponencia de Francisco Laportaw)», Oexa. n. 4 1987, distingue diversas fases en la evolucion de los
derechos Tundumentales. Se ha hablado inclusa de tres generaciones en ellos,
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la préctica, desde luego; pero si en relidad se esta ante las mismas viejas pre-
misas élicas, no se ve por qué han de perder fuerza cada vez que se hagan
patentes a través de nuevos conceptos para responder a nuevas interrogantes.

— Razones de seguridad y técnica juridica aconsejan seguir un sistema
casuistico, de enumeracidn de figuras independientes de dercchos fundamen-
tales, en lugar de operar exclusivamente con las clausulas generales, pues se
favorece la construcceién de un régimen juridico mas eficaz y una doctrina mdis
coherente y sistemdtica al acotarse con precision los campos. La autodetermi-
nacion informativa no dispondria, si no se la reconoce como derecho auténo-
mo, de medios especificos de defensa, que se disolverian en los de los demds
derechos fundamentales, con lo que quedaria comprometida su operatividad.

Un Ordenamiento tan desarrollado como el alemin combina ambos siste-
mas, y sin perjuicio de regular varios derechos, cada uno wtclando un aspec-
to 0 bien concreto de la personalidad (tanto en ¢l BGB como en la legislacion
especial), recanoce un derecho general de la personalidad, a modo de figura
abierta y supletoria, que llene los vacios que deja aquella tipificacion parcial,
construida por el Tribunal Supremo a partir de los dos primeros articulos de la
Constitucion alemana.

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

Por (limo. se han planteado bastantes discusiones a la hora de precisar el
conceplo del derecho a la autodeterminacion informativa.

Este derecho se construye a partir de la nocién de intimidad, vie privée, pri-
vacy, y se encamina fundamentalmente a dotar a las personas de cobertura juri-
dica frente al peligro que supone la informatizacion de sus datos personales;
€5, pues, respuesta a exigencias concretas de la convivencia actual.

Se plantea. por tanto, como una cuestion previa su diferenciacion del dere-
cho a la intimidad.

No vamos a efectuar un estudio completo del concepto de intimidad, lo
inico que importa para nuesiro objetivo final es senalar las lineas maestras de
esta nocion. En este sentido, todos Jos avtores coinciden en la dificultad de
hallar una definicion: de hecho, 1a Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de pro-
teccion civil del derecho al honor, intimidad personal y familiar y propia ima-
gen, regula el derecho a la intimidad, pero no ofrece un concepto. Ahora bien,
de los mecanismos de proteccion de esta LO puede inducirse la linca amplia
con que el legisiador la configura y pretende garantizar.

En esta linca, son de destacar los siguientes preceptos;

— Articulo 1.1 «El derecho fundamental al honor, intimidad personal y
familiar y propia imagen... serid protegido civilmente frente a todo género de
intromisiones ilegitimas...».
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— Articulo 2: «La proteccidn civil... quedard delimitada por las leyes y por
los usos sociales. atendiendo al ambito que, por sus propios dactos, mantenga
cada persona reservado para si misma o su familia. No se apreciard la exis-
tencia de intromisién ilegitima... cuando estuviere expresamente autorizada
por ley, o cuando el titular del derecho hubiese otorgado al cfecto su consen-
timiento expreso... que serd revocable en cualquier momento. pero habrian de
indemnizarse, en su caso, los dafios y perjuicios causados, incluyendo cn elfos
las expectativas justificadass.

- Articulo 7: Al especificar qué se considera intromision ilegitima utiliza
las expresiones «vida intima de las personas», «manifestaciones o cartas pri-
vadas», «vida privada de una persena o familta», «escritos personaics de
cardcter intimo», «datos privados».

