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INTRODUCCION

Negar que la globalizacion de los mercados haya sido
potenciada por la globalizacion de las redes telemadticas de
comunicacion, de naturaleza interactiva es una necedad y dentro
de dicha globalizacion, Internet constituye la maxima expresion de
la globalizacion. Ya sea que el proceso se denomine globalizacion o
mundializacion, entenderlo como un proceso meramente
econdmico o financiero a escala mundial es insuficiente; este
fenémeno influye sobre aspectos intimos y personales de la vida de
los sujetos del Derecho, rediagramando esquemas de la tradicional
concepcion del derecho a la intimidad, en particular, y de los
derechos humanos, en general.

El Siglo XXI estd dominado por el paradigma de la
competitividad y el conocimiento, que se expresa en nuevas formas
de produccion, distribuciéon y comercializacion de bienes y
servicios. En este paradigma, los recursos claves son la informacion
y el conocimiento. Este paradigma esta caracterizado, también, por
el predominio de nuevas tecnologias como la automatizacion, la
microelectronica, la informdtica, los nuevos materiales y la
biotecnologia.

La disponibilidad de recursos naturales no garantiza, por si
sola, a ningun pais el logro de las metas del desarrollo. Se debera
contar, ademads, con los conocimientos necesarios para el
aprovechamiento, conservacion y potenciacion de tales recursos
naturales. Las tecnologias facilitan el acceso y aseguran la
acumulacion del conocimiento. Especificamente, las tecnologias de
la informacion y de las comunicaciones son el vehiculo del acceso
al conocimiento. El aprendizaje, proceso fundamental de las
sociedades basadas en el conocimiento, busca la creacion y
fortalecimiento de capacidades y habilidades para el manejo de la
informacion y del conocimiento, como factor dinamizador del
cambio en la sociedad y en las empresas.

La Republica del Paraguay estard capacitada para superar las
diferencias y las brechas econdmicas y sociales existentes si logra
hacer del conocimiento un factor de cambio social y de
competitividad. La modernizacion de la Administraciéon Publica
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demanda una nueva cultura basada en la innovacién y en una
mayor responsabilidad de por parte de Administracion vy
administrados para con la sociedad, el medio ambiente y la calidad.

A lo largo de su vida, la persona va dejando un sendero,
conformado por datos aislados que se van interrelacionando, de
manera a brindar significados e interpretaciones diversas,
creandose un perfil de ella, que la Ley estd obligada a proteger; de
esta forma, se ejerce un control social que interfiere en la vida
humana, sin que los sujetos se percaten siquiera del mismo, de tal
forma que las libertades y garantias consagradas por la
Constitucion Nacional colisionan con la convivencia diaria. Cuanto
mads avanza la sociedad de la informacion, mds se sabe, cada dia,
acerca de nosotros.

Los nuevos adelantos tecnoldgicos tienen, como todo avance,
aspectos positivos y negativos. Como medios aptos para la
diseminacion y captacion generalizada de informacion, el
desarrollo de los pueblos y el ejercicio de los mds variados
derechos, ha llamado la atencién y, desde luego, provocado el
apoyo de la comunidad internacional. Sin embargo y, dado que
también puede provocar perjuicios a las personas, normas de
diversas fuentes, han intentado establecer ciertos limites a la
libertad de buscar, colectar y difundir informacion, a fin de lograr el
respeto de los derechos y la proteccion de la seguridad nacional, del
orden publico, la moral y las buenas costumbres.

La capacidad de registro de las computadoras, la rapidez de
consulta y de transferencia de datos y la cobertura de toda esa
informacion genera, en la actualidad, para quien la posee o puede
acceder a ella una fuerte dosis de poder, que puede ser tanto de
poder econémico, como de poder politico, debido a que conocer
minuciosamente la vida de los demds permite, en buena medida,
regular controlar y vigilar su comportamiento.

Sostiene Emilio Del Peso, que la palabra privacidad es de uso
corriente en el mundo juridico y poco a poco se va diferenciando
entre lo que es intimidad y lo que es privacidad'y, citando a Miguel

' DEL PESO NAVARRO, Emilio. La proteccion de Datos y la Privacidad en Internet, en
INFORMATICA Y DERECHO Ne 33. INTERNET Y COMERCIO ELECTRONICO. UNED. Centro
Regional de Extremadura. Mérida, 2000; pag. 64.
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Angel Davara, puede definirse privacidad como término al que
podemos hacer referencia bajo la 6ptica de la pertenencia de los
datos a una persona —su titular- y que en ellos se pueden analizar
aspectos que individualmente no tienen mayor trascendencia, pero
que al unirlos o otros pueden configurar un perfil determinado
sobre una o varias caracteristicas del individuo, que éste tiene
derecho a exigir que permanezcan en su esfera interna, en su
ambito de privacidad”?.

El dato es la noticia, el antecedente cierto que sirve como
punto de partida para la investigacion de la verdad. Es dificil —pero
no imposible- que un dato aislado ponga en peligro la intimidad de
las personas, ahora, cuando hablamos de informacion, es otra cosa
porque ella esta conformada por datos, que fueron objeto de un
tratamiento que propicio una estructura tal, que ostenta el caracter
de informacion®.

Es posible afirmar que la proteccion juridica a la intimidad
personal, debe equilibrar perfectamente la libertad y la convivencia
y que deben ser arbitrados los medios juridicos correspondientes
para la proteccion de la vida privada, creando un marco de
seguridad, defendiendo la intimidad, como derecho primordial del
hombre, y tan antiguo como €l mismo, para evitar su
avasallamiento, a causa de la irrupcion de las nuevas tecnologias
para la informacion, procesamiento y entrecruzamiento de datos.

La Constitucion Nacional, como Ley Suprema de la
Republica, estd obligada a garantizar derechos y garantias bdsicas,
siendo el derecho a la intimidad, uno de ellos y, a tales efectos, se
pronuncia en los términos del articulo 33 y, cuando esa intimidad
tan celosamente puesta a salvo, incluso de la autoridad publica,
estd siendo agredida o en peligro de serlo por medio de la
Informadtica, se impone un estudio pormenorizado de la cuestion y
una reglamentacion precisa de la norma constitucional.

? Op. Cit.; pags. 65-66.

° La informacion estd compuesta por documentacion, siendo ésta, el conjunto de datos,
noticias, pruebas o antecedentes ciertos que se refieren a determinados asuntos y la
informaciéon entendida como esa misma documentacion, estructurada en funcién a
determinados fines.
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La proteccion juridica de datos personales es la proteccion
juridica de las personas en lo que respecta al tratamiento
automatizado de sus datos personales. El objeto de la proteccion no
se circunscribe exclusivamente a los datos intimos, sino a cualquier
dato personal, pudiendo extenderse hasta los datos de cardcter
publico, en lo que podria definirse como el amparo debido a la
persona, contra la posible utilizaciéon por terceros, en forma no
autorizada, de sus datos personales susceptibles de tratamiento
automatizado, confeccionando una informacion identificable con
ella, que afecte su entorno personal, social o profesional, dentro de
los limites legales de la intimidad y es por esta circunstancia que,
como mandato constitucional, surge la Ley N° 1682, del 16 de enero
de 2001, Que reglamenta la informacion de cardcter privado, a
efectos de tutelar el derecho a la intimidad de las personas. Dicha
Ley vio modificado su contenido, con la promulgacion de la Ley N°
1969, el 2 de setiembre de 2002*.

El derecho fundamental de las personas, en lo que respecta a
la proteccion de los datos de cardcter personal radica en la
posibilidad de permitirle controlar sus datos, evitar el trafico, poder
disponer de ellos.

En la medida que estos valores no se vean alterados, la
vigencia de la modernizacion seguird justificindose, de lo
contrario, si humanismo y tecnologia transitan por vias separadas,
el progreso seria una cdscara vacia sin valor ni sentido.

La ultima reuniéon que, sobre el tema, se celebr6 en el
continente, arrojé los siguientes resultados en lo que respecta al
Paraguay":

1) El nivel de proteccion que ofrece la legislacion
nacional -Ley N° 1682/2001 y Ley N° 1969/2002- es
insuficiente, a efectos de que Paraguay se acredite como
nacion ‘“adecuada” ante los organismos de la Unidn
Europea.

*La Ley N° 1969/2002, modificé los articulos 1°, 2°, 50, 70,90y 10 de la Ley N° 1682/2001.
° Seminario Regional sobre Proteccion de Datos celebrado en el Centro de Formacion de la
AECID de Montevideo en junio de 2010.
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2) “Adecuacion” se traduce en términos econdémicos. La
inversion europea es infinitamente superior en paises
“adecuados”, con relacion a los paises que no lo son.

3) “Adecuacion” implica, en el caso paraguayo, una
reforma a la legislacion incluyendo distintas categorias de
datos personales y la regulacion necesaria para las
transferencias internacionales de informacion; ademas, es
imprescindible contar con un organismo administrativo
que vele por el cumplimiento de las disposiciones legales.

4)  La proteccion a la privacidad, es un factor de peso a
la hora de mostrar el interés que tiene el pais en el tema.
No considerar este factor constituye una terrible afrenta a
los Derechos Humanos y una nota negativa en cuanto a la
consideracion general del Paraguay como terreno fértil
para inversiones.

5) En todo momento, la idea que debe prevalecer es la
del no quebrantamiento del equilibrio que debe existir
entre “acceso a la informacion” (Ley N° 1728/2001) y
“privacidad” (Ley N° 1682/2001 y Ley N°© 1969/2002).

Esta obra pretende constituir un aporte hacia esa necesaria
“adecuacion”, denotando la trascendencia del tema en momentos
en los que el Paraguay comienza a pisar fuerte y a marcar presencia
dentro de la Sociedad de la Informacion

XIII
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1.- LEGISLACION






CONSTITUCION NACIONAL

CONSTITUCION NACIONAL

ARTICULO 33 - DEL DERECHO A LA INTIMIDAD

La intimidad personal y familiar, asi como el respeto a la vida
privada, son inviolables. La conducta de las personas, en tanto no
afecte al orden publico establecido en la ley o a los derechos de
terceros, estd exenta de la autoridad publica.

Se garantizan el derecho a la proteccion de la intimidad, de la
dignidad y de la imagen privada de las personas.

ARTICULO 135 - DEL HABEAS DATA

Toda persona puede acceder a la informaciéon y a los datos
que sobre si misma, o sobre sus bienes, obren en registros oficiales
o privados de cardcter publico, asi como conocer el uso que se haga
de los mismos y de su finalidad. Podra solicitar ante el magistrado
competente la actualizacion, la rectificacion o la destruccion de
aquellos, si fuesen erréneos o afectaran ilegitimamente sus
derechos.






LEY N°1682/2001

LEY N° 1682

DEL16 DE ENERO DE 2001, QUE
REGLAMENTA LA INFORMACION DE
CARACTER PRIVADO

EL CONGRESO DE LA NACION PARAGUAYA SANCIONA CON
FUERZA DE
LEY

Articulo 1°.- Toda persona tiene derecho a recolectar,
almacenar y procesar datos personales para uso estrictamente
privado.

Articulo 2°.- Las fuentes publicas de informacion son libres
para todos. Toda persona tiene derecho al acceso a los datos que se
encuentren asentados en los registros publicos, incluso los creados
por la Ley N° 879 del 2 de diciembre de 1981, la Ley N° 608 del 18 de
julio de 1995, y sus modificaciones.

Articulo 3°.- Es licita la recolecciéon, almacenamiento,
procesamiento y publicacion de datos o caracteristicas personales,
que se realicen con fines cientificos, estadisticos, de encuestas y
sondeos de la opinion publica o de estudio de mercados, siempre
que en las publicaciones no se individualicen las personas o
entidades investigadas.

Articulo 4°.- Se prohibe dar a publicidad o difundir datos
sensibles de personas que sean explicitamente individualizadas o
individualizables.

Se consideran datos sensibles los referentes a pertenencias
raciales o étnicas, preferencias politicas, estado individual de salud,
convicciones religiosas, filoséficas o morales; intimidad sexual y, en
general, los que fomenten prejuicios y discriminaciones, o afecten
la dignidad, la privacidad, la intimidad doméstica y la imagen
privada de personas o familias.

Articulo 5°.- Los datos de personas fisicas o juridicas
individualizadas que revelen, describan o estimen su situacion
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patrimonial, su solvencia econémica o el cumplimiento de sus
obligaciones comerciales, podrdn ser publicados o difundidos
solamente:

a)Cuando esas personas hubiesen otorgado autorizacion
expresa y por escrito para el efecto; y;

b) Cuando se trate de informaciones o calificaciones que
entidades estatales o privadas deban publicar o dar a
conocer en cumplimiento de disposiciones legales
especificas.

Articulo 6°.- Podran ser publicados y difundidos:

A) Los datos que consistan unicamente en nombre y
apellido, documento de identidad, domicilio, edad, fecha y
lugar de nacimiento, estado civil, ocupacion o profesion,
lugar de trabajo y teléfono ocupacional;

B) Cuando se trate de datos solicitados por el propio
afectado;y,

C) Cuando la informacion sea recabada en el ejercicio de
sus funciones, por magistrados judiciales, fiscales,
comisiones parlamentarias o por otras autoridades
legalmente facultadas para ese efecto.

Articulo 7°.- Serdn actualizados permanentemente los datos
personales sobre la situacion patrimonial, la solvencia econémica y
el cumplimiento de obligaciones comerciales que de acuerdo con
esta ley pueden difundirse o publicarse.

La obligacion de actualizar dichos datos pesa sobre las
empresas, personas o entidades que almacenan, procesan y
difunden esa informacion. Las empresas, personas o entidades que
utilizan sus servicios tienen la obligacion de suministrarles la
informacion pertinente a fin de que los datos que aquéllas
almacenen, procesen y divulgue, se hallen permanentemente
actualizados.

La actualizacion de los datos y el suministro de la informacion
pertinente, deberdn efectuarse dentro de los dos dias habiles
siguientes al momento en que llegaren a su conocimiento por via
directa de la empresa o a través del afectado.

6
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Articulo 8°.- Toda persona podrd acceder a la informacién y a
los datos que sobre si misma, sobre su conyuge, sobre personas que
acredite se hallen bajo su tutela o curatela, o sobre sus bienes,
obren en registros oficiales o privados de cardcter publico o en
entidades que suministren informacion sobre solvencia econémica
y situacion patrimonial, asi como conocer el uso que se haga de los
mismos o su finalidad.

Articulo 9°.- Las personas, personas o entidades que
suministran informacién sobre la situacion patrimonial, la
solvencia econdémica o sobre el cumplimiento de obligaciones
comerciales no transmitirdn ni divulgaran datos:

A) Sobre deudas vencidas no reclamadas judicialmente
cuando la mora no sea superior a los noventa dias;

B) Pasados cuatro afos de la inscripcion de deudas
vencidas no reclamadas judicialmente, siempre que no
consten nuevos incumplimientos del mismo deudor;

C) Pasados tres afios del momento en que las obligaciones
reclamadas judicialmente hayan sido canceladas por el
deudor o extinguidas de modo legal;

D) Sobre deudas reclamadas en juicios en los que se haya
producido la caducidad de la instancia o las demandas que
fuesen rechazadas por los juzgados por sentencias firmes y
ejecutoriadas, siempre que esos hechos hubieran llegado a
su conocimiento por informaciones publicas o por los
propios afectados;

E) Pasados cinco afnos del momento en que fueran
suscriptas las inhibiciones generales de vender o gravar
bienes, y, en el caso en que fueran reinscritas, después de
los cinco anos subsiguientes a esa reinscripcion;

F) Pasados siete afios de la fecha en que se haya dictado
sentencia  definitiva que determine obligaciones
patrimoniales, en los que no conste su cumplimiento por
el condenado;

G) Sobre sentencias declaratorias de quiebras después de
siete afnos de su dictado, o, si se hubiese producido la

7
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rehabilitacion del fallido, después de tres anos de ese
hecho; vy,

H) Sobre juicios de convocatoria de acreedores después de
cinco afios de la resolucion judicial que la admita.

Las empresas o entidades que suministran informacion, sobre
la situacion patrimonial, la solvencia econdémica y el
incumplimiento @ de compromisos comerciales deberdn
implementar mecanismos informéticos que de manera automatica
elimine de sus sistemas de informacion los datos no publicables,
conforme se cumplan los plazos establecidos en este Articulo.

Articulo 10.- Se aplicardn las sanciones en los siguientes
Casos:

A) Las personas fisicas o juridicas que publiquen o
distribuyan informacion sobre la situaciéon patrimonial,
solvencia econdmica o cumplimiento de obligaciones
comerciales en violacion de las disposiciones de esta ley
serdn sancionadas con multas que oscilardn, de acuerdo
con las circunstancias del caso, entre trescientos y
setecientos jornales minimos para actividades laborales
diversas no especificadas, multas que se duplicardn,
triplicardn, cuadruplicardn, y asi sucesivamente por cada
reincidencia.

Para que se produzca la duplicacion, triplicacion,
cuadruplicacion, etc., se requerird el previo reclamo del
particular afectado.

B) Las personas fisicas o juridicas que, pese a estar
obligadas a rectificar o a suministrar informacion para que
se rectifiquen datos de acuerdo con lo que dispone el
Articulo 7°, no lo hagan o lo hagan fuera de los plazos alli
establecidos, serdn sancionadas con multas que, de
acuerdo con las circunstancias del caso, oscilardan entre
ciento cincuenta y quinientos jornales minimos para
actividades laborales diversas no especificadas, multas
que, en caso de reincidencia, serdn aumentadas de
acuerdo con la pauta establecida en el apartado a);
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C) Si los reclamos extrajudiciales a los que se refiere el
Articulo 8° no fueran atendidos sin razén o sin base legal,
se aplicard a la entidad reacia al cumplimiento de sus
obligaciones, una multa que, de acuerdo con las
circunstancias del caso, oscilard entre cien y doscientos
salarios minimos para actividades laborales diversas no
especificadas; y,

D) El juzgado ordenara que se efectuien las rectificaciones o
supresiones que correspondan, y podrd ordenar también
que la sentencia definitiva sea publicada en forma total,
parcial o resumida, a costa del responsable.

Serd competente para la aplicacion de las multas el Juzgado
en lo Civil y Comercial, en trdmite sumario.

El cincuenta por ciento (50%) del importe total de las multas
corresponderd al afectado, y lo restante serd destinado a las
instituciones correccionales de menores.

La aplicacion de la multa no obstara a que la persona afectada
promueva accion penal o acciones para reclamar la indemnizaciéon
por danos y perjuicios.

Articulo 11.- La presente ley entrard en vigencia a los seis
meses de su publicacion, lapso en el cual las empresas, entidades y
personas deberdn adaptar a sus disposiciones, sus operaciones,
registros, sistemas de informacion y de divulgacion.

Articulo 12.- Comuniquese al Poder Ejecutivo.

Aprobado el Proyecto de Ley por la Honorable Cdmara de
Senadores de la Nacion, el doce de diciembre del afio dos mil y por
la Honorable Cdmara de Diputados, el veintiocho de diciembre del
ano dos mil, quedando sancionado el mismo, de conformidad con
lo dispuesto en el Articulo 207, numeral 1) de la Constitucion
Nacional.
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Juan Dario Monges Espinola Juan Roque Galeano Villalba
Vice-Presidente 1° Presidente
En Ejercicio de la Presidencia H. Camara de Senadores

H. Cdmara de Diputados

Rosalino Andino Scavone Dario Antonio Franco Flores
Secretario Parlamentario Secretario Parlamentario

Asuncion, 16 de enero de 2001

Téngase por Ley de la Repuiblica, publiquese e insértese en el
Registro Oficial.

El Presidente de la Reptiblica

Luis Angel Gonzalez Macchi

Silvio Gustavo Ferreira Fernandez
Ministro de Justicia y Trabajo
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LEY N°1969

QUE MODIFICA, AMPLIAY DEROGA VARIOS
ARTICULOS DE LA LEY N 1682/2001 "QUE
REGLAMENTA LA INFORMACION DE

CARACTER PRIVADO"

EL CONGRESO DE LA NACION PARAGUAYA SANCIONA CON

FUERZA DE

LEY

Articulo 1°.- Modificanse los Articulos 1°, 2°, 5°, 7°, 9° y 10 de
la Ley N° 1682/2001, cuyos textos quedan redactados de la siguiente

manera.

"Art. 1°.- Esta Ley tiene por objeto regular la recoleccion,
almacenamiento, distribucion, publicacién, modificacion,
destruccion, duracion y en general, el tratamiento de datos
personales contenidos en archivos, registros, bancos de
datos o cualquier otro medio técnico de tratamiento de
datos publicos o privados destinados a dar informes, con el
fin de garantizar el pleno ejercicio de los derechos de sus
titulares. No se aplicard esta Ley en ningun caso a las bases
de datos ni a las fuentes de informaciones periodisticas ni a
las libertades de emitir opinion y de informar”.

"Art. 2°.- Toda persona tiene derecho a recolectar,
almacenar y procesar datos personales para uso
estrictamente privado.

Las fuentes publicas de informacion son libres para todos.
Toda persona tiene derecho al acceso a los datos que se
encuentren asentados en los registros publicos, incluso los
creados por la Ley N° 879 del 2 de diciembre de 1981, la Ley
N° 608 del 18 de julio de 1995, y sus modificaciones".
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"Art. 5°.- Los datos de personas fisicas o juridicas que
revelen, describan o estimen su situacion patrimonial, su
solvencia econémica o el cumplimiento de sus
obligaciones comerciales y financieras, podrdn ser
publicados o difundidos solamente:

A) cuando esas personas hubiesen otorgado autorizacion
expresa y por escrito para que se obtengan datos sobre el
cumplimiento de sus obligaciones no reclamadas
judicialmente;

B) cuando se trate de informaciones o calificaciones que
entidades estatales o privadas deban publicar o dar a
conocer en cumplimiento de disposiciones legales
especificas; y,

C) cuando consten en las fuentes publicas de
informacion".

"Art. 7°.- Serdn actualizados permanentemente los datos
personales sobre la situacion patrimonial, la solvencia
econdmica y el cumplimiento de obligaciones comerciales
y financieras que de acuerdo con esta Ley pueden
difundirse.

La obligacion de actualizar los datos mencionados en el
parrafo anterior pesan sobre las empresas, personas o
entidades que almacenan, procesan y difunden esa
informacion. Esta actualizacion debera realizarse dentro
de los cuatro dias siguientes del momento en que llegaren
a su conocimiento. Las empresas, personas o entidades
que utilizan sus servicios tienen la obligacion de
suministrar la informacion pertinente a fin de que los
datos que aquéllas almacenen, procesen y divulguen, se
hallen permanentemente actualizados, para cuyo efecto
deberan comunicar dentro de los dos dias, la actualizacion
del crédito atrasado que ha generado la inclusion del
deudor.

Los plazos citados precedentemente empezardn a correr a
partir del reclamo realizado por parte del afectado.
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En caso de que los datos personales fuesen erréoneos,
inexactos, equivocos o incompletos, y asi se acredite, el
afectado tendra derecho a que se modifiquen.

La actualizacion, modificacion o eliminacién de los datos
serd absolutamente gratuita, debiendo proporcionarse
ademads, a solicitud del afectado y sin costo alguno, copia
auténtica del registro alterado en la parte pertinente".

Art. 9°.- Las empresas, personas o entidades que
suministran informacion sobre la situacion patrimonial, la
solvencia econémica o sobre el cumplimiento de
obligaciones comerciales no transmitirdn ni divulgardn
datos:

B) pasados tres afios de la inscripcion de deudas vencidas
no reclamadas judicialmente;

C) pasados tres afnos del momento en que las
obligaciones reclamadas judicialmente hayan sido
canceladas por el deudor o extinguidas de modo legal;

H) sobre juicios de convocatoria de acreedores después
de cinco afos de la resolucion judicial que la admita.

Las empresas o entidades que suministran informacion sobre
la situacion patrimonial, la solvencia econémica y el cumplimiento
de compromisos comerciales y financieros deberdn implementar
mecanismos informaticos que de manera automadtica eliminen de
su sistema de informacion los datos no publicables, conforme se
cumplan los plazos establecidos en este Articulo".

"Art. 10.- Se aplicardn las sanciones en los siguientes casos:

A) las personas fisicas o juridicas que publiquen o
distribuyan informacién sobre la situacion patrimonial,
solvencia econdémica o cumplimiento de obligaciones
comerciales y financieras en violacion de las
disposiciones de esta Ley serdn sancionadas con multas
que oscilardan, de acuerdo con las circunstancias del caso,
entre cincuenta y cien jornales minimos para actividades
laborales diversas no especificadas, multas que se
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duplicardn,  triplicardn, cuadruplicardan, y  asi
sucesivamente por cada reincidencia del mismo afectado.

Para que se produzca la multa, la duplicacion,
triplicacion, cuadruplicacion, etc., se requerird que la
entidad reacia al cumplimiento de la actualizacion dentro
del plazo establecido en el Articulo 7° de esta Ley, haya
recibido el previo reclamo por escrito del particular
afectado;

B) las personas fisicas o juridicas que, pese a estar
obligadas a rectificar o a suministrar informacion para
que se rectifiquen datos de acuerdo con lo que dispone el
Articulo 7°, no lo hagan o lo hagan fuera de los plazos alli
establecidos, serdn sancionadas con multas que, de
acuerdo con las circunstancias del caso, oscilaran entre
cincuenta y cien jornales minimos para actividades
laborales diversas no especificadas; multas que, en caso
de reincidencia, serdn aumentadas de acuerdo con la
pauta establecida en el apartado a).

Para que se produzca la multa, duplicacion, triplicacion,
cuadruplicacion, etc., se requerird que la entidad reacia al
cumplimiento de la actualizacion dentro del plazo
establecido en el Articulo 7° de esta Ley, haya recibido el
previo reclamo por escrito del particular afectado;

C) si los reclamos extrajudiciales a los que se refiere el
Articulo 8° no fueran atendidos sin razon o sin base legal,
se aplicard a la entidad reacia al cumplimiento de sus
obligaciones, una multa que, de acuerdo con las
circunstancias del caso, oscilard entre cien y doscientos
jornales minimos para actividades laborales diversas no
especificadas;"

Articulo 2°.- Comuniquese al Poder Ejecutivo.

Aprobado el Proyecto de Ley por la Honorable Cdmara de Diputados,
a veintitrés dias del mes de mayo del ano dos mil dos, y por la
Honorable Cdmara de Senadores, a veintidés dias del mes de agosto
del ano dos mil dos, quedando sancionado el mismo, de
conformidad con lo dispuesto en el Articulo 207, numeral 2 de la
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Constitucién Nacional.

Oscar Alberto Gonzdlez Daré Ratl Antonio Ayala Diarte
Presidente Vicepresidente 1°
H. Camara de Diputados En ejercicio de la Presidencia
H. Cdmara de Senadores
Juan José Vazquez Vazquez Ada Solalinde de Romero
Secretario Parlamentario Secretaria Parlamentaria

Asuncion, 3 de setiembre de 2002.-

Téngase por Ley de la Republica, publiquese e insértese en el
Registro Oficial.

El Presidente de la Republica
Luis Angel Gonzdlez Macchi

Diego Abente Brun
Ministro de Justicia y Trabajo
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REGLAS DE HEREDIA

REGLAS MINIMAS
PARA LA DIFUSION DE INFORMACION
JUDICIAL EN INTERNET
REGLAS DE HEREDIA

FINALIDAD

REGLA 1

La finalidad de la difusion en Internet de las sentencias y
resoluciones judiciales sera:

(@) El conocimiento de la informacion jurisprudencial y la

garantia de igualdad ante la ley;
(b) Para procurar alcanzar la transparencia de la administracion
de justicia.

REGLA 2

La finalidad de la difusion en Internet de la informacién procesal
serd garantizar el inmediato acceso de las partes o quienes tengan un
interés legitimo en la causa, a sus movimientos, citaciones o
notificaciones.

DERECHO DE OPOSICION DEL INTERESADO

REGLA 3

Se reconocerd al interesado el derecho a oponerse, previa peticion y
sin gastos, en cualquier momento y por razones legitimas propias de su
situacion particular, a que los datos que le conciernan sean objeto de
difusion, salvo cuando la legislacion nacional disponga otra cosa. En caso
de determinarse, de oficio o a peticion de parte, que datos de personas
fisicas o juridicas son ilegitimamente siendo difundidos, debera ser
efectuada la exclusién o rectificacion correspondiente.

17
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ADECUACION AL FIN

REGLA 4

En cada caso los motores de busqueda se ajustardn al alcance y
finalidades con que se difunde la informacion judicial.

BALANCE ENTRE TRANSPARENCIA'Y PRIVACIDAD

REGLA 5

Prevalecen los derechos de privacidad e intimidad, cuando se traten
datos personales que se refieran a nifios, nifias, adolescentes (menores) o
incapaces; o asuntos familiares; o que revelen el origen racial o étnico, las
opiniones politicas, las convicciones religiosas o filoséficas, la pertenencia
a sindicatos; asi como el tratamiento de los datos relativos a la salud o a la
sexualidad; o victimas de violencia sexual o domestica; o cuando se trate
de datos sensibles o de publicacion restringida segin cada legislacion
nacional aplicable o hayan sido asi considerados en la jurisprudencia
emanada de los 6rganos encargados de la tutela jurisdiccional de los
derechos fundamentales.

En este caso se considera conveniente que los datos personales de
las partes, coadyuvantes, adherentes, terceros y testigos intervinientes,
sean suprimidos, anonimizados o inicializados, salvo que el interesado
expresamente lo solicite y ello sea pertinente de acuerdo a la legislacion.

REGLA 6

Prevalece la transparencia y el derecho de acceso a la informacion
publica cuando la persona concernida ha alcanzado voluntariamente el
cardcter de publica y el proceso esté relacionado con las razones de su
notoriedad. Sin embargo, se considerardn excluidas las cuestiones de
familia o aquellas en los que exista una proteccion legal especifica.

En estos casos podran mantenerse los nombres de las partes en la
difusién de la informacion judicial, pero se evitardn los domicilios u otros
datos identificatorios.

REGLA 7

En todos los demds casos se buscard un equilibro que garantice
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ambos derechos. Este equilibrio podrd instrumentarse:

(a) en las bases de datos de sentencias, utilizando motores de
busqueda capaces de ignorar nombres y datos personales;

(b) en las bases de datos de informacién procesal, utilizando
como criterio de busqueda e identificacion el nimero unico del
caso.

Se evitard presentar esta informaciéon en forma de listas ordenadas
por otro criterio que no sea el numero de identificacion del proceso o la
resolucion, o bien por un descriptor tematico.

REGLA 8

El tratamiento de datos relativos a infracciones, condenas penales o
medidas de seguridad, sd6lo podra efectuarse bajo el control de la
autoridad publica. Sé6lo podrd llevarse un registro completo de condenas
penales bajo el control de los poderes publicos.

REGLA 9

Los jueces cuando redacten sus sentencias u otras resoluciones y
actuaciones, hardn sus mejores esfuerzos para evitar mencionar hechos
inconducentes o relativos a terceros, buscaran s6lo mencionar aquellos
hechos y datos personales estrictamente necesarios para los fundamentos
de su decisién, tratando no invadir la esfera intima de las personas
mencionadas. Se exceptia de la anterior regla la posibilidad de consignar
algunos datos necesarios para fines meramente estadisticos, siempre que
sean respetadas las reglas sobre privacidad contenidas en esta
declaracion. Igualmente se recomienda evitar los detalles que puedan
perjudicar a personas juridicas (morales) o dar excesivos detalles sobre los
modus operandi que puedan incentivar algunos delitos. Esta regla se
aplica en lo pertinente a los edictos judiciales.

REGLA 10

En la celebracion de convenios con editoriales juridicas deberdn ser
observadas las reglas precedentes.

DEFINICIONES

Datos personales: Los datos concernientes a una persona fisica o
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moral, identificada o identificable, capaz de revelar informacion acerca de
su personalidad, de sus relaciones afectivas, su origen étnico o racial, o
que esté referida a las caracteristicas fisicas, morales o0 emocionales, a su
vida afectiva y familiar, domicilio fisico y electrénico, niimero nacional de
identificacion de personas, nuimero telefénico, patrimonio, ideologia y
opiniones politicas, creencias o convicciones religiosas o filosoficas, los
estados de salud fisicos o mentales, las preferencias sexuales, u otras
andlogas que afecten su intimidad o su autodeterminaciéon informativa.
Esta definicion se interpretara en el contexto de la legislacion local en la
materia.

Motor de busqueda: son las funciones de btisqueda incluidas en los
sitios en Internet de los Poderes Judiciales que facilitan la ubicacion y
recuperacion de todos los documento en la base de datos, que satisfacen
las caracteristicas l6gicas definidas por el usuario, que pueden consistir en
la inclusién o exclusién de determinadas palabras o familia de palabras;
fechas; y tamano de archivos, y todas sus posibles combinaciones con
conectores booleanos.

Personas voluntariamente publicas: el concepto se refiere a
funcionarios publicos (cargos electivos o jerdrquicos) o particulares que se
hayan involucrado voluntariamente en asuntos de interés publico (en este
caso se estima necesaria una manifestacion clara de renuncia a una drea
determinada de su intimidad)

Anonimizar: Esto todo tratamiento de datos personales que
implique que la informacion que se obtenga no pueda asociarse a persona
determinada o determinable.

ALCANCES

Alcance 1. Estas reglas son recomendaciones que se limitan a la
difusién en Internet o en cualquier otro formato electrénico de sentencias
e informacion procesal. Por tanto no se refieren al acceso a documentos
en las oficinas judiciales ni a las ediciones en papel.

Alcance 2. Son reglas minimas en el sentido de la proteccion de los
derechos de intimidad y privacidad; por tanto, las autoridades judiciales, o
los particulares, las organizaciones o las empresas que difundan
informacion judicial en Internet podrdn utilizar procedimientos mads
rigurosos de proteccion.

Alcance 3. Si bien estas reglas estdn dirigidas a los sitios en Internet
de los Poderes Judiciales también se hacen extensivas —en razén de la
fuente de informacién— a los proveedores comerciales de jurisprudencia
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o informacion judicial.

Alcance 4. Estas reglas no incluyen ningtin procedimiento formal de
adhesion personal ni institucional y su valor se limita a la autoridad de sus
fundamentos y logros.

Alcance 5. Estas reglas pretenden ser hoy la mejor alternativa o
punto de partida para lograr un equilibrio entre transparencia, acceso a la
informacion publica y derechos de privacidad e intimidad. Su vigencia y
autoridad en el futuro puede estar condicionada a nuevos desarrollos
tecnolégicos o a nuevos marcos regulatorios.

Heredia, 9 de julio de 2003.

Recomendaciones aprobadas durante el Seminario Internet y Sistema
Judicial realizado en la ciudad de Heredia (Costa Rica), los dias 8 y 9 de
julio de 2003 con la participaciéon de poderes judiciales, organizaciones de
la sociedad civil y académicos de Argentina, Brasil, Canadd4, Colombia,
Costa Rica, Ecuador, El Salvador, México, Republica Dominicana y
Uruguay.
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ESTANDARES DE MADRID

ESTANDARES INTERNACIONALES SOBRE
PROTECCION DE DATOS PERSONALES Y

Partel

PRIVACIDAD

RESOLUCION DE MADRID?

Disposiciones Generales

1 Objeto

El objeto del presente Documento es:

a. Definir un conjunto de principios y derechos que
garanticen la efectiva y uniforme proteccion de la
privacidad a nivel internacional, en relacién con el
tratamiento de datos de cardcter personal; Yy,

b. Facilitar los flujos internacionales de datos de cardcter
personal, necesarios para un mundo globalizado.