— Articulo 8.1: «No se reputardn... intromisiones ilegitimas las actuaciones
autorizadas o acordadas por la Autoridad competente de acuerdo con la ley, ni
cuando predamine un interés historico, cientifico o cultural relevantes,

En cualquier caso, ante la falta de definicion legal resulta imprescindible
acudir a la doctrina de los tribunales® @ en este sentide el Tribunal Constitu-
cional ha senalado que «los derechos a la intimidad personal v a la propia ima-
gen, garantizados por el articulo 18.1 de 1a Constitucién, forman parte de los
bienes de la personalidad que pertenecen al dmbito de la vida privada. Salva-
guardan un cspacio de inimidad personal v familiar que queda sustraido a
intromisiones extrafias» (S. 170/87. de 30 de octubre); «aparecen como dere-
chos fundamentales estrictemente vinculados a la propia personalidad. deriva-
dos sin duda de la dignidad de la persena, que reconoce el articulo 10 de 1a
Constitucion, € implican la existencia de un ambito propio y reservado frente
a fa accion y conocimiento de los demds, necesaric, segin las pautas de nues-
tra cultura, para mantener una calidad minima de ia vida humana. Se mues-
tran asi como personalisimos v ligados a la misma existencia del individuo»
(5. 231/88. de 2 de diciembre). En ¢l mismo sentido la Sentencta de 26 de
noviembre de 1984,

En ofras Sentencias ha tratado este alio Trbunal de matizar ¢l concepto, v
asi afirma, a propdsito del despido de un trabajador por incumplir Ia orden
de afeitarse 1a burba, que «no pueden considerarse violados los derechos a la
intimidad personal cuando se impongan limitaciones a [os mismos como
consecuencia de deberes y relaciones juridicas que ¢l Ordenamiento regula»
(S. 170/87, de 30 de octubre); «la sexualidad pertenece al ambite de la intimi-

¥ By de destacar Ya sistematizacion reabizada por O Caliacnax Mukos, 3., «E derecho a b inti-
midad», en Estudios de Derecho Civil en hamenaje al Prot. D José Luis Lacruz Berdejo, vol. 1,
pp. 645 v ss.. Bosch, Barcelona, 1992, [gualmente Puyor Moxtiro. .,y Gestroso Hersoso, M. EL
«Manual prictica de doctrina constitucional en materia de derecho al honor, intimidad y derecho de
rectificacion», Edigener, Madrid 1991, al recoger todas Jas sentencias relativas a estas materias entre
los anos 198171989,
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dad, es incluso uno de sus reductos mas sagrados; ahora bien, la privacion de
libertad como preso es sin duda un mal, pero de él forma parte, sin agravarlo
de forma especial, [a privacion sexual» (S. 89/87); «el conocimiento de las
cuentas bancarias por la Administracion a efectos fiscales no debe entenderse
comprendido en la zona de intimidad constitucionaimente protegida... en
cuanto ha de justificarse por la necesidad de proteger o preservar otro bien
constitucionalmente protegido... En este caso, el deber de todos de contribuir
al sostenimicnto de las cargas ptiblicas», y por otro lado «se puede a través de
la investigacion fiscal conocer hechos pertenecientes a la esfera de la estricta
vida personal y familiar..., puesto que no s¢ considerarin con cardcter general
intromisiones tlegitimas las actuaciones autorizadas o acordadas por la autori-
dad competente de acuerdo con la ley..., siempre por imperativos de interés
publico» (S, 110/84, de 26 de noviembre), Por dltimo, en la S. 231/88, de 2 de
diciembre, a proposito del contencioso sobre las tmagenes de la muerte de
«Paquirri», sostiene que «debe estimarse que, en principio, el derecho 4 la inti-
midad se extiende, no sélo a aspectos de la vida propia y personal, sino tam-
bién a determinados aspectos de la vida de otras personas con las que se guar-
de una especial y estrecha vinculacidn, como es la familiar.. sin duda serd
necesario, en cada caso, examinar de qué acontecimientos se trata, y cudl es ¢l
vincule gue une a las personas en cuestion; pero... no cabe dudar que ciertos
eventos que puedan ocurrir 4 padres, conyuges o hijos ticnen, normalmente, y
dentro de las pautas culturales de nuestra sociedad, tal transcendencia para ¢l
individuo, que su indebida publicidad o difusién incide directamente en la pro-
pia esfera de su personalidad. por lo que existe al respecto un derecho, propio
¥ no ajeno, a la intimidad, constitucionalmente protegible».

En todas estas Sentencias, como vemos, sin definir ni calibrar el derecho a
la intimidad, el Tribunal Constitucional declara que se ha, o no, vulnerado el
mismo.

Por su parte, ¢l Tribunal Supremo, en la Sentencia de 28 de octubre de
1986, resalta que «la proteccidn de los bienes de la personalidad ha de dis-
pensarse dentro de una intensa relativizacion, correlativa a la indole de los
mismos..., y es que la esfera de la intimidad personal estd determinada de
manera decisiva por las ideas que prevalezcan en cada momento en la socie-
dad, y por el propio concepto que cada persona, segun sus actos propios, man-
tenga al respecto, y determine sus pautas de comportamiento; expresiones de
la ley misma por las cuales queda encomendada al juzgador la prudente deter-
minacidén del dmbito de proteccién, en funcidn de datos variables segtin los
tiempos y las personas».

Aftade en su Sentencia de 13 de marzo de 1989 que «el patrimonio que
comprende la intimidad personal es extremadamente amplio y variadoe, sin que
puedan sentarse reglas generales ni catalogos de enunciados de 1a misma; pero
si hacer referencta a todos aquellos datos bioldgicos, cspirituales o caracterio-
I6gicos que componen el ser de una persona, como pucden ser los datos ana-
liticos o protesionales de una persona determinadas.
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Por oiro lado, en la Sentencia de 18 de julio de 1988, acerca de la publica-
¢idn de una noticia en un periddico («un arquitecto palmesano con SIDA»),
sin definir exactamente el derecho & la intimidad. manticne que la noticia
publicada invade el respeto que merece este derecho; y en las Sentencias de 12
de noviembre de 1987 y 14 de junio de 1988 dice que «no puede decirse ata-
cada ta intimidad de las personas por la practica de las pruebas bioldgicas, per-
mitidas por la ley. y practicadas con las garantias sulicientes sefaladas en la
ley procesal civil para la prueba pericial»?.

En definitiva, podemos concluir con Lacruz sefialando que «el derecho a la
intimidad sugiere, en principio, ¢l reconocimiento al individuo de una esfera
de vida personal exclusiva y excluyente, de una zona de actividad gue le es
propia v de la que puede prohibir el acceso a otros».

A Ta vista de todo o anterior, y respecto de la cuestidn que hay gue resol-
ver, determinar la diferencia entre el derecho a la intimidad y el de autodeter-
minacién informativa, es evidente que. al menos en parte, coinciden sus ambi-
tos. pero no lo es tanto que todas las exigencias del segundo puedan
considerarse incluidas en el primero: ef derecho de autodetermimacion infor-
mativa no tutela tan sélo las informaciones «intimass, sino que tambien se
extiende a datos de apariencia inocua en principio, quc ne se situan en csa
asfera privada en senudao estricto gue cada unao reserva exclusivamente para si,
pero cuyo tratamiento automatizado puede plantear problemas al individuo.

Hay que distinguir entre intimidad y vida privada, aungue en algunos Orde-
namientos scan equivalentes: la intimidad abarca aspectos personales, como
los datos bioldgicos, gue no son vida o vivencia. y kv vida privada comprende
ambitos, como la esfera profesional o econdmica. que por conocidos o cog-
noscibles no se integran en la intimidad’?

La Exposicion de Motivos de la LORTAD. LO 5/1992, ha captado estos mati-
ces, y por ello ha esbozado la distincion entre intimidad y privacidad, dando a ¢sta
un sentido mucho méds amplio. pues comprende todos fos datos personales.

Se ha configurado as{ una figura nueva, la «libertad informatica». de con-
trolar el uso de los propios datos personales insertos en un programa informi-
tico: y un derecho nuevo. el de autodeterminacién informativa. que sc traduce
en el derecho de acceso a los Bancos de Datos, de control de su exactitud. de
puesta al dia y de rectificacion, de secreto para fos datos sensibles y de auto-
rizacién para su difusion. Tode este conjunto de dercchos es 1o que hoy cons-
tituye el right ter privacy!'.