2 Definiciones

En el contexto del presente Documento, se entenderd por :

a. Dato de cardcter personal: cualquier informacion
concerniente a una persona fisica identifcada o que pueda
ser identificada a través de medios que puedan ser
razonablemente utilizados.

b. Tratamiento: cualquier operacion o conjunto de
operaciones, sean 0 no automatizadas, que se aplique a
datos de cardcter personal, en especial su recogida,
conservacion, utilizacion, revelacion o supresion.

c. Interesado: persona fisica cuyos datos de cardcter
personal sean objeto de tratamietno.

1 Aprobada en la 31° Conferencia Internacional de Autoridades de Protecciéon de Datos y
Privacidad celebrada en Madrid el 5 de noviembre de 2009.
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d. Persona responsable: persona fisica o juridica, de
naturaleza publica o privada que, sola o en compafiia de
otros, decida sobre el tratamiento.

e. Prestador de servicios de tratamiento: persona fisica o
juridica, distinta de la persona rseponsable, que lleve a
cabo un tratamiento de datos de cardcter personal por
cuenta de dicha persona responsable.

3 Ambito de aplicacién

1. El presente Documento estd dirigido a su aplicacion a todo
tratamiento de datos de cardcter personal, total o parcialmente
automatizado, o realizado de forma estructurada en caso contrario,
llevado a cabo tanto por el sector publico como por el privado.

2. La legislacion nacional aplicable podra establecer que las
disposiciones del presente Documento no sean aplicables al
tratamiento de datos de cardcter personal realizado por una
persona fisica en el ejercicio de actividades relacionadas
exclusivamente con su vida privada y familiar.

4 Medidas adicionales

1. Los Estados podran completar el nivel de proteccion
definido en el presente Documento con otras medidas adicionales
que garanticen una mejor proteccion de la privacidad en relacion
con el tratamiento de datos de cardcter personal.

2. Las disposiciones del presente Documento constituirdn
base apropiada para permitir las transferencias internacionales de
datos de cardcter personal, cuando éstas se realicen segun lo
indicado en el apartado 15 del presente Documento.

5 Excepciones

Los estados podrdn limitar el alcance de las disposiciones
recogidas en los apartados 7 a 10 y 16 a 18 del presente Documento
cuando sea necesario, en una sociedad democrética, para preservar
la seguridad nacional, la seguridad publica, la proteccién de la
salud publica, o la protecciéon de los derechos y las libertades de los
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demds. Tales limitaciones deberdn estar expresamente previstas
por el derecho interno, de tal modo que se establezcan sus limites y
se prevean las garantias adecuadas para preservar los derechos de
los interesados.

Parte 11
Principios bdsicos

6 Principio de lealtad y legalidad

1. Los tratamientos de datos de cardcter personal se deberdn
realizar de manera leal, respetando la legislacion nacional aplicable
y los derechos y libertades de las persoanas, de conformidad con lo
previsto en el presente Documento y con los fines y principios de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

2 En particular, se considerardn desleales aquellos
tratamientos de datos de cardcter personal que den lugar a una
discriminacion injusta o arbitraria contra los interesados.

7 Principio de finalidad

1. El tratamiento de datos de caracter personal debera
limitarse al cumplimiento de las finalidades determinadas,
explicitas y legitimas de la persona responsable.

2. La persona responsable se abstendrd de llevar a cabo
tratamientos no compatibles con las finalidades para las que
hubiese recabado los datos de cardcter personal, a menos que
cuente con el consentimiento inequivoco del interesado.

8 Principio de proporcionalidad

1. El tratamiento de datos de cardcter personal debera
circunscribirse a aquéllos que resulten adecuados, relevantes y no
excesivos en relacion con las finalidades previstas en el apartado
anterior.
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2. En particular, la persona responsable deberd realizar
esfuerzos razonables para limitar los datos de cardcter personal
tratados al minimo necesario.

9 Principio de calidad

1. La persona responsable deberd asegurar en todo momento
que los datos de cardcter personal sean exactos, asi como que se
mantengan tan completos y actualizados como sea necesario para
el cumplimiento de las finalidades para las que sean tratados.

2. La persona responsable deberda limitar el periodo de
conservacion de los datos de cardcter personal tratados al minimo
necesario. De este modo, cuando los datos de cardcter personal
hayan dejado de ser necesarios para el cumplimiento de las
finalidades que legitimaron su tratamiento, deberdn ser cancelados
o convertidos en an6nimos.

10 Principio de transparencia

1. Toda persona responsable deberd contar con politicas
transparentes en lo que a los tratamientos de datos de cardcter
personal que realice se refiere.

2. La persona responsable deberd facilitar a los interesados, al
menos, informaciéon acerca de su identidad, de la finalidad para la
que pretende realizar el tratamiento, de los destinatarios a los que
prevé ceder los datos de cardcter personal y del modo en que los
interesados podrdn ejercer los derechos previstos en el presente
Documento, asi como cualquier otra informacién necesaria para
garantizar el tratamiento leal de dichos datos de caracter personal.

3. Cuando los datos de cardcter personal hayan sido
obtenidos directamente del interesado, la informacién debera ser
facilitada en el momento de la recogida, salvo que se hubiera
facilitado con anterioridad.

4. Cuando los datos de cardcter personal no hayan sido
obtenidos directamente del interesado, la informacién debera ser
facilitada en un plazo prudencial de tiempo, si bien podra
sustituirse por medidas alternativas cuando su cumplimiento
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resulte imposible o exija un esfuerzo desproporcionado a la
persona responsable.

5. Cualquier informacion que se proporcione al interesado
deberd facilitarse de forma inteligible, empleando para ello un
lenguaje claro y sencillo, y ello en especial en aquellos tratamientos
dirigidos especificamente a menores de edad.

6. Cuando los datos de cardcter personal sean recogidos en
linea a través de redes de comunicaciones electréonicas, las
obligaciones establecidas en el presente apartado podran
satisfacerse mediante la publicacion de politicas de privacidad
facilmente accesibles e identificables, que incluyan todos los
extremos anteriormente previstos.

11 Principio de responsabilidad
La persona responsable debera:

a. adoptar las medidas necesarias para cumplir con los
principios y obligaciones establecidos en el presente
Documento y en la legislacion nacional aplicable, y

b. dotarse de aquellos mecanismos necesarios para
evidenciar dicho cumplimiento, tanto ante los interesados
como ante las autoridades de supervision en el ejercicio de
sus competencias, conforme a lo establecido en el
apartado 23.

Parte I11
Legitimacion para el tratamiento

12 Principio general de legitimacion

1. Como regla general, los datos de cardcter personal sélo
podran ser tratados cuando concurra alguno de los siguientes
supuestos:

A. Previa obtencion del consentimiento libre, inequivoco e
informado del interesado.
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B. Cuando un interés legitimo de la persona responsable
justifique el tratamiento, siempre y cuando no prevalezcan
los intereses legitimos, derechos o libertades de los
interesados.

C. Cuando el tratamiento sea preciso para el
mantenimiento o cumplimiento de una relacion juridica
entre la persona responsable y el interesado.

D. Cuando el tratamiento sea necesario para el
cumplimiento de wuna obligacion impuesta sobre la
persona responsable por la legislacion nacional aplicable,
o sea llevado a cabo por una Administracion Publica que
asi lo precise para el legitimo ejercicio de sus
competencias.

E. Cuando concurran situaciones excepcionales que
pongan en peligro la vida, la salud o la seguridad del
interesado o de otra persona.

2. La persona responsable deberd habilitar procedimientos
sencillos, dgiles y eficaces que permitan a los interesados revocar su
consentimiento en cualquier momento, y que no impliquen
demoras o costes indebidos, ni ingreso alguno para la persona
responsable.

13 Datos sensibles

1. Serdn considerados sensibles aquellos datos de cardcter
personal:

A. Que afecten a la esfera mas intima del interesado; o
B. Cuya utilizacion indebida pueda:
i. Dar origen a una discriminacion ilegal o arbitraria, o
ii. Conllevar un riesgo grave para el interesado.

2. En particular, serdn considerados sensibles aquellos datos
de cardcter personal que puedan revelar aspectos como el origen
racial o étnico, las opiniones politicas o las convicciones religiosas o
filosoficas; asi como los datos relativos a la salud o a la sexualidad.
La legislacion nacional aplicable podrd establecer otras categorias
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de datos sensibles en caso de que ocurran las circunstancias a las
que se refiere el parrafo anterior.

3. La legislacion nacional aplicable deberd establecer las
garantias necesarias para preservar los derechos de los interesados,
que deberdn fijar condiciones adicionales para el tratamiento de
datos de cardcter personal considerados sensibles.

14 Prestacion de servicios de tratamiento

La persona responsable podra realizar tratamientos de datos
de cardcter personal a través de uno o varios prestadores de
servicios de tratamiento, debiendo para ello:

A. Velar porque cada prestador de servicios de tratamiento
garantice, al menos, el nivel de proteccion previsto en el
presente Documento y en la legislacion nacional aplicable;

y

B. Articular la relacion juridica a través de un contrato u
otro instrumento juridico que permita acreditar su
existencia, alcance y contenido, y que establezca el
compromiso del prestador de servicios de tratamiento de
cumplir con estas garantias y de asegurar que los datos de
cardcter personal sean tratados siguiendo las instrucciones
de la persona responsable.

15 Transferencias internacionales

1. Como regla general, podrdn realizarse transferencias
internacionales de datos de cardcter personal cuando el Estado al
que se transfieran dichos datos ofrezca, cuando menos, el nivel de
proteccion previsto en el presente Documento.

2. Serd posible realizar transferencias internacionales de datos
de caradcter personal a Estados que no ofrezcan el nivel de
proteccién previsto en el presente Documento, cuando quien
pretenda transferir dichos datos garantice que el destinatario
ofrecerd dicho nivel de proteccion; dicha garantia podra derivarse,
por ejemplo, de cldusulas contractuales apropiadas. En particular,
cuando la transferencia se lleve a cabo en el seno de organizaciones
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o grupos multinacionales, dicha garantia podrd consistir en la
existencia de normas internas de privacidad cuya observancia
resulte vinculante.

3. Asimismo, cuando sea necesario en el marco de una
relacion contractual en beneficio del interesado, o para proteger un
interés vital del interesado o de otra persona, o para el
cumplimiento de una obligacion legal para la salvaguarda de un
importante interés publico, la legislacion nacional aplicable a quien
pretenda transferir datos de cardcter personal podrd permitir la
transferencia internacional de datos de cardcter personal a Estados
que no ofrezcan el nivel de protecciéon previsto en el presente
Documento.

4. La legislacion nacional aplicable podrd atribuir a las
autoridades de supervision previstas en el apartado 23 la facultad
de autorizar, con cardcter previo a su realizacion, todas o algunas
de las transferencias internacionales de datos de caracter personal
originadas en su jurisdiccion. En todo caso, quien pretenda realizar
una transferencia internacional de datos de cardcter personal
deberd poder acreditar que la transferencia cumple las garantias
establecidas en el presente Documento, y en particular cuando asi
le fuera requerido por las autoridades de supervision en
cumplimiento de las facultades previstas en el apartado 23.2.

Parte IV
Derechos del interesado

16 Derecho de acceso

1. El interesado tendrda derecho a recabar de la persona
responsable, cuando asi lo solicite, la informacién relativa a los
concretos datos de cardcter personal objeto de tratamiento, asi
como al origen de dichos datos, a las finalidades de los
correspondientes tratamientos y a los destinatarios o las categorias
de destinatarios a quienes se comuniquen o pretendan comunicar
dichos datos.
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2. Cualquier informacion que se proporcione al interesado
deberd facilitarse de forma inteligible, empleando para ello un
lenguaje claro y sencillo.

3. La legislacion nacional aplicable podrd limitar el ejercicio
reiterado de estos derechos, que obligaria a la persona responsable
a responder multiples solicitudes en intervalos cortos de tiempo,
excepto en aquellos casos en los que el interesado haga constar en
su solicitud un interés legitimo.

17 Derecho de rectificacion y cancelacion

1. El interesado tendrd derecho a solicitar a la persona
responsable la rectificacion o cancelacion de los datos de cardcter
personal que pudieran resultar incompletos, inexactos,
innecesarios o excesivos.

2. Cuando proceda, la persona responsable rectificard o
cancelard los datos de cardcter personal conforme a lo solicitado.
Deberd, ademads, notificar este extremo a los terceros a quienes se
hayan comunicado los datos de caracter personal, siempre que los
mismos fueran conocidos.

3. La cancelacion no procederd cuando los datos de cardcter
personal deban ser conservados para el cumplimiento de una
obligacion impuesta sobre la persona responsable por la legislacion
nacional aplicable o, en su caso, por las relaciones contractuales
entre la persona responsable y el interesado.

18 Derecho de oposicion

1. El interesado podra oponerse al tratamiento de sus datos de
cardcter personal cuando concurra una razon legitima derivada de
su concreta situacion personal.

2. No procedera el ejercicio de este derecho de oposicion en
aquellos casos en los que el tratamiento sea necesario para el
cumplimiento de una obligacion impuesta sobre la persona
responsable por la legislacion nacional aplicable.

3. Cualquier interesado podrd oponerse, igualmente, a
aquellas decisiones que conlleven efectos juridicos basados
Unicamente en un tratamiento automatizado de datos de caracter
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personal, excepto cuando la decision hubiese sido expresamente
solicitada por el interesado o sea precisa para el establecimiento,
mantenimiento o cumplimiento de una relacion juridica entre la
persona responsable y el propio interesado. En este ultimo caso, el
interesado debe tener la posibilidad de hacer valer su punto de
vista, a fin de defender su derecho o interés.

19 Ejercicio de estos derechos

1. Los derechos previstos en los apartados 16 a 18 del presente
Documento podran ser ejercidos:

A. Directamente por el interesado, que deberd acreditar
adecuadamente su identidad ante la persona responsable.

B. Por medio de representante, que debera acreditar
adecuadamente tal condicion ante la persona responsable.

2. La persona responsable deberd implementar
procedimientos que permitan a los interesados ejercer los derechos
previstos en los apartados 16 a 18 del presente Documento de
forma sencilla, agil y eficaz, y que no conlleven demoras o costes
indebidos, ni ingreso alguno para la persona responsable.

3. Cuando la persona responsable aprecie que, de acuerdo
con la legislacion nacional aplicable, no procede el ejercicio de los
derechos previstos en la presente Parte, informard cumplidamente
a interesado de los motivos que concurran en su apreciacion.

Parte V
Seguridad

20 Derecho de oposicion

1. Tanto la persona responsable como los prestadores de
servicios de tratamiento deberdn proteger los datos de cardcter
personal que sometan a tratamiento mediante aquellas medidas
técnicas y organizativas que resulten idoneas en cada momento
para garantizar su integridad, confidencialidad y disponibilidad.
Tales medidas dependerdn del riesgo existente, de sus posibles
consecuencias para los interesados, del cardcter especialmente
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sensible de los datos de cardcter personal, del estado de la técnicay
del contexto en el que se efectie el tratamiento, asi como de las
obligaciones establecidas en la legislacion nacional aplicable.

2. Los interesados deberdn ser informados por parte de
quienes intervengan en cualquier fase del tratamiento de cualquier
infraccion de seguridad que pudiese afectar de forma significativa a
sus derechos patrimoniales o extrapatrimoniales, asi como de las
medidas adoptadas para su resolucion. Esta informacion deberd ser
facilitada con antelacion suficiente, para permitir la reaccion de los
interesados en defensa de sus derechos.

21 Deber de confidencialidad

La persona responsable y quienes intervengan en cualquier
fase del tratamiento de los datos de cardcter personal deberdn
respetar la confidencialidad de los mismos, obligacion que
subsistird ain después de finalizar sus relaciones con el interesados
0, en su caso, con la persona responsable.

Parte VI
Cumplimiento y supervision

22 Medidas proactivas

Los Estados incentivaran, a través de su derecho interno, el
establecimiento por quienes intervengan en cualquier fase del
tratamiento de medidas que promuevan el mejor cumplimiento de
la legislacion que resulte aplicable en materia de proteccion de
datos. Entre dichas medidas podrdn encontrarse, entre otras:

A. El establecimiento de procedimientos destinados a
prevenir y detectar infracciones, que podrdan basarse en
modelos estandarizados de gobierno y/o gestion de la
seguridad de la informacion.

B.La designacion, de uno o varios oficiales de privacidad o
de protecciéon de datos, con cualificaciéon, recursos y
competencias suficientes para ejercer adecuadamente sus
funciones de supervision.
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C. La realizacion periddica de programas de
concienciacion, educacion y formacion entre los miembros
de la organizacion destinados al mejor conocimiento de la
legislacion que resulte aplicable en materia de proteccion
de la privacidad en relacion con el tratamiento de datos de
cardcter personal, asi como de los procedimientos
establecidos por la organizacion a tal efecto.

D. La realizacion periddica de auditorias transparentes por
parte de sujetos cualificados y preferentemente
independientes, que verifiquen el cumplimiento de la
legislacion que resulte aplicable en materia de proteccion
de la privacidad en relacion con el tratamiento de datos de
cardcter personal, asi como de los procedimientos
establecidos por la organizacion a tal efecto.

E. La adaptacion de aquellos sistemas y/o tecnologias de
informacion destinados al tratamiento de datos de cardcter
personal a la legislacion que resulte aplicable en materia de
proteccion de la privacidad en relacion con el tratamiento
de datos de cardcter personal, en particular al decidir
acerca de sus especificaciones técnicas y en su desarrollo e
implementacion.

F. La puesta en practica de estudios de impacto sobre la
privacidad previos a la implementacion de nuevos
sistemas y/o tecnologias de informacién destinados al
tratamiento de datos de cardcter personal, asi como a la
puesta en practica de nuevas modalidades de tratamiento
de datos de cardcter personal o a la realizacion de
modificaciones sustanciales en tratamientos ya existentes.