7 Resula muy interesante ¢f elenco de Sentencias recogidas por Farinas Maroxi, L M. «<E] dere-
cho o la intimidads, Triviom, Madrid, 1983, Por su parte, Prapa AlvariZ-Buryil a, P ela publici-
dad registral v ¢} derecho a la inamidads. en Reviste Critica de Devecho nmobifiario, ano LXVI,
mayo-junio 1992, n.” 610, plantea el problema de ta publicidad del Registro de la Propiedad y su
conexion con la intimidad de las personas.

1 Véase, sobre estas cuestiones, la 8. TS 20 de {febrero de 1989, También sobre (al distineion
Gonz ALz Garmave, No, «Bl deber de respeta a la intinzidad> EUNSA, 1900,

" HERRERG TEEDOR, T «Hogor, intimidad y propia imagens, Colex. Madrid, 1990,
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5. CONCLUSION: EL DERECHO DE AUTODETERMINACION
INFORMATIVA Si ES UN DERECHO DE LA PERSONALIDAD
AUTONOMO

A la vista de todo lo anterior, mantenemos que se puede afirmar el cardc-
ter de auténtico derecho de la personalidad del derecho de autodeterminacion
informativa:

A) Retine los mismos caracteres: los derechos de la personalidad son nece-
sarios para dar sentido y operatividad a ia personalidad, y eso tambien ocurre
con este derccho.

En ta sociedad informatizada de hoy el poder no descansa ya sobre la fuer-
za fisica, sino sobre el uso de la informacién, que permite controlar Ja con-
ducta de los ciudadanos sin necesidad de acudir a medios coactivos; la liber-
tad personal y las posibilidades reales de progreso estan determinadas por el
acceso a la informacion.

Utilizada como instrumento de control social la informdtica es insuperable. Datos
diseminados. o que incluso solo se conocian por el propio afectado, figuran ahora en
bases de datos, a las que pueden acceder extrafios sin su control. Ademas, la utiliza-
cion fuera de contexto de los datos permite que referencias veraces desde un punto
de vista dejen de serlo en otro si se usan para un fin completamente distinto.

Asi, no es que esté en juego la intimidad, sino que es el derecho a la pro-
pia identidad el que corre peligro, con el uso irrestringido y desordenado de
las tecnologias de la informacion y de la imagen'? .

Estd en juego incluso la libertad de conciencia. pues el conocimiento de la
exisiencia de sistemas que permiten disponer sin limites de informacion sobre
los individuos, y de [a importancia que ticne el que los datos registrados ofrez-
can una imagen favorable de cada uno, conducird a las personas a comportar-
se. no come espontdneamente puedan desear, sino como piensen (ue sea mas
conveniente que conste. Se sacriticard la individualidad, la personalidad':.

El derecho a la intimidad responde a una concepcidn preinformatica, la
nocidn tradicional de intimidad se revela insuficiente ante los riesgos que la
generalizacion de la informatica plantea. con un régimen singular cada vez
mas amplio; por lo tanto, el bien juridico que protege el derecho de autodeter-
minacion informativa es independiente, se pretende satistacer un interés con
entidad propia y justificacion material suficiente, y no se trata tanto de un
derecho de defensa frente a cualquier intromisién en la vida privada, cuanto de
un derecho activo de control sobre el flujo de informaciones que conciernen a
cada sujcto: es, pues, un auténtico derecho de la personalidad auténomo.

" Laprig Garkinpo, Doy MAarTin PavLing 1. AL «La informética: vn riespo incontrolados cn Reviy-
e Vascd de Administracion Publica, n.” 20, enerp-abril 1988,

Y MurnLO DE LA Cukva, P L, El derecho o la awtodeterninacion informaiiva: la proteceion de
fos datos personales frente af uso de fo nformdiica. Tecnos, 1990,
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Esta afirmacion no se puede ver desvirtuada por el retraso en el desarrollo
legislativo, pues la eficacia normativa directa y la supremacia de la Constitu-
cidn imponen esta solucidn, ni por la eritica que se centra en su cardcter ins-
trumental respecto de otros derechos, pues, en tltimo extremo, todos los dere-
chos fundamentales lo son respecto de la dignidad humana' .