G. La adhesion a acuerdos de autorregulacion cuya
observancia resulte vinculante, que contengan elementos
que permitan medir sus niveles de eficacia en cuanto al
cumplimiento y grado de proteccion de los datos de
caracter personal, y establezcan medidas efectivas en caso
de cumplimiento.

H. La implementaciéon de planes de contingencia que
establezca unas pautas de actuacién en caso de que se
verifique un incumplimiento de la legislacion que resulte
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aplicable en materia de proteccion de la privacidad en
relacion con el tratamiento de datos de cardcter personal, y
que incluya al menos la obligacion de determinar la causa
y alcance de la vulneracion que se haya producido, de
describir sus efectos negativos y de adoptar las medidas
necesarias para evitar que se reproduzca en el futuro.

23 Supervision

1. En cada Estado existirdin una o mds autoridades de
supervision que, de acuerdo con su derecho interno, serdn
responsables de supervisar la obsevancia de los principios
establecidos en el presente Documento.

2. Dichas autoridades de supervision deberdn ser imparciales
e independientes, y contardn con la cualificacién técnica, las
competencias suficientes y los recursos adecuados para conocer de
las reclamaciones que le sean dirigidas por los interesados, y para
realizar las investigaciones e intervenciones que resulten necesarias
para garantizar el cumplimiento de la legislacion nacional aplicable
en materia de proteccion de la privacidad en relaciéon con el
tratamiento de datos de cardcter personal.

3. En todo caso, y sin perjuicio de los recursos administrativos
ante las citadas autoridades de supervision, incluyendo el control
jurisdiccional de sus decisiones, el interesado podrd acudir
directamente a la via jurisdiccional para hacer valer sus derechos
conforme a las previsiones establecidas en la legislacion nacional
aplicable.

24 Cooperacion y coordinacion

1. Las autoridades de supervision previstas en el apartado
anterior procurardn cooperar entre si en aras a una mas uniforme
proteccion de la privacidad en relacion con el tratamiento de datos
de cardcter personal, tanto a nivel nacional como internacional. A
los efectos de facilitar esta cooperacion, los Estados deberdn estar
en disposicion en todo momento de identificar las autoridades de
supervision competentes en su territorio.
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2. Dichas autoridades realizardn, particularmente, los
mayores esfuerzos para:

A. Compartir estudios, técnicas de investigacion,
estrategias comunicativas y de regulacion y demds
informacion que resulte de utilidad para el mds eficaz
ejercicio de sus funciones, en especial tras recibir una
peticion de apoyo por parte de otra autoridad de
supervision en el marco de wuna investigacion o
intervencion;

B. Realizar investigaciones o intervenciones coordinadas,
tanto a nivel nacional como internacional, en asuntos en
los que concurra el interés de dos o mds autoridades de
supervision;

C. Participar en asociaciones, grupos de trabajo y foros
conjuntos, asi como en seminarios, talleres o cursos que
contribuyan a adoptar posturas comunes o a mejorar la
cualificacion técnica del personal que preste sus servicios a
dichas autoridades de supervision;

D. Mantener los niveles apropiados de confidencialidad
con respecto a la informacion intercambiada en el curso de
esta cooperacion.

3. Los Estados impulsardn la creacion de convenios de
colaboracion entre autoridades de supervision, tanto regionales
como nacionales o internacionales, que contribuyan a una mas
eficaz observancia del presente apartado.

25 Responsabilidad

1. La persona responsable sera responsable de aquellos dafos
y/o perjuicios, tanto morales como materiales, que hubiesen
causado a los interesados como consecuencia de un tratamiento de
datos de cardcter personal que hubiese vulnerado la legislacién
aplicable en materia de proteccion de datos, a menos que pueda
demostrar que el dafno no le puede ser atribuido. Ello, sin perjuicio
de cualquier acciéon que la persona responsable pueda ejercer
contra los prestadores de servicios de tratamiento que intervengan
en cualquier fase del tratamiento.
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2. Los Estados promoverdn las medidas adecuadas para
facilitar el acceso de los interesados a los correspondientes
procesos judiciales o administrativos, que les permitan obtener la
reparacion de dafios y/o perjuicios anteriormente mencionados.

3. La responsabilidad prevista en los pdrrafos anteriores
existird sin perjuicio de las sanciones penales, civiles o
administrativas previstas, en su caso, por violacion de la legislacién
nacional aplicable en materia de proteccion de la privacidad en
relacion con el tratamiento de datos de cardcter personal.

4. La adopcion de medidas proactivas como las previstas en el
apartado 22 del presente Documento serd tenida en cuenta al fijar
la responsabilidad y las sanciones previstas en el presente apartado.
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DOCTRINA

LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES COMO
NUCLEO DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
AUTODERTERMINACION INFORMATIVA. UNA
MIRADA DESDE EL DERECHO ESPANOLY EUROPEO

Adriana Raquel Marecos Gamarra’

INTRODUCCION:

El presente trabajo tiene por objeto analizar el derecho
fundamental a la autodeterminacion informativa, el cual se ejerce a
través de la proteccion de datos de cardcter personal. Este es un
derecho incluido por la doctrina en la tercera generacion de
derechos humanos, motivada por el reconocimiento de que en la
actualidad los derechos humanos adquieren nuevos matices que
responden al incipiente avance en la totalidad de las dreas de la
vida en comunidad. Estos nuevos matices surgen para hacer frente
a las necesidades de los individuos propias de la denominada era
tecnoldgica y tienen como razon de ser un valor fundamental, la
solidaridad.

Este estudio tiene su justificacion en la relevancia que tiene
este derecho fundamental en la actualidad, lo cual se evidencia a
través de la preocupacién que la sociedad estd adquiriendo
respecto a la proteccion de sus datos de caracter personal, como
parte relevante de su dignidad. Hoy en dia, mds personas hacen uso
del Internet y la cantidad de informacion que circula en la Red se
duplica aceleradamente, lo cual ha llevado a la moderna sociedad
de la informacion a convertirse en una verdadera “aldea global”.

? Adriana Raquel Marecos Gamarra, es Abogada y Notaria Publica, egresada de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Asuncion,
es Master en Proteccion de Derechos Humanos, por la Facultad de Derecho de la
Universidad de Alcala- Espafia. Se desempefia como relatora de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia y ejerce la docencia como titular de
la catedra de Derecho Constitucional II en la Facultad de Derecho, Ciencias
Politicas y Sociales de la Universidad Americana y de las céatedras de Derechos
Humanos y Derecho Internacional Publico en la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad del Norte.
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El gran reto de la Nueva Era de la Informacion lo constituye la
interconexion que es posible alcanzar con la ayuda de la moderna
tecnologia, muy especialmente a nivel de los ciudadanos y sus
hogares. Este reto obliga a analizar los medios utilizados hasta
ahora para proteger la autodeterminacion informativa de los
ciudadanos. Todo esto ha hecho que las pretensiones del desarrollo
humano se amplien y el individuo ya no solo aspira a ser protegido
en su intimidad, sino que también pretende una calidad de vida en
las relaciones y de apertura al mundo exterior, dando la posibilidad
al individuo a que sea el mismo quien dirija y gobierne el dmbito y
extension de sus relaciones con terceros.

Los avances tecnoldgicos mencionados dieron lugar a las
diferentes iniciativas que buscaron ampliar el alcance conceptual
del derecho a la intimidad que provocé la construcciéon de un
nuevo derecho, el derecho a la autodeterminacion informativa,
término que fue utilizado por primera vez en el afio 1983 por el
Tribunal Constitucional Alemén. A nivel europeo, en el marco del
Consejo de Europa a través del Convenio 108 para la proteccion de
las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de
cardcter personal, se inicia el punto de partida del proceso de
establecimiento del sistema regulador de proteccion de datos
personales. Actualmente este texto se ve reforzado por una amplia
regulacion en esta materia, en especial a nivel comunitario por la
Directiva 95/46/CE.

Este derecho, establecido en el articulo 18.4 de la
Constitucion Espafnola no ha sido ajeno al Tribunal Constitucional
Espafnol, cuya doctrina configura el derecho a la proteccion de
datos como un derecho fundamental auténomo. Este derecho
fundamental no reduce su proteccion a los datos intimos, sino que
su objeto de proteccion es cualquier tipo de dato personal,
traspasando su objeto la intimidad personal y viniendo constituido
su contenido por un haz de facultades consistentes en diversos
poderes que imponen a terceros, deberes tales como requerir el
consentimiento para la recogida y uso de de los datos personales,
ser informado sobre el destino y poder acceder, rectificar y cancelar
los propios datos. En definitiva, el contenido del derecho a la
proteccion de datos personales que reconoce el Tribunal incorpora
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un poder de disposicion y control sobre los datos personales, tanto
frente al Estado como ante cualquier particular.

Si es evidente la consolidacion del derecho a la
autodeterminacion informativa, no lo es menos su singularidad
respecto a otras instituciones tradicionales, en tanto en cuanto ha
sido fruto de unos pardmetros sociales econdémicos, culturales y
juridicos muy determinados, que la hacen particularmente sensible
a los continuos cambios que se suceden. Precisamente el presente
trabajo, como habrd ocasion de incidir més adelante, pretende
abundar en esta idea de institucion moderna, producto de una
época muy peculiar y sujeta, por ende, a la continua gestacion y
evolucion que marcan los retos de la sociedad tecnoldgica.

El sistema juridico espafiol se encuentra a la vanguardia en lo
que respecta a la proteccion de datos personales, teniendo en
cuenta que este derecho se legisla ampliamente por la Ley 15/1999
Orgdnica de Proteccion de Datos de Cardcter Personal y cuenta
también con las garantias necesarias de tal manera que el
interesado, puede reclamar su derecho a la autodeterminacion
informativa a través de los mecanismos previstos para los derechos
fundamentales como también a través de las garantias
institucionales existentes.

La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos constituye una
institucion modelo a nivel europeo y es de notar su favorable
evolucion a lo largo de los afios a partir de su creacion. El trabajo
que viene realizando la AEPD ha posibilitado a su vez un aumento
de la conciencia de los individuos con respecto a la proteccioén de
sus datos personales en Espaiia, lo cual se evidencia a través del
ejercicio de sus derechos por parte de los ciudadanos. Un claro
ejemplo lo constituyen la creciente cantidad de consultas y
denuncias que llegan diariamente a la AEPD, con lo cual se observa
en los ciudadanos una notable preocupacién por conocer como
deben ejercitar mejor sus derechos.

Asi mismo, se han dado a conocer las sanciones que ha
impuesto la Agencia Espafnola de Proteccion de Datos en el marco
de la proteccion de este derecho fundamental, las cuales generan
en la sociedad un mayor respeto del derecho a la proteccién de
datos de cardcter personal. Una de ellas fue confirmada por el
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Tribunal Supremo, en la cual la Agencia impone al responsable en
este caso a la productora del programa Gran Hermano, una
sancion de 1,08 millones de euros, por el tratamiento dado a la
informacién de cardcter personal de unos 7.000 candidatos a
participar en el espacio emitido por un canal de television,
habiendo recabado datos sensibles relativos a la ideologia,
creencias religiosas, raza, salud y vida sexual sin que existiera
consentimiento de los interesados, a fin de que estos datos se
trataran informdticamente y cediendo los ficheros sin la debida
seguridad a personas con las que no les unia ningun lazo
contractual.

Es también importante agregar que este derecho encuentra
singular importancia en el dmbito de los derechos humanos,
teniendo en cuenta que como una consecuencia de los atentados
terroristas del 11 de septiembre de 2001 acaecidos en los Estados
Unidos y en respuesta a las presiones de la Administracion
norteamericana, el 16 de Diciembre de 2003 la Comisién Europea
emitié un comunicado para el Consejo y el Parlamento Europeos,
informando de las transferencias de datos de cardcter personal, los
llamados “Passenger Name Record” (PNR), que las autoridades
aduaneras de los Estados Unidos exigian a las compafias aéreas
europeas.

Estas transferencias se vienen realizando desde el mes de
Marzo de 2004, de forma obligatoria, genérica, y bajo la amenaza de
fuertes sanciones impuestas por la legislacion estadounidense, a
pesar de que éste, el pais receptor, no cumplia las exigencias de
“proteccion adecuada” de los datos de cardcter personal que la
normativa europea exige, lo cual ha generado una importante
preocupacion en el dmbito de la Unién Europea, teniendo en
cuenta que con ello se estaria vulnerando no solamente la
Directiva comunitaria, sino también las previsiones que sobre
Derechos Fundamentales recogen documentos como la
Convencion Europea de Derechos Humanos (Viena, 1950) en su
articulo 8, o la Carta de Derechos Fundamentales de la UE (2000) en
sus articulos 7 y 8. La dificultad de enmarcar esta situaciéon en la
legalidad de la normativa europea, ha dado lugar a numerosos
intercambios de informacién y negociaciones entre las autoridades
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estadounidenses y las europeas, sin haber llegado atin a la solucion
de esta problemética.

Este trabajo se encuentra estructurado en cuatro capitulos en
los cuales, se analiza primeramente la configuracion juridica del
derecho a la autodeterminaciéon informativa, con especial atencion
a su reconocimiento como derecho fundamental, en su segundo
capitulo se aborda el estudio de la legislacion especifica de este
derecho en Espafia y Europa, que dan lugar al origen de los
derechos que se reconocen a los individuos y los principios rectores
del derecho a la proteccion de datos de cardcter personal, los cuales
son analizados con detenimiento en el tercer capitulo de este
trabajo. Por ultimo, se desarrollan en el cuarto capitulo, las
garantias institucionales y jurisdiccionales previstas en el marco
juridico espafnol y europeo a las que puede recurrir el interesado en
la proteccion de sus datos de cardcter personal.

Antes de concluir esta introduccién es conveniente afrontar
algunos extremos que, indudablemente, han de condicionar el
contenido de las paginas posteriores. En lo que respecta al debate
terminolégico que se inclina ya sea por el término derecho a la
proteccion de datos personales o derecho a la autodeterminacion
informativa, en el presente trabajo se utilizan ambos
indistintamente como sin6énimos por considerarse que éstos
engloban igualmente el derecho objeto de desarrollo en las
siguientes paginas.

~ CAPITULO
CONFIGURACION JURIDICA DEL DERECHO A LA
AUTODETERMINACION INFORMATIVA.

"Denominamos autodeterminacion informativa a la facultad de
toda persona para ejercer control sobre la informacion personal que
le concierne, contenida en registros publicos o privados,
especialmente los almacenados mediante medios informdticos."

° L. E. VIGGIOLA y E. MOLINA QUIROGA, Tutela de la autodeterminacion informativa.
Aproximacién a una regulacibn eficaz del tratamiento de datos personales. Ponencia
presentada al Congreso Internacional "Derechos y Garantias en el Siglo XXI" de la Asociacion
de Abogados de Buenos Aires. Documento electrénico localizado en
http://www.aaba.org.ar/bil51302.htm. Abril de 1999.
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I. La Autodeterminacion Informativa como Derecho de Tercera
Generacion:

Las relaciones humanas se encuentran en continua
evolucion, experimentando constantemente nuevos cambios, de
acuerdo a este progreso, el derecho se adecua también a las
diversas necesidades que surgen en la sociedad. Es asi como deben
ir siendo reconocidos los derechos fundamentales, siguiendo el
ritmo evolutivo de las civilizaciones contempordneas. Los derechos
humanos son dindmicos, no se los puede concebir como categorias
cerradas, sino que su reconocimiento debe ir ajustdndose a fin de
satisfacer las distintas necesidades que van surgiendo. Por lo
expuesto anteriormente, se entiende que nuevos valores pueden ir
incorpordndose al catdlogo de derechos fundamentales. De ésta
manera también se podrian incluir normas que permitan responder
a la necesidad de salvaguardar los derechos de las personas frente a
las amenazas que vienen adheridas al avance de los medios
informaticos y al progreso tecnolégico.

Los derechos humanos devienen de ciertos valores
ideoldgicos que surgen de acuerdo a un contexto historico
determinado. Asi, encontramos a los derechos civiles y politicos o
también llamados de primera generacion, los cuales representan
para el Estado una obligacion de “no hacer”, es decir, estos
derechos se consideran suficientemente salvaguardados con el
reconocimiento juridico de una actitud pasiva por parte de los
agentes del Estado y se refieren al derecho a la vida, a la intimidad,
a la integridad fisica etc.’

Los movimientos reivindicativos evidenciaron la necesidad de
completar el catdlogo de los derechos y libertades de primera
generacion con una segunda generacion de derechos, los llamados
derechos economicos sociales y culturales, éstos alcanzan una
paulatina consagracion juridica y politica en la sustitucion del

* Los derechos humanos de primera generacion se encuentran reconocidos en el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesién por la
Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en
vigor: 23 de marzo de 1976, de conformidad con el articulo 49. Estos derechos pueden
hacerse exigibles a través del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea
General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 diciembre de 1966. Entrada en vigor: 23 de
marzo de 1976, de conformidad con el articulo 9.
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Estado liberal de derecho, por el Estado social de derecho. A
diferencia de los derechos de primera generacion, representan una
obligacion “de hacer” para el Estado, lo que conlleva a satisfacer las
necesidades sociales de las personas, tales como el derecho a la
salud, a la educacién, etc., también denominados derechos de
participacion, con los cuales surge la obligacion por parte del los
poderes publicos de promover politicas sociales que permitan el
acceso a estos servicios a toda la poblacién.’

Finalmente llegamos a la tercera generacion de derechos
humanos, en la cual se incluyen nuevos derechos que surgen como
respuesta al incipiente avance social. Como expone Pérez Lufio®, los
derechos y libertades de la tercera generacion se presentan como
una respuesta al fenémeno de la denominada “contaminacion de
las libertades”. La revolucion tecnoldgica ha redimensionado las
relaciones entre seres humanos y la de éstos a su vez con su
entorno en el marco de su convivencia, e incidiendo estos cambios
también en los derechos humanos que no quedan al margen de
ello, viéndose afectados directamente.

Segin Javier de Lucas’, en lo que atane al derecho a la
autodeterminacion informativa, el configurarlo como un derecho
de tercera generacion, fundamentado en la solidaridad, supone
abandonar su concepcion individualista derivada de su fuerte
vinculacion al derecho a la intimidad, ya que como afirma Pérez
Lufio’, “la intimidad ha dejado de ser un privilegio del hombre
aislado para devenir en un valor constitucional de la vida
comunitaria”

Esta nueva generacion contempla valores como la paz social,
la calidad de vida, el derecho de los consumidores y el que
especialmente interesa al presente trabajo, el derecho a la

® Los derechos de segunda generacion se encuentran reconocidos en el Pacto Internacional
de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales, adoptado y abierto a la firma, ratificacion y
adhesion por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de
1966.Entrada en vigor: 3 de enero de 1976, de conformidad con el articulo 27. Este Pacto no
cuenta aln con Protocolo Facultativo.

® A. E. PEREZ LUNO, La tercera generacion de derechos humanos. Aranzadi. Navarra. Espafia
2006 p. 28

"]. DE LUCAS, El concepto de solidaridad, Fontamara, México 1993, p.19

® A.E. PEREZ LUNO, Perfiles morales y politicos del derecho a la intimidad, en Anales de la Real
Academia de las Ciencias Morales y Politicas, afio XLVIII, nimero 73, Madrid, 1996, p.319.
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proteccion de las personas frente a las amenazas que vienen
aparejadas del avance de las nuevas tecnologias y que da paso a un
nuevo derecho, la autodeterminacion en la esfera informativa.
Estos nuevos derechos fundamentales ostentan una naturaleza
juridica propia, diferenciada de las anteriores generaciones de
derechos fundamentales. Encontramos en la solidaridad la razon de
ser de los derechos de tercera generacion, como en su momento lo
fue la libertad y la igualdad para los derechos de primera y segunda
generacion respectivamente. La solidaridad caracteriza a estos
nuevos derechos ya que ellos se hallan aunados entre si por su
incidencia mundial en la vida de todos los hombres y exigen para su
realizacion la comunidad de esfuerzos y responsabilidades a escala
universal.

La caracteristica esencial de los derechos de tercera
generacion es, para Vasak®, que no pueden ser realizados més que
con la conjuncion de los esfuerzos de todos los actores del juego
social: el individuo, el Estado, las entidades publicas y privadas, la
comunidad internacional y su realizacion supone que exista un
minimo de consenso social a nivel nacional e internacional.

La nueva sociedad de la informacion, como se denomina el
marco de convivencia en el que se desenvuelven los individuos en
la actualidad, constituye un contexto en el cual nuestra vida
individual y social corren riesgo de hallarse sometidas a lo que ha
sido calificado por Frosini’ como “juicio universal permanente”,
teniendo en cuenta que cada ciudadano fichado en un banco de
datos se halla expuesto a una vigilancia continua e inadvertida, que
potencialmente afecta incluso a los aspectos mds sensibles de su
vida privada.

Es posible afirmar que la etapa actual de desarrollo
tecnoldgico, junto a avances y progresos indiscutibles, ha generado
nuevos fendmenos de agresion a los derechos y libertades, con los
avances de la informadtica el ser humano debe contar con las
herramientas que le permitan reivindicar su derecho al desarrollo
libre de su personalidad y a determinar como se llevard a cabo el

* K. VASAK, Diferentes catégories des droits de I homme, en LAPEYRE, A., DE TINGUY, F. y
VASAK, (Dir.): Les dimensions universelles des droits de I'"homme, Bruylant, Bruxelles, 1990,
p.303

V. FROSINI, Cibernética, derecho y sociedad. Tecnos, Madrid, 1982 p.178
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tratamiento de sus datos personales. Todo esto ha dado origen a
una iniciativa tanto legislativa como jurisprudencial que tiende
hacia el reconocimiento del derecho a la autodeterminacion
informativa como derecho fundamental. A fin de comprender
como se ha llevado a cabo la consagracion de este derecho
fundamental, resulta necesario desarrollar y realizar un andlisis de
la evolucién histérica del mismo.

Por otro lado, es posible encontrar percepciones distintas a
las ya mencionadas, entre ellas se destaca la de Rodriguez Palop",
quien considera al derecho a la autodeterminacién informativa
como un derecho asociado a la primera generacion de derechos
humanos, y afirma que éste cuenta con una doble dimensién, una
individual o negativa, formulado como el derecho a la intimidad de
la vida privada el cual parece aproximarse a los derechos de
primera generacion que tienen un cardcter individualista y se
inspiran en el valor de la libertad; en su dimensién social o positiva,
en la medida en que exige una mayor participacion de los
ciudadanos, un control por parte de éstos de las tecnologias de la
informacion y la comunicaciéon , y una ampliacion de sus
posibilidades reales de intervenir en los procesos sociales y
econdémicos en condiciones de igualdad, puede asemejarse a un
derecho de participacion politica derivado de la libertad de
informarse.

Si bien cabe afirmar que en el derecho a la autodeterminacion
informativa se vislumbran ciertos aspectos que también se
encuentran en los derechos civiles y politicos, debe admitirse que
este nuevo derecho fundamental cuenta con nuevas condiciones de
ejercicio, derivadas del desarrollo que ha surgido en las sociedades
tecnologicas, por lo tanto no es posible equipar completamente
este derecho a los de la primera generacion, no pudiendo ser por lo
tanto incluido en esa categoria. Teniendo en cuenta lo expuesto,
resulta necesario reconocer que en la actualidad, la consagracion
del derecho a la libertad informdtica y el derecho a la
autodeterminacion informativa (Recht auf informationelle

"' M.E. RODRIGUEZ PALOP, La nueva generacién de derechos humanos, Dykinson, Madrid,
2002, p. 63
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Selbsbestimmung)”, en el marco de los derechos de la tercera
generacion, han determinado que se postule un status de hdbeas
data, concretando en las garantias de acceso y control a las
informaciones procesadas en bancos de datos por parte de las
personas concernidas e incluso ha avanzado hasta lograr no solo
una proteccion jurisdiccional, sino también institucional, de este
nuevo derecho fundamental.

Encontramos en los diferentes paises europeos un aumento
de la conciencia por la necesidad del reconocimiento de los
derechos de tercera generacion, y en especial por la proteccion de
datos personales, corroborada por la creciente difusién de las
instituciones de proteccion que tienden a completar la funcion de
garantia de los tribunales. Entre algunas de esas instituciones
podemos citar, al Datainspektionen en Suecia, al Registertylsynet
en Dinamarca, al Datatilsynet de Noruega, a los
Datenschutzbeauftragten en Alemania, al College Bescherming
Persoonsgegevens en Holanda, al Garante per la Protezione dei Dati
Personali en Italia, al Commission Nationale de l'Informatique et des
Libertés en Francia y muy especialmente a la Agencia Esparfiola de
Proteccion de Datos en Espana.

En definitiva y volviendo a las afirmaciones de Pérez Lufio”, la
tercera generacion de derechos humanos ha contribuido a
redimensionar la nueva imagen del hombre en cuanto sujeto de
derechos. Las nuevas condiciones de ejercicio de los derechos
humanos han determinado una nueva forma de ser ciudadano en el
Estado de Derecho de las sociedades tecnoldgicas, del mismo modo
que el transito del Estado liberal al Estado Social de Derecho
configur6é también formas diferentes de ejercitar la ciudadania.

II. Problemas terminoldégicos:

1. Relacion y diferencias con otros términos andlogos:

Privacidad, intimidad, imagen, honor, resumen el conjunto
de valores implicados en la proteccion de datos, todos ellos objeto

" Denominacion otorgada por el Tribunal Constitucional Aleméan, en la sentencia que
resuelve el recurso planteado contra la Ley del Censo en el afio 1982.
" A. E. PEREZ LUNO, La tercera generacion de derechos humanos. op. cit. p.35
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de tutela a través de derechos fundamentales. Ciertamente estos
derechos pueden verse vulnerados por la utilizaciéon abusiva de la
tecnologia informatica, es por ello que se torna necesario realizar
una acabada comparacion de la figura del derecho a la
autodeterminacion informativa, con otros derechos similares, ya
sea a fin de contrastar sus diferencias y poner de manifiesto
también los aspectos que los relacionan, lo cual nos permitira
encuadrar y definir con mayor precision el derecho objeto del
presente estudio.

A. Derecho a la privacidad:

La privacidad, término castellanizado que proviene de la
palabra anglosajona “privacy”, constituye el conjunto de
actividades que el hombre desarrolla en la colectividad y en grupos
reducidos pero que desea preservar del conocimiento ajenoy, de su
tratamiento informatizado, porque si bien podrian parecer
informaciones inofensivas e intrascendentes para la persona
afectada, la utilizacion y tratamiento informaético de las mismas
puede transformarla en comprometedoras para el libre desarrollo
de la personalidad del individuo.

Encontramos los primeros esbozos de esta figura en el ensayo
realizado en Estados Unidos por Warren y Brandeis en el afio 1890,
titulado “The right to Privacy” (el derecho a la privacidad), como
una respuesta a las injerencias ilegitimas de la prensa en su vida
privada, con él sentaron las bases técnico-juridicas de la nocion de
privacidad, configurdndola como el derecho a la soledad, como

» 14

facultad “to be alone”.

Algunos conciben la “privacy” como la traduccion de
intimidad al idioma inglés, es asi que en muchos textos relativos al
estudio del derecho a la intimidad se citan a los autores Warren y
Brandeis refiriéndose a su obra con el titulo “Derecho a la
intimidad”, lo cual ha generado confusiones a la hora del estudio y
andlisis del derecho a la privacidad. Pero la “privacy” en estos
nuevos tiempos ya no puede ser concebida tiinicamente como un
derecho asimilado al de la intimidad o “de estar solo”, con el
transcurso del tiempo ha ido adquiriendo un significado cautelar y

*S. WARREN y L. BRANDEIS, The Right to Privacy. Civitas. 1995 p. 22
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preventivo, fundado en la idea de riesgo social que permite
configurarlo como un derecho subjetivo auténomo llamado a
tutelar la vida privada. La “privacy” en la actualidad se concibe por
un sector doctrinal como una libertad positiva para ejercer un
derecho de control sobre los datos referidos a la propia persona, y
si estos han sido incorporados a un archivo electrénico, nada
impide que puedan continuar bajo control y salvaguardia de su
titular.

En definitiva, se identificaria con el mismo derecho a la
autodeterminacion informativa, porque ese es el significado de este
derecho. Varios son los autores que opinan que el derecho a la
privacidad constituye un sinénimo del derecho a 1la
autodeterminacion informativa, ya que a través de la proteccion de
datos personales se busca justamente el disfrute de ese derecho a la
privacidad el cual engloba la voluntad del individuo de determinar
el fin para el cual se utilizardn sus datos y el tratamiento que se dara
a los mismos.

Sin embargo, cabria hacer aqui una distincion, a la luz de la
doctrina espafola, que establece la delimitacion de los conceptos
de privacidad y autodeterminacién informativa, que define al
primero como conjunto de aspectos de la vida de la persona que
ésta desea y le es permitido mantener reservados, pese a no nacer
de la esfera intima, y el derecho a la autodeterminacion informativa
se identifica con las facultades, garantias y derechos que le son
reconocidos a la persona para la adecuada proteccion frente al
tratamiento automatizado de sus datos personales. Encontramos
entonces que la privacidad constituye el bien de la persona digno
de tutela, y el derecho a la autodeterminacion informativa es la
garantia que se establecen dentro del ordenamiento juridico a fin
de proteger ese bien.

B. Derecho a la intimidad:

Es necesario reconocer que el derecho a la autodeterminacion
informativa nace justamente con el fin de proteger el 4mbito intimo
de la persona, sin embargo debe reconocerse la evolucion
conceptual que los separa y la especial naturaleza del bien juridico
y de los instrumentos de defensa que reconocen al individuo a
través del derecho a la autodeterminacion informativa y que no son
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propios del derecho a la intimidad. La proteccién de datos no ha
podido enmarcarse acabadamente en los instrumentos de tutela
propios del derecho a la intimidad, ya que éste ultimo es
considerado dentro de un sistema meramente indemnizatorio, es
decir, prevé medidas de naturaleza puramente represivas, lo cual
resulta insuficiente teniendo en cuenta el fundamento del derecho
a la autodeterminacion informativa, que se caracteriza por contar
tanto con medidas de cardcter preventivo como sancionador.

«

Por lo tanto, y como bien lo aclara Garrido Gémez”, “no
estamos ante un garantismo (estatus negativo) de defensa frente a
las intromisiones de la esfera privada que elude ser un derecho
activo de control (estatus positivo) sobre el flujo de informaciones
que conciernen a cada individuo”.

Por lo tanto, el sistema juridico de proteccion al que se acoge
el derecho a la intimidad® no responde a los criterios
fundamentales precautorios, que se observan en el objeto de la
proteccion de datos personales, ntucleo del derecho a la
autodeterminacion informativa. Teniendo en cuenta que la
funcion del derecho a la intimidad es la de proteger frente a
cualquier invasion que pueda realizarse en aquel dmbito de la vida
personal y familiar que la persona desea excluir del conocimiento
ajeno y de las intromisiones de terceros en contra de su voluntad; y
la proteccion de datos personales garantiza a esa persona un poder
de control sobre su uso y destino, con el propdsito de impedir su
trafico ilicito y lesivo para la dignidad y el derecho del afectado. De
forma que mientras el primero faculta que se excluyan del
conocimiento de los demds los datos de alguien, el segundo
garantiza un poder de disposicién"”.

* M. I. GARRIDO GOMEZ, Derechos fundamentales y Estado social y democréatico de derecho,
Dilex, Madrid, 2007, p. 206

!° La proteccion de este derecho se encuentra contemplada por la Ley Orgénica 1/1982, de 5
de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar, y a la
propia imagen (BOE ndm. 115, de 14-05-1982).

"L.J. MIERES MIERES, Intimidad personal y familiar. Prontuario de jurisprudencia
constitucional, Editorial Aranzadi, S.A. Navarra 2002, p. 190-191 en M. 1. GARRIDO GOMEZ,
Derechos fundamentales y Estado social y democratico de derecho, op.cit., p. 206
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La creacién tanto de garantias institucionales” como
individuales constituyen un claro ejemplo de las medidas que
requiere la proteccion de datos personales y que van mads alla del
marco normativo del derecho a la intimidad, aunque éste ultimo se
encuentra también protegido a través de estas medidas. Podemos
concluir entonces que es posible lograr la proteccion del derecho a
la intimidad a través de la proteccion de datos, mds no es posible
lograr acabadamente la proteccion de datos personales a través de
las garantias de un derecho meramente negativo como el de la
intimidad.

C. Derecho ala propia imagen:

Segin Herrero-Tejedor, el derecho a la propia imagen nace
histéricamente unido a los derechos al honor y a la intimidad,
como una mera manifestacion de los mismos.” Encontramos
también en la obra de Warren y Bradeis alusiones al derecho a la
propia imagen, cuando hablaban del derecho de toda persona
particular a impedir que su retrato circule sin su autorizacion, y del
derecho de estar protegido de los retratos hechos a mano. *

Es posible afirmar que se identifica con otros derechos de
libertad, y que se encuentra muy vinculado con el derecho a la
intimidad, pero en la actualidad ha adquirido también autonomia y
es considerado un derecho fundamental. El derecho a la propia
imagen debe identificarse con los derechos de libertad, de manera
que al individuo le es garantizado el derecho a decidir libremente
respecto a su imagen, adoptando en su caso las medidas que
procedan para impedir la divulgacion de imdgenes o retratos de la
persona, aunque la misma no dafie su honor, ni interfiera en su
derecho a la intimidad.”

" Entiéndase como garantias institucionales las instituciones administrativas de proteccion
de datos que se encargan de tutelar los derechos de los ciudadanos, como ser la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos.

" F. HERRERO-TEJEDOR, Honor, intimidad y propia imagen. Colex. Madrid 1994 p. 22

**S. WARREN y L. BRANDEIS, op. cit., p. 60

* Es también claro que no se requiere la intensién de dafiar o de injuriar para que la libertad
del sujeto, en cuanto a su imagen, se considere violada, y constituye una realidad
incuestionable que el simple hecho de divulgar, exhibir o publicar la imagen de la persona
puede y debe ser cuestién que quede al exclusivo arbitrio de cada persona.
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La imagen de cada persona representa la reproduccion del
aspecto fisico, constituye una manera de hacerse presente en la
sociedad, ya que a través de la misma se manifiestan al exterior las
cualidades propias del individuo y los aspectos integrantes de la
personalidad del mismo.

Guarda gran relacion con el derecho a la autodeterminacion
informativa, ya que la imagen constituye también un dato personal,
pues permite identificar a una persona, por lo tanto también es
objeto de tutela y debe ser salvaguardado a través de la proteccion
de datos personales.

D. Derecho al honor:

El honor es considerado un valor intimo del hombre, y forma
parte de la personalidad del mismo, se encuentra conformado por
la estima de los terceros sobre nuestra persona, asi como por la
consideracion social, el buen nombre o fama junto al sentimiento y
conciencia de la propia dignidad.

Desde el punto de vista juridico, el derecho al honor
constituye el derecho que cada ser humano tiene al reconocimiento
de respeto, ante él mismo y ante las demds personas, de su
dignidad humana y de los méritos y cualidades que ha ido
adquiriendo como fruto de su desarrollo personal. La trascendencia
del honor como bien de la persona se alcanza no sélo porque
representa la expresion mads esencial de la dignidad humana, sino
porque presenta una dimension social que supera el dmbito
estrictamente individual.”