Todo sin perjuicio de reconocer el estrecho nexo que le une a los derechos
a la dignidad y libre desarrollo de la personalidad, a la intimidad y a la liber-
tad dc expresion e informacion.

En Espana desde luego tiene un reconocimiento especifico a nivel legislativo,

B) Ademids, este derecho de autodeterminacion informativa ya ha sido cali-
ficado como derecho de la personalidad en diferentes ocasiones:

— En las célebres Sentencias del Tribunal Constitucional de la entonces Repa-
blica Federal Alemana, de [3 de abril y 15 de diciembre de 1983, por las que se
anulaba la Ley del Censo de Poblacién, Profesiones, Viviendas y Centros de Tra-
bajo, promulgada el 31 de marzo de 1983, y que dio lugar a una revision sustan-
cial de la Ley federal de 1977, asi como de las leyes del Ejércuo y del Servicio
Secreto, se definié un nuevo derecho, corolario del derecho al desarrollo de la per-
sonalidad, que fue denominado «derecho de autedeterminacion sobre la inforima-
cion personal». Este derecho habia sido ya reconocido en la bibliogratia de lengua
inglesa bajo el vocablo americano de privacy, o right of privacy; la sentencia del
Tribunal Constituctonal Federal aleman lo que hizo fue aportar una concepeion
coherente con el sistema de los derechos fundamentales, definiendo estos derechos
«por determinacidn» a partir del derecho al desarrollo de la personalidad.

— La ley austriaca de 1978 incluyé varias disposiciones a las que atribuyd
rango constituctonal: entre otras ta del pardgrafo 1, que proclama el «derecho
fundamental a la proteccidn de datos».

— La reciente Constitucién de Hungria, de 1989, en su articulo 59, recono-
ce ¢l derecho de todos a la proteceidn de los secretos privados v de los datos
privados como un derecho fundamental.

C) A la vista de st regulacion concreta en nuestro Ordenamiento podemos
afirmar incluso, no sélo su cardcter de dervecho de la personalidad, sino tam-
hién de derecho fundamental':

1. En primer lugar, por la ubicacién constitucional del articulo 18.4 que
reconoce este derecho, en la Seccidn 1 del Capitule 2.7 del Titule 1.°

HMURILLO DI LA Cuiva, op. ¢ir. Respecto de la posible discusian on tomo o si estamos en pre-
sencia de un derecho, una garantia institucional o un mandate del legisludor. cir. Bano Lizon, 1o M.,
«La distincion entre derecho fundamental v parantin institucional en Ta Constitucion cspaiolar, en
Revister Espafiola de Dereclio Consitfucional. 0.7 24, septiembre-diciembre 1988,

13 Hemos venido utilizando ambas eXpresiones como sindnimas, por ser ¢sto muy  frecuenle; no
abstante, no son pocos los autores que consideran @ los Dercchos Fundamentales ceme una subeale-
soria conereta dentro de los Derechos de la Personalidad, caracterizada pov o necesidad de regula-
cion e ley orgdnica, y por ung mayor proteceion, comas anles expuse.
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de la Constitucidn, bajo el epigrafe «De los derechos fundamentales y de
las libertades piblicas», y no en la Seccién 2.%, «De los derechos y debe-
res de los ciudadanos».

2. En segundo lugar, porque su regulacidn bdsica se encuentra en la
LORTAD, Ley Orgdnica de Regulacion del Tratamiento Automatizado
de los Datos de Cardcter Personal, sin perjuicio de que existan otras dis-
posiciones, legales y reglamentarias, estatales y autonémicas, que brin-
dan proteccion, aunque parcial, a la autodeterminacion informativa. Esta
ley es una ley orgdnica, de conformidad con el articulo 81.1 de la Cons-
titucidn («Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos
fundamentales y de las libertades piblicas...»), y, como ha dicho el Tri-
bunal Constitucional en su Sentencia 5/1981, de 13 de febrero. «si es
cierto que existen materias reservadas a leyes organicas, también lo es
que las leyes orgdnicas estan reservadas a estas materias, y por tanto
serfa disconforme con la Constitucién la ley orgdnica que invadiera
materias reservadas a ley ordinaria». Este criterio fue luego reiterado en
la Sentencia 160/1987, de 27 de octubre. Por lo tanto, es posible afirmar
que, si el derecho de autodeterminacion informativa estd regulado en una
ley orgdnica, es porque es un derecho fundamental, con todo lo que esto
Supone en cuanto a su proteccion.

Lo que se estd regulando no es la informdtica en si misma ni la multiplici-
dad de sus aplicaciones, sino la proteccion de la autedeterminacion informati-
va; no se disciplina el mero gjercicie de un derecho fundamental, sino su con-
figuracidn concreta y su desarrollo, del que depende su efectividad misma.

Ademas el propio legislador, indirectamente, habia avanzado esta solucién
cuando, en la Exposicion de Motivos de la Ley 12/1989, de 9 de mayo, de la
Funcion Estadistica Publica, explica que se ha optado en este caso por la for-
ma de ley ordinaria porque, aungue regule diferentes aspectos de los derechos
fundamentales, en materia de recogida de datos y secreto estadistico, no se ha
propuesto el desarrollo del articulo 18.4 de la Constitucidn, ni la regulacion
directa del derecho a la proteccién de datos, por lo que, concluye, de acuerdo
con la doctrina del Tribunal Constitucional, no resulta preciso que los precep-
tos correspondientes tengan rango de ley orgénica. A contrarto, se deduce que
si serfa necesaria ley orgdnica si se pretendiera el desarrollo de la autodeter-
minacion informativa.

En cualquier caso, nada impide que la ley orgdnica recoja otras materias
conexas que, en principio, ne habrian debido recibir una regulacion de este
rango; tampoco hay obsticulo para que el propio legislador determine, dentro
de la ley, qué preceptos tienen la condicion de orgdmicos y codles no, con o
que se facilitan ias adaptaciones meramente instrumentales de su contenido
que pueda exigir el paso del tiempo. Asi lo ha reconocido la Sentencia 5/1981,
y asi lo ha hecho la Disposicién Final Tercera de la LORTAD, que atribuye
cardcter de ley ordinaria a diferentes preceptos en ella contenidos.
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De todas maneras. hay una importante critica que se puede hacer a esta LO
5/1992, LORTAD: dado que la evolucion tecnolégica en esta materia es muy
dindmica, para evitar tener que modificar mucho esta ley, que es orgdnica, sc
ha optado por remitir muchas materias a ulterior desarrollo reglamentario; esto
en principio es aconsejable, pero se han remitido cuestiones muy importantes,
de las que depende la eficacia misma de los derechos que la ley establece: no
solo el procedimiento para mantener integros determinados datos por su valor
histérico (articulo 4.5.3), los requisitos de seguridad de los ficheros (articulo
9.3), los extremos que ha de contener la notificacion de creacion del fichero
(articulo 24.2), el funcionamiento del Consejo Consultivo y del Registro
General de Proteccion de Datos (articulos 37 y 38), o la determinacién de
infracciones y sanciones (articulo 47.1), sino también el procedimiento para
etercitar los derechos de aceeso, rectificacion y cancelacién (articulo 16.1), el
plazo del responsable del fichero para hacer efectiva 1a rectificacién o cance-
lacion (articulo 15.1), el procedimiento de rectamacion del afectado ante Ta
Agencia de Proteccion de Datos (articulo 17.1}, y el funcionamiento mismo de
la Agencia {articulo 34.2), cuestiones cstas dltimas de las que depende la efec-
tividad misma del derecho.

Por otro lado, si regula la LORTAD el procedimiento de creacion de los
ficheros de titularidad privada (articulo 24), con cardcter de ey orgidnica
cuando en realidad es upa norma instrumental, precepto sobre el que se
encuentra pendiente un recurso de inconstitucionalidad (BOE de 19 de febre-
ro de 1993).