La distincion que cabe destacar entre el derecho al honor y el
derecho a la autodeterminacién informativa se encuentra en la
propia norma protectora de estos derechos, mientras que las
disposiciones que protegen el derecho al honor defienden al
individuo frente a las divulgaciones inexactas o injuriosas de
informacioén relativa a su persona o a su familia, las normas de
proteccion de datos tutelan cualquier tipo de dato personal, es
decir, cualquier dato que permita identificar a una persona fisica,
éstos no necesariamente deben tratarse de datos que puedan

22

A. 1. HERRAN ORTIZ, La violacién de la intimidad en la proteccion de datos personales.
Dykinson. 1999. p. 38-39
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afectar al honor de la persona. Sin embargo, es necesario acotar que
ambos derechos son manifestaciones del mds valioso bien que la
persona humana posee, el respeto a su dignidad personal. La
proteccion de datos personales es también un medio por el cual se
puede llevar a cabo la defensa del honor.

I11. La proteccion de datos personales como derecho fundamental
auténomo:

;Es el derecho a la autodeterminaciéon informativa un derecho
autonomo?

Es conveniente delimitar primeramente el derecho que sera
objeto de este estudio, asi como también el proceso que dio paso a
su génesis. El primer antecedente europeo de reconocimiento de la
existencia del derecho a la autodeterminacién informativa como
un derecho auténomo, lo encontramos en la sentencia del Tribunal
Constitucional Alemén de 15 de diciembre de 1983, sobre la Ley del
Censo de la poblacion (Volkszdhlungsgesetzt) de 31 de marzo de
1982, en la cual éste tuvo la iniciativa en denominar de esta manera
a este derecho, perfilindolo con mayor precisiéon y reconociendo a
los ciudadanos el derecho a ser protegidos en lo que respecta al
tratamiento automatizado de sus datos personales.

El recurso contra dicha Ley fue interpuesto por simpatizantes
del movimiento de "los verdes", quienes obtuvieron una resolucion
cautelar del Tribunal Constitucional el 13 de abril de 1983, por la
que se suspendid la entrada en vigor de la Ley del Censo y
posteriormente la decision definitiva sobre el fondo del recurso. En
esta sentencia el Tribunal Constitucional germano sefala que la
proliferacion de centros de datos ha permitido, gracias a los
avances tecnoldgicos producir "una imagen total y pormenorizada
de la persona respectiva -un perfil de la personalidad-, incluso en el
ambito de su intimidad, convirtiéndose asi el ciudadano en "hombre
de cristal".”

Precisamente, habiendo sido recurrida la legalidad de la Ley
de Censo, por estimarse que la entidad y el numero de preguntas

#* M. DARANAS PELAEZ (Trad.) Jurisprudencia constitucional extranjera. Tribunal
Constitucional Alemén. Ley del Censo, BJC, nim. 33, 1984.
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que él contenia importaba una lesion a la libertad personal, en
Tribunal Constitucional Alemédn estim6 que: "...el derecho general
de la personalidad... abarca... la facultad del individuo, derivada de
la idea de autodeterminacion, de decidir bdsicamente por si mismo
cudndo y dentro de qué limites procede revelar situaciones referentes
a la propia vida...: la libre eclosion de la personalidad presupone en
las condiciones modernas de la elaboracion de datos la proteccion
del individuo contra la recogida, el almacenamiento, la utilizacion y
la transmision ilimitada de los datos concernientes a la persona” y
que... "... este derecho a la autodeterminacion informativa no estd,
sin embargo, garantizado sin limites... el individuo tiene pues que
aceptar en principio determinadas limitaciones de su derecho a la
autodeterminacion informativa en aras del interés preponderante de
la comunidad".”

Existen también autores que aportan ideas interesantes al
respecto, como Erhard Denninger, quien manifiesta que el derecho
a la autodeterminacion informativa no ha surgido de la Sentencia
mencionada mads arriba, sino que deviene de un informe
encargado por el Ministerio Federal del Interior, Steinmiiller define
sus estructuras fundamentales, introduciendo en aquella ocasion
denominaciones como la del “derecho a la autodeterminacion
informativa sobre la imagen de una persona o grupo de personas” o
el “derecho de autodeterminacion del ciudadano referente a la

» 25

imagen de su propia persona”.

En el ambito espafol, a finales del los afios setenta se inicia
progresivamente una labor legislativa encaminada a garantizar el
derecho de los ciudadanos, frente a las infinitas posibilidades de
actuacion que ofrece el medio informdtico respecto al tratamiento
de la informacion personal, encontrandose ya el en el articulo 18.4
de la Constitucion Espafiola de 1978 un claro ejemplo de esa
voluntad legislativa. Mds adelante, en el siguiente capitulo del
presente trabajo analizaremos con mayor detenimiento la
normativa espafola en materia de proteccion de datos personales.

* P. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, El derecho a la autodeterminacion informativa. Tecnos.
Madrid. 1990. p. 121-122.
® A. I. HERRAN ORTIZ, La violacion de la intimidad en la proteccion de datos personales.
Dykinson. 1999.p. 73
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1. Argumentacion doctrinal:

No ha sido una cuestion pacifica la necesidad y oportunidad
juridica del reconocimiento de un nuevo derecho fundamental a la
proteccion de datos personales, en efecto, fueron frecuentes e
intensos los debates que enfrentaron a la doctrina a propdsito de la
configuracion de este derecho. Dispares son las opiniones de los
autores con respecto a ello y no han faltado opiniones criticas en la
doctrina espafola, negando cualquier significaciéon juridica al
derecho a la autodeterminacion informativa, incluso rechazando la
posibilidad de que el citado derecho goce de una existencia
independiente y propia.

Se pueden distinguir dos sectores enfrentados, uno de los
cuales rechaza la consideracion del derecho a la autodeterminacion
informativa como derecho fundamental, argumentando que una
reformulaciéon del derecho a la intimidad es suficiente para ofrecer
garantias individuales adecuadas; el otro sector sostiene, por el
contrario, la idea de la necesidad ineludible de admitir la existencia
de un nuevo derecho fundamental, cuya construccion se asienta
sobre el reconocimiento al individuo de unas facultades de
disposicion y decision respecto a sus propios datos personales, las
cuales, a juicio de tales autores no seria posible deducir del
tradicional derecho a la intimidad.

Garriga Dominguez defiende la autonomia del derecho a la
autodeterminacion informativa, argumentado la existencia de
cruciales diferencias entre este derecho y el derecho a la intimidad,
asi afirma que éste ultimo se trata de un derecho ligado a la
dignidad humana, caracterizado por un eminente contenido
negativo para salvaguardar del conocimiento ajeno una parte de
nuestra vida — la més cercana - personal y familiar. El derecho a la
autodeterminacion informativa tiene un objeto y un contenido
diferente, su dmbito es mds amplio y los elementos que lo
componen mds complejos.

El tratamiento de la informacion personal puede, pero no
tiene porque, afectar a informaciones intimas o secretas que son
objeto de proteccion del derecho a la intimidad, de la misma forma,
los datos personales informatizados no tienen necesariamente que
precipitar un retrato personal que implique una valoraciéon

60



DOCTRINA

peyorativa u ofensiva de un individuo y que atente contra su buen
nombre o fama.”

Una posicion distinta es la defendida por Ruiz Miguel, quien
considera que el derecho a la autodeterminacion informativa no
seria un nuevo derecho, sino que se trataria de “del mismo derecho
a la intimidad auxiliado de nuevas técnicas y aplicado a un objeto

nuevo, la informética”. *

Lucas Murillo de la Cueva realiza un aporte interesante en el
marco de este debate, aclarando que el bien que tutelan los
sistemas de proteccion de datos no es la intimidad “fisica” o
entendida en sentido estricto, sino la intimidad informativa o
autodeterminacion informativa, segun este autor no caben dudas
razonables que impidan hablar de la existencia de este nuevo
derecho el cual se diferencia del derecho a la intimidad.”

El mismo autor se plantea la siguiente interrogante: ;Cabe
fundamentar el en el articulo 18.4 de la Constitucién un derecho
fundamental a la autodeterminacion informativa? A ello responde
que a su entender no puede ser otra que la afirmaciéon de un
derecho fundamental a la autodeterminacion informativa; el bien
juridico a salvaguardar mediante este derecho es independiente,
aunque en ultimo extremo apunte a la preservacion de la dignidad,
identidad, y libertad de las personas, sin embargo, esa contribucién
la lleva a cabo por una via propia. Es facil comprobar que existe una
defensa especial que pretende la satisfaccion de un bien o interés
dotado de entidad propia y justificacién material suficiente.”

Entre otros argumentos que contribuyen a confirmar la
necesidad de reconocer la existencia de un nuevo derecho
fundamental a la autodeterminacion informativa, se pueden citar la
especialidad del bien juridico objeto de proteccion, la
caracterizacion de los derechos fundamentales como derechos
dindmicos, acomodados a los cambios sociales y la exigencia de

®A. GARRIGA DOMINGUEZ. Tratamiento de datos personales y derechos fundamentales.
Dykinson. Madrid. 2004. p.22

" C. RUIZ MIGUEL, En torno a la proteccion de los datos personales automatizados. Revista de
Estudios Politicos (Nueva Epoca), num. 84 abril —junio. 1994 p. 241y 242.

* P. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, El derecho a la autodeterminacién informativa. Madrid.
Tecnos. 1990. p 123.

*P. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, op. cit., p. 15
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arbitrar nuevas formas de proteccion y garantias eficaces que
aseguren al individuo un amparo adecuado de sus derechos y
libertades frente a la invasion tecnoldégica.

Para Pérez Lufio, la reticencia a reconocer la
autodeterminacion informativa como un derecho fundamental
autonomo obedece, en otras ocasiones, al temor a que con ello se
consagre una especie de derecho a la propiedad privada sobre los
datos personales. Esta seria la actitud de Spiros Simitis, para quien
la admisién de un derecho fundamental a la protecciéon de datos o a
la autodeterminacién informativa favoreceria, de facto, una
concepcion privatista de estos derechos. Se correria de este modo,
el riesgo de concebirlos como derechos patrimoniales y de
hipotecar su interpretacion desde esa Optica “propietaria”, que,
ademds, se hallaria abocada a limitarlos por su conflicto con otros
derechos fundamentales igualmente tutelados.™

Si bien la inquietud declarada por Simitis es pasible de ser
compartida, pues el derecho a la autodeterminacion informativa no
deberia de ser asumido como patrimonial, ya que ello implicaria
desconocer su incuestionable dimension social y comunitaria, este
derecho representa un presupuesto bdsico para las formas de
convivencia de las sociedades democrdticas y pluralistas, al ser
condicion indispensable para el equilibrio de poderes y la
participacion activa de los ciudadanos en la vida publica, sin
embargo, no por ello es necesario, que a fin de lograr dicho
objetivo, sea sacrificada la autonomia de la autodeterminacion
informativa como derecho fundamental, para quedar relegada a
mero apéndice de otros derechos bdsicos como el derecho a la
intimidad. Debe interpretarse como el reconocimiento y garantia
de un haz de facultades individuales que permiten al afectado un
control y seguimiento de la informacion que registrada en soportes
informadticos le concierne.

Siguiendo las afirmaciones de Pérez Lufio, coincidimos en
que el derecho a la autodeterminacion informativa debe ser
considerado como la respuesta del presente fenémeno de

* A. PEREZ LUNO, Los derechos humanos en la sociedad tecnoldgica, en Losano M. y otros:
Libertad informética y leyes de proteccién de datos, Centro de Estudios Constitucionales.
Madrid. 1990. p. 156.
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contaminacion de las libertades que amenaza con invalidar los
logros del progreso tecnoldgico en los Estados de Derecho con
mayor desarrollo econdémico. La inclusion de la libertad informativa
en el catdlogo de los derechos fundamentales representa en la
actualidad una necesidad frente al progresivo avance informético™.
Este autor reconoce que en algunas formulaciones doctrinales se
concibe al derecho a la autodeterminacion informativa como una
categoria mads restrictiva, al entenderlo como un aspecto del libre
desarrollo de la personalidad o como una faceta de la intimidad.
Conviene en todo caso, advertir que ambas categorias se
condicionan mutuamente y representan los dos aspectos de la
misma realidad, en este caso, un derecho fundamental. * El
derecho a la autodeterminaciéon informativa no puede desconocer
su caracter de derecho fundamental por la circunstancia innegable
de que tutela y ampara en ultimo extremo valores fundamentales y
esenciales del hombre como la dignidad y el libre desarrollo de la
personalidad humana.

Herrdn Ortiz, aporta otro importante argumento que avala la
conveniencia de considerar como derecho fundamental auténomo
a la autodeterminacion informativa; y es que a través de esta
confirmacion de la independencia del derecho se alcanza un
reforzamiento en su efectividad y en sus garantias.” La autora
menciona que en el ordenamiento espanol existen muchas razones
que permiten manifestar la conveniencia de articular la defensa de
los derechos de la persona frente a las nuevas tecnologias
informadticas a través de la construcciéon de una figura juridica
nueva, de un derecho que acoja en su contenido, sin necesidad de
complicadas elucubraciones juridicas, garantias y facultades
individuales que permitan una defensa idonea y adecuada frente a
la especial amenaza que representa la informadtica y sus complejos
sistemas de informacion.

El peligro que representa la recopilacibon masiva de
informacion, la cual constituye una forma de encasillar al titular de
la informacion en categorias preestablecidas lo cual significa

“A. E. PEREZ LUNO. Nuevos derechos fundamentales de la era tecnologica: la libertad
informética, ADPEP. nim. 2., 1989.p. 194.

* A. E. PEREZ LUNO op. cit., p. 175

* A. 1. HERRAN ORTIZ, op. cit., p. 121-122.
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categorizar a los individuos a través de informacion obtenida de
forma indiscriminada, es un claro ejemplo del cual proviene la
necesidad de reconocer el derecho del ciudadano de tutelar sus
datos personales. Otros peligros nacen cuando los datos se
relacionan o conectan con otros datos de la persona, permitiendo
acceder cada con mayor proximidad a la personalidad del
individuo, utilizdndose la informacién en la toma de decisiones sin
tener en cuenta las peculiaridades de cada persona. Este
tratamiento insensible de datos personales puede también ser
utilizado con fines de control del individuo, cohibiéndole en el libre
desarrollo de su personalidad al sentirse observado o vigilado y
ocasionando que éste no actue libremente, sino condicionado por
lo que cree que se espera de €l.

El reconocimiento del derecho fundamental a Ila
autodeterminacion informativa permite una mayor efectividad
garantista, ya que si nos limitamos solo a tratar de salvaguardar los
derechos de los ciudadanos a proteger sus datos personales con las
herramientas juridicas que devienen del derecho a la intimidad, no
estaremos amparando el aspecto preventivo caracteristico del
derecho a la autodeterminacion informativa, el cual no se
contempla en la defensa del derecho a la intimidad, que mds bien
tiene un alcance meramente indemnizatorio para la victima del
agravio. Es necesario proveer al individuo de facultades que van
mds alla del la simple busqueda del resarcimiento econdémico,
otorgarles también instrumentos de actuacion que les permitan a
los titulares controlar y determinar el destino u otros aspectos del
tratamiento de sus datos personales.

Este nuevo derecho, debe ser reconocido como un derecho
fundamental auténomo, justamente, para lograr un mayor
desarrollo legislativo y a través de ello generar por medio de la
regulacion correspondiente, los mecanismos que otorguen las
suficientes garantias a los individuos, y sirva esto para tutelar
intereses de la persona tales como la dignidad, la libertad personal
o el desarrollo de la personalidad, fines que persiguen también
otros derechos fundamentales ya reconocidos y que al guardar tan
estrecha relacion con el derecho a la autodeterminacion
informativa, no hacen mds que confirmar la condiciéon de derecho
fundamental de éste ultimo.
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2. Argumentacion jurisprudencial:

Numerosas y significativas han sido las ocasiones en que el
Tribunal Constitucional Espafol se ha manifestado a propdsito del
reconocimiento del derecho a la autodeterminacién informativa, si
bien no es posible negar que, en sus primeros pronunciamientos se
mostré vacilante. Asi encontramos que por primera vez de
pronuncié sobre el alcance de esta garantia fundamental en la
sentencia 254/1993, de 20 de julio, sentando desde ese momento
las bases desde las que podemos iniciar la construccion del
contenido esencial del derecho a la autodeterminacion informativa.
Sin embargo cabe destacar que el Tribunal Constitucional en dicho
fallo prefiere el término “libertad informética”.

Por medio de la sentencia recién mencionada podemos inferir
que el Tribunal Constitucional no duda al afirmar que el articulo
18.4 de la Carta Magna espafnola consagra un derecho fundamental
autonomo y diferente del derecho a la intimidad, ya que en la
misma, refiriéndose al articulo citado, manifiesta lo siguiente: “
De este modo nuestra constitucion ha incorporado una nueva
garantia constitucional, como forma de respuesta a una nueva
forma de amenaza concreta a la dignidad y a los derechos de la
persona, de forma en ultimo término no muy diferente a como
fueron origindndose e incorpordndose histéricamente los distintos
derechos fundamentales. En el presente caso estamos ante un
instituto de garantia de otros derechos, fundamentalmente el honor
y la intimidad, pero también de un instituto que es, en si mismo, un
derecho o libertad fundamental, el derecho a la libertad frente a las
potenciales agresiones a la dignidad y a la libertad de la persona
provenientes de un uso ilegitimo del tratamiento mecanizado de

9 34

datos, lo que la Constitucion llama «la informdtica...”.

Si bien esta es la tesis general de la doctrina del Tribunal
Constitucional Espafiol, se halla una excepcion en la Sentencia
143/1994, en la misma, asocia directamente la proteccion de los
datos personales con el derecho a la intimidad, al que le reconoce
un elemento positivo afirmando cuanto sigue “..no es posible
aceptar la tesis de que el derecho fundamental a la intimidad agota
su contenido en facultades puramente negativas, de exclusion.... En

*STC 254/1993, de 20 de julio, fundamento juridico 6, Recurso de Amparo N° 1827/1990.
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consecuencia con ello, habria que convenir en que un sistema
normativo que, autorizando la recogida de datos incluso con fines
legitimos, y de contenido aparentemente neutro, no incluyese
garantias adecuadas frente a su uso potencialmente invasor de la
vida privada del ciudadano, a través de su tratamiento técnico,
vulneraria el derecho a la intimidad de la misma manera en que lo
harian las intromisiones directas en el contenido nuclear de ésta.”