En definitiva, la doctrina es practicamente undnime en la atribucion del
cardcter de fundamental al derecho de autodeterminacién informativa, con
alguna excepcion'®,

6. RASGOS BASICOS DE LA PROTECCION DE DATOS EN
NUESTRO DERECHO POSITIVO

Solo nos queda definir los rasgos principales que asume la proleccion de
datos en nuestro Dercecho positivo. La idea bdsica cs que se ha de buscar el
equilibrio entre la salvaguardia de la autodeterminacidn informativa y el res-
peto a los demas derechos, especialmente a los gque hienen su reconocimicnto
en el articulo 20 de la Constitucidon (libertad de expresién ¢ informacion). En
este altimo supuesto, el cardcter preferente que la jurisprudencia constitucio-
nal reiteradamente les reconoce (Ss. 6/81, de 16 de marzo:; 12/82, de 31 de
marzo; 104/86, de 17 de julio; 159/86, de 12 de diciembre; entre otras) obliga
a una ponderacién muy cuidadosa de las medidas legislativas a adoptar, de for-
ma gue la proteccién de datos se realice incidiendo en la menor medida posi-

't GAINVEZ MonTis, 1., «Derecho al honor. a b intimidad y a la propia imagen. Comentario
ol articulo 18 de la Constitucions, en Comentarios a lus Leves Politicas dingidos por O, ALzaGa
Vi asamir, Constitucian Espaiola de 1978+, womo 11, Edersa, Madrid, 1984,
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ble en la esfera de los otros derechos que entran en conflicto con la autodeter-
minacidn informativa.

No se trata de hacer aqui un examen especifico de la LORTAD, de manera
gue solo voy a destacar los puntos fundamentales:

Los principios que inspiran la LO en orden a Ja proteccion de los datos pri-
vados de las personas son los siguientes:

1. Congruencia y proporcionalidad de los datos en relacién al dmbito para
el que se piden.

Vinculacion a la finalidad para la que se han recogido.

Veracidad y exactitud de los datos.

Transparencia hacia los afectados.

Secreto por parte de los que intervienen y manipulan los Registros.
Seguridad de los datos.

SR

Para hacer operativos estos principios genéricos se distinguen tres etapas:
recogida, tratamiento y cesion de los datos; y se atribuye a las personas una
serie de garantias, configuradas juridicamente como auténticos derechos sub-
jetivos, y que son:

— El derecho de informacidn en la recogida de los datos.

— El derecho de acceso a las Bases de Datos.

— El derecho de rectificacion de los datos erréneos.

— El derecho de cancelacién.

- El derecho a exigir responsabilidad por el daiio que se haya podido sufrir
en los bienes y derechos.

— El derecho a impugnar decisiones, administrativas o privadas, que impli-
quen una valoracién de su comportamiento fundada tan s6lo en un tratamien-
to automatizado de sus datos personales que ofrezea una definicidn de su per-
sonalidad.

En definitiva, el derecho a la autodeterminacion informativa, a la «libertad
informatica», a decidir si se forma o no un fichero con sus datos, si se some-
ten 0 no éstos a tratamiento automatizado, si pueden los terceros o no acceder
a ellos, a conocer gué datos propios se manejan y a promover su exactitud.

Todos estos derechos se refuerzan singularmente en los denominados
«datos sensibles», en los que la nota predominante no es precisamente la indi-
ferencia, como los relativos a ideologia, religion y creencias, origen racial,
salud y vida sexual.

La L.O establece, no obstante, excepciones a todos estos derechos que reco-
noce a las personas fisicas, por motives de orden publico o para no perjudicar
intereses legitimos de terceros.

Unicamente queda destacar que existen pendientes cuatro recursos de
inconstitucionalidad contra esta 1O, cada uno contra diferentes articulos, en
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concreto del Grupo Parlamentario Popular, del Defensor del Pueblo, del Par-
lamento de Catalufia y del Consejo Ejecutive de la Generalitat de Catalufia,
todos con fecha 9 de lebrero de 1993, y publicada su interposicion en el Bole-
tin Oficial del Estado de 19 de tebrero.

Los motives de los recursos catalancs son praclicamente los mismos
{(articulos 40 vy concordantes LO): no se reconoce a las Comunidades Autono-
mas compelencias sobre ficheros de titularidad privada, sélo sobre los creados
y gestionados por la propia Comunidad, con lo que sc incumple el reparto de
competencias que realiza la Constitucidn, pucs si se reconocen éstas en mate-
ria por ejemplo de sanidad, no hay motivos para no reconocerfas sobre fiche-
ros privados, pero relacionados con esta materia y localizados en su territorio.