Vislumbramos mayor claridad en un fallo trascendental
para la materia que estamos tratando; la sentencia 292/2000 de
30 de noviembre, que resolvio recurso de inconstitucionalidad
num. 1463-2000, interpuesto por el Defensor del Pueblo, contra los
articulos 21.1 y 24.1 y 2 de la Ley Orgédnica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Cardcter Personal. En el
mencionado fallo el Tribunal Constitucional realiza una clara y
marcada diferenciacion entre los conceptos de intimidad y
proteccion de datos personales argumentando que “ La
peculiaridad de este derecho fundamental a la proteccion de datos
respecto de aquel derecho fundamental tan afin como es el de la
intimidad radica, pues, en su distinta funcion, lo que apareja, por
consiguiente, que también su objeto y contenido difieran...la
funcion del derecho fundamental a la intimidad del art. 18.1 CE es
la de proteger frente a cualquier invasion que pueda realizarse en
aquel dmbito de la vida personal y familiar que la persona desea
excluir del conocimiento ajeno y de las intromisiones de terceros en
contra de su voluntad (por todas STC 144/1999, de 22 de julio, FJ 8).
En cambio, el derecho fundamental a la proteccion de datos persigue
garantizar a esa persona un poder de control sobre sus datos
personales, sobre su uso y destino, con el proposito de impedir su
trdfico ilicito y lesivo para la dignidad y derecho del afectado.” ™

En definitiva, a juicio del Tribunal Constitucional puede
decirse que si el derecho a la intimidad aspira a garantizar al
individuo un dmbito de reserva, y excluirlo del conocimiento ajeno,
el derecho a la autodeterminacién informativa reconoce a la
persona un poder de control sobre la informacion personal que le

¥ STC 143/1994, de 09 de mayo, fundamento juridico 7, Recurso de Amparo N° 3192/1992.
% STC 292/2000, de 30 de noviembre, fundamento juridico 5, Recurso de
inconstitucionalidad N° 1463-2000.
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concierne, sobre su utilizacion y destino, para asi evitar
utilizaciones ilicitas.

Es importante agregar a lo ya mencionado, que el derecho
fundamental a la intimidad no aporta por si solo una proteccién
suficiente a la nueva realidad derivada del progreso tecnolégico y
por ello, con la inclusion del apartado cuarto del articulo 18, se da
respuesta a “una nueva forma de amenaza concreta a la dignidad y
a los derechos de la persona’™": 1a libertad informatica.

Resumiendo, podemos afirmar, como también lo manifiesta
Ana Garriga Dominguez, que el derecho a la autodeterminacion
informativa en el Derecho espafiol se configura como un derecho
fundamental auténomo e independiente del derecho a la
intimidad, cuya finalidad, objeto y contenido difieren, habida
cuenta de los distintos riesgos que ambos derechos fundamentales
han de enfrentar en las sociedades actuales y conocemos los
riesgos, sabemos que el derecho a la autodeterminacion
informativa se caracteriza por un marcado contenido positivo de
control de los propios datos™, pero jcudles son los instrumentos
que otorgan las facultades al ciudadano a fin de hacer efectivo su
derecho a la autodeterminacion informativa?;cual es el contenido
esencial del derecho fundamental previsto en el articulo 18.4 de la
Constitucion Espafnola?;cudles son los derechos que le otorga al
ciudadano la ley que desarrolla el articulo constitucional mads arriba
citado? Estas y otras interrogantes serdn abordadas para su analisis
y desarrollo en el siguiente capitulo del presente trabajo.

IV. Breve sintesis del desarrollo legislativo del derecho a la
autodeterminacion informativa:

Antes de adentrarnos en proximo capitulo en el cual se llevard
a cabo el andlisis de la regulacion especifica del derecho a la
autodeterminacion informativa en Espafia y Europa, es menester
primeramente conocer los origenes y la evolucion histdérica de la
legislacion sobre proteccion de datos a nivel general. Varios
autores dividen el estudio normativo de esta materia en leyes de

*"STC 143/1994, de 09 de mayo, fundamento juridico 6, Recurso de Amparo N° 3192/1992
* A. GARRIGA DOMINGUEZ, op. cit., p. 36.
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primera, segunda y tercera generacion a fin de analizar la evolucion
legislativa en esta drea del derecho.

1. Leyes de primera generacion (1970-1973):

A lo largo de la primera mitad de la década de 1970 fueron
aprobadas distintas normas de rango legal que la doctrina ha
venido a denominar “leyes de primera generacion”, dada la escasez
de desarrollo que la informadtica habia tenido hasta aquellos
momentos, pues se limitaba a crear instrumentos de proteccion y a
fijar una limitacién a la utilizacién desenfrenada de aquélla.™

En este marco, al Land de Hesse le corresponde el honor de
haber adoptado la primera norma vinculante en materia de
proteccion de datos, el 7 de octubre de 1970. La ley se refiere
exclusivamente a ficheros de los organismos publicos y crea la
figura del Comisario Parlamentario de Proteccion de Datos, con
funciones similares a las de un Ombudsman, que velaba por el
cumplimiento de la Ley y que entre otras funciones tenia la
obligacion de resolver los recursos que puedan promover aquellos
interesados que consideren lesionados en sus derechos e intereses
por el tratamiento de sus datos personales®.

Por su parte, la primera Ley Nacional sobre proteccion de
Datos fue aprobada por el Parlamento Sueco el 11 de mayo de
1973. Dicha Ley puede considerarse con propiedad el texto de
referencia para el desarrollo posterior de la protecciéon de datos de
cardcter personal, extendiendo su aplicacién a la totalidad de los
tratamientos del sector publico y privado. Esta Ley desarrolla por
primera vez los principios que configurar la proteccién de datos y
crea la primera autoridad de proteccion de datos de caracter
personal, el Datainspektionen.

* A. PUENTE ESCOBAR Breve descripcion de la evolucion historica y del marco normativo
internacional del derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal. 11
Encuentro Iberoamericano de Proteccién de Datos. La Antigua- Guatemala, 2-6 de junio de
2003. 22 Edicién Proteccion de datos de carécter personal en Iberoamérica. Tirant lo
Blanch.Valencia, 2006, p. 40

“ A. GARRIGA DOMINGUEZ, La proteccién de los datos personales en el derecho espafiol,
Dykinson, Madrid, 1999. p. 48-49
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2. Leyes de segunda generacion (1974-1979):

Una nueva etapa en la evolucion de las leyes de proteccion de
datos se inicia con la promulgacion de la Privacy Act
estadounidense, de 31 de diciembre de 1974. El nicleo de esta ley
reside en la proteccion de individuos frente al asalto a la intimidad”
por los sistemas de acopio y almacenamiento de datos derivados
del uso de la tecnologia informdtica por las agencias federales, los
bancos de datos de la administracién federal”. Esta norma, se
referia como la Ley de Hesse a ficheros de los Organismos Publicos.
No obstante, la cuestion no fue objeto del desarrollo producido en
Europa, es decir, a diferencia de los sistemas europeos, carece de
una magistratura o institucién especializada en vigilancia® vy
control de la aplicaciéon de este sector normativo, debiendo dirigir
directamente sus quejas las personas concernidas a los tribunales
ordinarios.

En esta fase de preocupacion por asegurar el derecho al
acceso de las personas a las informaciones que les conciernen, y
mostrando especial atencion por la calidad de los datos, se sitia la
Ley francesa de 6 de enero de de 1978 relativa a la Informatique,
aux fichiers et aux libertés. Uno de los aspectos centrales de esta
norma reside en definir los datos personales y también prevé un
organo especifico y de estructura colegiada para velar por su
aplicacion y recibir quejas de las personas afectadas denominado
Commssion Nationales de I” Informatique et des Libertés.

Durante este periodo, entre 1977 y 1979, la Republica Federal
de Alemania, Dinamarca, Austria y Luxemburgo adoptan leyes
nacionales de proteccion de datos de cardcter personal, guiadas
por el marco omnicomprensivo contenido en la legislacion sueca

* La proteccion ligada a la privacidad de las personas, también era objeto de preocupacion en
los Estados Unidos, no siendo ajena a tal preocupacién la inquietud social producida por el
caso Watergate.
“A. E. PEREZ LUNO, Los derechos humanos en la sociedad tecnologica, en Losano M. y otros:
Libertad informética y leyes de proteccidn de datos, Centro de Estudios Constitucionales, op.
cit p. 147
“3 La falta de interés por crear una institucion especializada, se dio posiblemente por el papel
preponderante que presenta la libertad de expresion e informacién en relacién con la
proteccién de la intimidad de las personas en la legislacion Estadounidense.
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de 1973 y creando en la mayor parte de los supuestos, autoridades
independientes de protecciéon de datos de cardcter personal®.

En la misma Orbita de inquietudes, y como afirma Pérez
Lufio®”, por llevar al derecho positivo a la garantia de las facultades
que dimana de la libertad informadtica se inscriben las primeras
consagraciones de este derecho fundamental en las Constituciones
de Portugal en 1976 y de Espana en 1978. La Constitucion
portuguesa consagra su articulo 35 a regular la utilizacion de la
informdtica, mientras que la Constitucion Espafiola lo hace en su
articulo 18.4.

Al propio tiempo, el Parlamento Europeo aprueba en 1979 la
Resolucion de 8 de mayo sobre tutela de los derechos del individuo
frente al creciente progreso técnico en el sector de la informatica,
primer documento en materia de proteccion de datos dentro de la
que luego seria la Union Europea.

3. Leyes de tercera generacion (1980-2000):

La tercera generacion de Leyes de proteccion de datos
personales se inicia con el reconocimiento, a escala internacional,
de las facultades juridicas que dimanan de la libertad informdtica.
La aprobacion de dos textos esenciales para la compresion del
contenido del derecho fundamental a la proteccion de datos de
cardcter personal, como son la Recomendacion de la OCDE sobre
circulacién de internacional de datos personales para la proteccion
de la intimidad en septiembre de 1980 y el Convenio 108 del
Consejo de Europa, para la proteccion de las personas con respecto
al tratamiento automatizado de sus datos de cardcter personal,
hecho en Estrasburgo el 28 de enero de 1981, dan lugar a la
iniciacion de un nuevo y prolongado periodo en el que un gran
numero de paises adaptardn su legislacion a los principios
consagrados en ambos instrumentos.

En este contexto, debe recordarse la Recomendacién
81/679/CEE, de la Comisién Europea, en la que se aplaude la

" A. PUENTE ESCOBAR op. cit. p. 41

* A. PEREZ LUNO, Los derechos humanos en la sociedad tecnoldgica, en Losano M. y otros:
Libertad informaética y leyes de proteccién de datos, Centro de Estudios Constitucionales, op.
citp. 148
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aprobacion del Convenio 108 del Consejo de Europa y se aboga por
la normalizacion del régimen juridico de la proteccién de datos en
los Estados Miembros instando a los mismos a ratificar el
mencionado Convenio. Otros instrumentos internacionales tienen
esencialmente en cuenta la regulacion de la proteccion de datos de
caracter personal, tales como los Convenio Schengen de 19 de
enero de 1990, Europol de 26 de julio de 1995 y Cooperaciéon en
Materia Aduanera y creacion del Sistema de Informacion Aduanero
de 23 de enero de 1998.

Por otro lado, el 14 de enero de 1990 se aprueba la Resolucién
45/95 de la Asamblea General de Naciones Unidas, relativa a los
principios rectores para la reglamentacion de los ficheros
computarizados de datos personales”. Al propio tiempo, en el
ambito de la Unidon Europea, durante este periodo se gesta la
adopcion del texto de mayor relevancia en el marco de la
proteccion de datos, se trata de la Directiva 95/46/CE, cuya
incidencia normativa de proteccion de datos es continua y
creciente, inclusive mads alld de la propia Union Europea.

Actualmente, en el ambito europeo, el derecho a la proteccion
de datos de cardcter personal es reconocido como derecho
fundamental por el articulo 8 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, aprobada por los Jefes de
Estado y de Gobierno de la Unidén, celebrada en Niza el 7 de
diciembre de 2000. La Carta reconoce el derecho a la proteccion de
datos como independiente del derecho a la intimidad, y explicita
claramente el contenido del derecho estableciendo lo siguiente:

“1. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos
de cardcter personal que la conciernan.

2. Estos datos se tratardn de modo leal, para fines concretos
y sobre la base del consentimiento de la persona afectada o
en virtud de otro fundamento legitimo previsto por la ley.
Toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos
que la conciernan y a su rectificacion.

* También conocida como “Directrices de Proteccion de Datos de las Naciones Unidas” cuya
importancia es capital, alin no tratdndose de un texto obligatorio para los Estados Miembros,
al suponer su adopcion la aprobacién del primer texto en materia de proteccion de datos de
dmbito mundial.
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3. El respeto de estas normas quedard sujeto al control de
una autoridad independiente.”

CAPITULO 11
REGULACION ESPECIFICA DEL DERECHO
FUNDAMENTALA LAAUTODETERMINACION
INFORMATIVA EN ESPANAY EUROPA:

I. Constitucion Espaiiola, Art. 18.4:

Antes de iniciar el estudio pormenorizado de la legislacion
vigente que desarrolla el articulo 18.4 de la Constitucion Espafnola
de 1978, es conveniente primeramente, examinar los antecedentes
que dieron origen a la norma constitucional que fuera la génesis de
lo que posteriormente daria lugar a la nueva Ley Orgdnica de
Proteccion de Datos.

Los constituyentes espafioles tomaron, en este caso, el
ejemplo de la Constitucion portuguesa de 1976, que sélo dos afios
antes a la espanola habia incluido esta proteccién como precepto
normativo y que fue una de las primeras en hacerse eco de la
necesidad de dar cardcter de derecho fundamental a la salvaguarda
de los datos personales frente al uso de la informatica.

Segin comenta Lucas Murillo de la Cueva”, la tnica
modificacion significativa realizada al articulo 18. 4 previsto en el
anteproyecto se dio durante los debates que tuvieron lugar en la
Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas del
Congreso de Diputados. La discusion de una enmienda de la
Minoria Catalana y de otra del Senor Sancho Rof, del Grupo
Parlamentario de UCD, dieron lugar a una serie de intervenciones
que condujeron, tras las correspondientes votaciones, a la
redaccion definitiva del precepto. El sefior Sancho Rof abogaba, con
su enmienda 716, por la supresion del ultimo parrafo del actual
articulo 18.4, ya que entendia que no afnadia nada al
reconocimiento general del apartado primero a favor del derecho a
la propia imagen. Por otro lado el representante de la Minoria

“P. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, El derecho a la autodeterminacion informativa. Tecnos.
1990.p. 150-152
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Catalana, sefior Roca Junyent defendi6 su postura sefialando lo
siguiente:

“[...] cuando la Ponencia limita este uso [de la informdtica]
a los darios que puedan producirse al honor, a la intimidad
personal y familiar, se queda simplemente enana reflexion
parcial de los problemas, porque lo realmente grave aparece
cuando esta informacion que puede dafniar al honor incide
en el ejercicio de los derechos por parte de los ciudadanos, es
decir, cuando un ciudadano, por ejemplo, deseando
constituir una asociacion o promocionar una reunion, o
bien practicar una actividad economica, encuentra que ,
por razon de una informacion de la que el no él no es
conocedor y respecto de la cual no puede incluso no
pronunciarse en muchas ocasiones, se limita de tal manera
el ejercicio de sus derechos que se ve colocado en una
situacion de inferioridad y desigualdad frente a los
ciudadanos. [...] Por ésta razon nosotros insistimos en
nuestra enmienda que fundamentalmente supone
incorporar entre los limites de la informdtica el de que se
garantice el pleno ejercicio de los derechos por parte de los
ciudadanos”.

Las intervenciones que se produjeron y las que provocaron la
enmienda numero 117 de Minoria Catalana llevaron a la mayoria
de la Comision a ratificar la férmula inicial de la ponencia, si bien
ampliando el dambito material, incorpordndose con ella entre los
limites de la informadtica, el de que se garantice el pleno ejercicio de
los derechos por parte de todos los ciudadanos.”

Otro aspecto digno de destacar, es la duda que genera el
articulo 18.4, en lo que respecta a los titulares del derecho a la
autodeterminacion informativa, ya que la mencionada norma,
establece la garantia del pleno ejercicio de los derechos por parte de
todos los ciudadanos, por lo tanto, esto daria pie a que se
interpretara el articulo de tal manera que tnicamente las personas
de nacionalidad espafnola gozarian de este derecho.

“8 Al aprobar la enmienda, ésta fue la redaccion definitiva del articulo 18.4:
La ley limitara el uso de la informética para garantizar el honor y la intimidad personal y
familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derecho
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Como advierte Herrdn Ortiz”, pese a la indudable necesidad
de extender la titularidad a cualquier persona fisica sea o no de
nacionalidad espafola, resida o no en Espafia, no se acierta a
comprender el desliz del articulo 18.4 de la Constitucién al indicar
que “la Ley limitard el uso de la informdtica para garantizar el
honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el
pleno ejercicio de sus derechos”. No soOlo incomprensible, sino
ademds injustificada resulta la limitacion constitucional en la
condicién de sujeto activo del derecho a la autodeterminacion
informativa. Si el propio articulo 18 de la Constitucién reconoce la
titularidad de los derechos al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, a la inviolabilidad del domicilio o al
secreto de las telecomunicaciones a cualquier persona, no se
comprende qué ha movido al legislador constitucional a limitar la
titularidad del derecho a la autodeterminacion informativa y
restringirla a los ciudadanos.

Por otro lado, también resultara contradictorio concebir el
derecho a la autodeterminacion informativa como derecho de los
ciudadanos en particular y no como derecho fundamental
reconocido a toda persona fisica, independientemente de su
condicion de ciudadano, especialmente si se atiende a lo dispuesto
en el articulo 13 de la Constitucion Espafnola que al regular los
derechos de quienes no disfrutan la nacionalidad espafola dispone
que: “Los extranjeros gozardn en Espaiia de las libertades publicas
que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los
Tratados y la Ley”. Entre las libertades publicas que se garantizan en
el Titulo I, destaca la limitacion en el uso de la informética que, por
lo tanto, ha de garantizarse de forma equivalente para toda persona
independientemente de su nacionalidad.