En cuanto al Grupo Popular y al Defensor del Pueblo, destacan que 1a LO
permite a fa Administracion Publica:

— Eliminar el consentimiento del afectado para tratar automatizadamente
sus datos personales sin necesidad de justificacion alguna (articulo 6.1).

— Ceder los datos de que disponga entre los drganos que la componen, o
transmitirlos a otras Administraciones Pablicas, para el ejercicio de compe-
lencias diferentes, sin necesidad de ningdn requisito (articulo 19.1).

— Negar el derecho de informacidn en la recogida de los datos por dificul-
tades de gestion de imposibie fiscalizacion por el ciudadano (articulo 22.1).

— Impedir el ejercicio de los derechos de acceso. rectificacion o cancela-
cion de datos personales en ficheros piblicos por «razones de interés pablico»,
«intereses de terceros mas dignos de proteccion»: conceptos juridicos indeter-
minados, sin precisar.

Por tanto, la Administracion tiene facultades absolutas de discrecionalidad.
que varian de contenido la proteccion que se quiere establecer, y muy espe-
cialmente tratindose de los Hamados «datos sensibles»; esta discrecionalidad
tan amplia no puede permitirse.

Hemos de esperar, por tanto, a resolucion de estos recursos, v 1a publica-
cion de las disposiciones reglamentarias que desarrollen esta LO, para tener ¢l
esquemna definitivo del derecho de antodeteriminacion informativa.

Por lo que se refiere a la proteccidn penal, hoy por hoy no existe ningiin
precepto especitico en el Cadigo Penal relativo a estas cuestiones; no obstan-
te, en el Anteproyecto de reforma existente si hay muchas referencias concre-
tas a la informdtica, entre otras;

— El articulo 252.2 castiga como estata la manipulacion informdtica, con
animo de lucro, que interfiera el resultado de un procedimiento o transmision
informadtica de datos, causando un perjuicio a otro.

— El articulo 259 contiene Ta proteccion juridica de los programas de orde-
nador.

— El articulo 198 castiga al que, sin estar autorizado, se apodera de datos
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reservados de caricter personal o familiar de otro, registrados en ficheros,
soportes informadticos..., agravandose la pena si el autor es la persona encar-
gada o responsable del fichero o soporte informatico.

— En el articulo 178.2, al regular el delito de amenazas.

— En el articulo 284, en materia de competencia ilicita.

— En los articulos 201 (delito contra el derecho a la propia imagen), 242
(delito de robo), 274.4 {delito de dafos)...

En cuanto se refiere a la proteccidn civil, hasta la LO 5/1992 todas las cues-
tiones relacionadas con estas materias estaban sometidas a la LO de § de mayo
de 1982 de proteccidn civil del derecho al honor, intimidad personal y fami-
liar y propia imagen, que en su Disposicién Transitoria 1. establecia: «En tan-
to no se promulgue la normativa prevista en el articulo 18.4 de la Constitucion,
la proteccion civil del honor v la intimidad personal y familiar frente a las
intromisiones ilegitimas derivadas del uso de la informatica se regulara por la
presente Ley». )

Sin embargo, la Disposicién Derogatoria Unica de la LO 5/1992 ha dero-
gado aquella Disposicion Transitoria, sin establecer ningin régimen especili-
co, con lo que el dnico apoyo de la responsabilidad civil es ahora el articulo
17 de la LO, que simplemente reconoce el derecho de indemnizacion, y esta-
blece la jurisdiccion competente para solicitarla, después del recurso a la
Agencia de Proteccion de Datos, en funcién de la titularidad del fichero: la
jurisdiceidn ordinaria si es de titularidad privada, la contencioso-administrati-
va si es de titularidad puabiica.

En cualquier caso queda el articulo 1902 del Cadigo Civil como fundamen-
to, pero sin vigencia de la LO de 1982, estos derechos estan muy desprotegidos.
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