II. Las Directrices de la OCDE (Organizacion para la Cooperaciony
el Desarrollo Econ6émico):

Es importante considerar el trabajo realizado desde la OCDE™
en materia de proteccion de datos, destacando dos

“ A. 1. HERRAN ORTIZ, La violacion de la intimidad en la proteccion de datos personales.
Dykinson. Madrid. 1999. p. 234-235

* Resulta importante destacar que el principal motivo que llevé a la OCDE a elaborar una
normativa sobre el tratamiento de datos personales fue la preocupacion que algunos paises,
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Recomendaciones publicadas desde este organismo: La
Recomendaciéon sobre “circulacion internacional de datos
personales para la proteccion de la intimidad” y la Recomendacion
relativa a la “seguridad de los sistemas de informacion”.

Estas Directrices constituyen documentos orientativos de la
actividad de los Estados miembros de esta organizacion, sin
perjuicio de la recomendacion que los mismos contienen de
cumplir los principios establecidos en esos textos. Arenas Ramiro™,
al realizar el andlisis de este tema, manifiesta acertadamente que
estos documentos no son juridicamente vinculantes, sino mds bien
meras disposiciones minimas que recomiendan a los Estados seguir
una serie de principios generales en materia de tratamiento de
datos personales, no obstante, tienen por objeto el establecimiento
de una regulacion bdsica de proteccion de datos que garantice el
libre flujo de la informacion entre los Estados participantes en los
mismos.

Primeramente cabe analizar la recomendacion de la OCDE
sobre circulacion internacional de datos personales para la
proteccion de la intimidad, la cual fue adoptada el 23 de
septiembre de 1980 y constituye el primer documento de dmbito
supranacional que analiza en profundidad el derecho a la
proteccion de datos de cardcter personal.

La Recomendacion se estructura en cinco partes
diferenciadas, la primera parte de cardcter general, establece las
definiciones aplicables a la Recomendacion, incluyendo
especificamente los conceptos de dato personales, responsable del
tratamiento, afectado y transferencia internacional de datos.
Ademads, establece determinadas declaraciones referidas a su
ambito de aplicacion, a fin de que no pueda considerarse que el
establecimiento de los estdndares previsto en las directrices pueda
implicar una reduccion del respeto a la intimidad. Del mismo
modo, se indica que las directrices son aplicables a los sectores
publico y privado y que las mismas constituyen un catdlogo de

especialmente Estados Unidos, mostraban ante las iniciativas nacionales que iban surgiendo
sobre proteccién de datos y el temor a que la regulacién de esta materia creara barreras
proteccionistas en el comercio internacional.

' M. ARENAS RAMIRO, El derecho fundamental a la proteccion de datos personales en Europa.
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006 p. 160
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minimos en esta materia, al disponer el apartado 6 que las
directrices “deben ser consideradas un estandar minimo y pueden
ser complementadas por medidas adicionales de proteccion de la
privacidad y las libertades individuales”.

La segunda parte viene a establecer los principios bésicos que
han de regir el tratamiento de datos de cardcter personal y que han
de regir la regulacion nacional que pudiera ser adoptada en esta
materia. Estos principios, que como se dijo, constituyen el germen
de todas las normas nacionales e internacionales adoptadas en
materia de proteccion de datos con posterioridad, y pueden
resumirse, como los identifica Agustin Puente Escobar”, en los siete
siguientes:

- Los datos deberdan ser recogidos y tratados de forma leal y
licita, recabdandose previamente el consentimiento del
interesado, o al menos informando al mismo de esa
recogida.

- El responsable del tratamiento deberd especificar la
finalidad para la que trata los datos, no pudiendo utilizar
los mismos para un fin incompatible con la finalidad
declarada.

- Los datos sometidos a tratamiento deben ser adecuados,
pertinentes y no excesivos en relacion con la finalidad
declarada.

- Elresponsable del tratamiento deberd adoptar las medidas
de seguridad en el tratamiento, necesarias para evitar la
pérdida o acceso no autorizado a los datos.

- El responsable del tratamiento deberd informar a los
afectados acerca del tratamiento de sus datos de caracter
personal que se proponga realizar.

- Los afectados tienen derecho a conocer la existencia de un
tratamiento de sus datos de cardcter personal.

*A. PUENTE ESCOBAR Breve descripcion de la evolucion historica y del marco normativo
internacional del derecho fundamental a la protecciébn de datos de caracter personal. 11
Encuentro Iberoamericano de Proteccién de Datos. La Antigua- Guatemala, 2-6 de junio de
2003. 22 Edicion Proteccion de datos de caracter personal en Iberoamérica. Tirant lo
Blanch.Valencia, 2006, p. 52
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- Los afectados tienen derecho a solicitar, en su caso, la
rectificacion o cancelacién de sus datos sometidos a
tratamiento.

La tercera parte de la recomendacion se centra en el estudio
de las transferencias internacionales de datos de cardcter personal,
de forma que se garantice el libre flujo de los mismos. En este
sentido, el apartado 16 exige a los Estados miembros garantizar la
seguridad del trafico de la informacion.

El requisito para que proceda la transferencia internacional
de datos es que el Estado de destino “observe sustancialmente las
directrices”. Ademads, podrdn establecerse restricciones adicionales
en relacion con ciertas categorias de datos para los que la Ley
nacional establezca reglas especiales en atencion a su naturaleza, si
el Estado de destino no ofrece un nivel de proteccién equivalente.

Por ultimo, los apartados cuarto y quinto regulan las medidas
de implantacion de las directrices y la cooperacion entre los
Estados miembros. En cuanto a las medidas de implantacién de las
directrices, se indica en el apartado 19 el deber de los Estados
miembros de establecer medidas legales, administrativas de otra
indole para la proteccion de la privacidad y las libertades
individuales en relacion con los datos personales. En particular, las
directrices se refieren a la adopcion de normas nacionales y al
fomento de la autorregulacion y la adopcion de coddigos de
conducta. Sin embargo, debe destacarse que la Recomendacion no
hace en ningiin momento referencia a la creaciéon de autoridades
nacionales de protecciéon de datos personales, sino que tinicamente
impulsa la adopcién de medidas nacionales de desarrollo de las
directrices.

Estas Directrices se complementan con la adopcion, el 26 de
noviembre de 1992 de la Recomendacion OCDE relativa a la
seguridad de los sistemas de informacion, la cual se encuentra mas
enfocada hacia cuestiones econdmicas y legales relativas a las
transmisiones internacionales de datos, telecomunicaciones y
servicios.”

* M. ARENAS RAMIRO, op. cit, p.160
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III. Convenio 108 del Consejo de Europa, de 1981 sobre el
Tratamiento automatizado de datos de cardcter personal:

1. Importancia y contenido:

Siguiendo las afirmaciones de Pérez Lufio™, la ratificacién por
parte de Espafia, con fecha de 27 de enero de 1984 del Convenio 108
ha tenido una importante incidencia en el sistema juridico Espafiol.
Esto se ve justificado constitucionalmente, ya que por imperio del
articulo 96.1 de la CE de 1978, los Tratados internacionales
vilidamente celebrados, una vez publicados oficialmente en
Espafia, formardn parte del ordenamiento interno. Cumplidos
ambos requisitos, el texto del Convenio Europeo, forma parte del
sistema juridico espafiol, y hasta el afio 1982, constituy6 la norma
bésica en materia de proteccion de datos personales frente a los
abusos cometidos en su procesamiento informatico.

Como sustenta Heredero Higueras™, la ratificacion del
Convenio 108 representd, sin duda alguna, un avance positivo en
materia de proteccion de datos para el ordenamiento espafiol, en
tanto que facilito la efectividad y aplicacion plena del texto bajo los
auspicios del Comité Consultivo, que ha cuidado y velado por la
correcta aplicacion de aquél a través de la formulacion de
propuestas y dictdmenes, ya sea de oficio o a instancia de parte, si
bien en Espafa su aplicaciéon se hallaba condicionada a la efectiva
elaboracién de una legislacion que posibilitara la plena efectividad
de las medidas protectoras, que en el citado Convenio se
reconocian.

El texto del Convenio se halla integrado por un conciso
Preambulo y veintisiete articulos los cuales se agrupan en siete
Capitulos. En el Preambulo se reitera la finalidad prioritaria del
Consejo de Europa cifrada en facilitar la unién entre sus miembros,
que se funda en el respeto de la preeminencia del derecho y de los

** A. E. PEREZ LUNO, Los derechos humanos en la sociedad tecnolégica, Cuadernos y Debates
21. Centro de Estudios Constitucionales. Bilbao. Espafia 1989. p.163-164

* M. HEREDERO HIGUERAS, La Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del
tratamiento automatizado de los datos de carécter personal, en Jornadas sobre “Informatica
Judicial y Proteccion de Datos Personales”, celebradas en San Sebastién el 7 y 8 de octubre de
1993, Departamento de Justicia del Gobierno Vasco, Victoria- Gasteiz, Servicio Central de
Publicaciones, 1994, p.44

78



DOCTRINA

derechos humanos. Se indica también, de forma expresa, que el
objeto inmediato del Convenio, reside en conciliar los valores
bdsicos “del respeto a la vida privada y de la libre circulacion de la
informacion entre los pueblos”.

En cuanto al objeto del Convenio 108, éste se refiere
unicamente a la garantia del respeto a sus derechos y libertades
fundamentales, por lo que no se trata tanto de limitar la utilizacion
de la informdtica, como de “asegurar” y preservar el respeto de los
derechos fundamentales de la persona, con especial consideracion
al derecho a la vida privada. Examinando el objeto de este
instrumento internacional, en contraste con lo establecido en el
articulo 18.4 CE, es posible afirmar que los mismo difieren, en
cuanto que el texto constitucional proclama de manera explicita la
limitacion en el uso de la informaética para garantizar los derechos y
libertades fundamentales.”

Con respecto a la titularidad de derechos previstos en el
Convenio, éste ha sido pensado para la proteccion de las personas
fisicas, segun lo establece su articulo 2 inc. a), sin embargo, como
comenta Pérez Lufio™, es posible, si asi lo estipula un Estado parte,
proyectar su normativa a la tutela de las personas juridicas. Este
autor considera que dicha posibilidad, no es irrelevante por la
dificultad que plantea extender a las personas juridicas categorias
como las de vida privada o intimidad, que fueron concebidas en
funcioén de los intereses de las personas individuales.

El aspecto mds destacable y relevante dentro del Convenio es
su capitulo segundo en el que se indican los principios basicos para
la proteccién de los datos personales, dentro del que se establece el
principio de calidad, exigiendo que los mismos hayan de ser
pertinentes, no excesivos y mantenerse actualizados.

% Esto queda estipulado por el articulo primero del Convenio que establece:

Articulo 1. Objeto y fin

El fin del presente Convenio es garantizar, en el territorio de cada Parte, a cualquier persona
fisica sean cuales fueren su nacionalidad o su residencia, el respeto de sus derechos y libertades
fundamentales, concretamente su derecho a la vida privada, con respecto al tratamiento
automatizado de los datos de caracter personal, correspondientes a dicha persona («proteccion
de datos»).

" A. 1. HERRAN ORTIZ, op. cit., p.195

* A. E. PEREZ LUNO, op. cit., p. 168
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Asi mismo, enuncia las categorias particulares de datos, como
aquellos que revelen el origen racial, las opiniones politicas, las
convicciones religiosas u otras convicciones, asi como los datos de
cardcter personal relativos a la salud o a la vida sexual, condenas
penales estableciendo que no podran tratarse automdticamente a
menos que el derecho interno prevea garantias apropiadas.
También fija criterios para la informaciéon, consentimiento y
ejercicio de derechos para los titulares de los datos. De igual modo,
no olvida indicar la necesidad de establecer las medidas de
seguridad necesarias, asi como el desarrollo de las sanciones y los
recursos necesarios por cada pais.

Al margen de dicho capitulo en el que se establecen los
puntos mds relevantes del Convenio, el capitulo tercero trata sobre
los flujos transfronterizos de datos hecho éste que refleja la
preocupacion existente al respecto ya que el Consejo siempre fue
consiente del progresivo incremento del flujo de datos.

Desde el momento en que Espafa ratifica el Convenio 108 del
Consejo de Europa se compromete a adoptar medidas legislativas
que sean necesarias para facilitar la correcta aplicacion del
Convenio, existiendo para ello un limite temporal, lo cual significa
que a la fecha de entrada en vigor del Convenio las mismas han de
estar aprobadas™. En el caso particular de Espana el legislador,
luego de ratificar el Convenio, tardé ocho afios en introducir una
legislacion interna en materia de proteccion de datos.

2. El Protocolo adicional del Convenio 108:

No obstante la enorme importancia del Convenio 108 en el
establecimiento de wuna serie de principios de obligado
cumplimiento en materia de proteccion de datos de cardcter
personal, el transcurso de 20 anos desde su adopcion y la irrupcion
de otros instrumentos posteriores, como la Directiva 95/46/CE,
vinculante para todos los Estados miembros de la Unién Europea,

* Esto se encuentra establecido en el articulo 4 del Convenio, el cual dice:

Articulo 4. Compromisos de las Partes

1. Cada Parte tomarg, en su derecho interno, las medidas necesarias para que sean efectivos los
principios basicos para la proteccién de datos enunciados en el presente capitulo.

2. Dichas medidas deberan adoptarse a mas tardar en el momento de la entrada en vigor del
presente Convenio con respecto a dicha Parte.
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signatarios asimismo del Convenio 108, exigia la adaptacion de
algunas de las previsiones del Convenio al régimen existente tras la
adopcion de la Directiva.

Ello dio lugar a la adopcion, el 8 de noviembre de 2001, de un
Protocolo adicional del Convenio 108, que completa las previsiones
del Convenio en determinadas materias, tales como los
movimientos internacionales de datos y la exigibilidad de la
existencia en los Estados signatarios de wuna autoridad
independiente cuya funcién sea, precisamente, el velar por el
cumplimiento de las disposiciones nacionales adoptadas en
materia de proteccion de datos de cardcter personal.

El Protocolo, en vigor desde la ratificacion del mismo por
Chipre (quinto pais en ratificarlo), en marzo de 2004, tiene, en
consecuencia, por objeto, subsanar las lagunas del Convenio 108 y
garantizar su aplicacion por los Estados Parte, perfeccionando
asimismo el régimen de las transferencias internacionales de datos.

En cuanto a su articulado, el articulo primero dispone que
cada Estado parte deberd crear una o varias autoridades
independientes de proteccion de datos, que habra de tener poderes
de investigacion, facultades para instar la adopcién de resoluciones
judiciales y poderes para resolver las reclamaciones de los
ciudadanos.

En lo referente a las transferencias internacionales de datos, el
articulo segundo del Protocolo dispone que “cada parte preverd que
la transferencia de datos personales a un destinatario sometido a la
competencia de un Estado u organizacion que no es parte del
Convenio se lleve a cabo unicamente si dicho Estado u organizacion
asegura un adecuado nivel de proteccion”. Dicha regla sélo se vera
exceptuada si el derecho interno asi lo establece a causa de los
intereses concretos del afectado, o intereses legitimos,
especialmente los de cardcter publico, o si se prevén las suficientes
garantias, que pueden resultar, en particular, de cldusulas
contractuales, por parte del responsable del tratamiento
responsable de la transferencia y dichas garantias se estiman por las
autoridades competentes de conformidad con el derecho interno.
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IV. Ley Orgdnica 5/1992 del Tratamiento Automatizado de Datos
de Cardcter Personal (LORTAD):

Tras la incorporacion constitucional en 1978 del derecho a la
proteccion frente al uso informdtico de los datos personales,
transcurrieron varios afios”, hasta que octubre de 1992 se dicté la
Ley 5/1992, Orgédnica del Tratamiento Automatizado de Datos de
Caracter Personal (LORTAD). Cuando las Cortes Generales deciden
afrontar el desarrollo legislativo del articulo 18.4 del texto
fundamental, utilizaron las experiencias de otros paises y el
derecho comparado sobre el tema, teniendo en cuenta
principalmente las previsiones del Convenio 108 del Consejo de
Europa, de 28 de enero de 1981, de proteccion de las personas con
respecto al tratamiento automatizado de sus datos de cardcter
personal.”

La LORTAD incluye en su exposicion de motivos una serie de
aspectos en relaciéon con los principios establecidos en ella que
definen el espiritu seguido por el legislador. En cuanto al &mbito de
aplicacion, el legislador consider6 conveniente la permanencia de
ciertas leyes especiales que ya contienen regulacion suficiente en
relacion a la proteccion de datos y que se refieren a 4mbitos que
revisten singularidad en cuanto a sus funciones, mecanismos de
puesta al dia y rectificacion por lo que se aconsejo el
mantenimiento de su régimen especifico.

En la Ley 5/92 se realiza un anadlisis del concepto de
intimidad, contrastdndolo con el de privacidad, de este modo el
legislador manifiesta textualmente que:

* Varios son los autores que consideran grave la tardia regulacion interna del Convenio 108,
por parte del Gobierno espafiol, por cuanto que el propio predmbulo del Convenio pone
acento en la intensificaciébn tanto interna como internacional en el tratamiento
informatizado de los datos personales, que hace precisa la ampliacién de las garantias de los
derechos y libertades fundamentales de la persona. Por lo tanto resulta incompresible que la
promulgacion de una ley protectora de los datos personales haya sido demorada, teniendo en
cuenta que el texto ratificado por Espafia, contenia afirmaciones tan clarificadoras respecto a
la amenaza que para los valores fundamentales del hombre encierra la informética.

® Cabe resaltar que la consideracion de ese documento internacional no permanecia a la
discrecionalidad de las camaras, sino que era exigida por la misma Constitucién, ya que en su
articulo 10.2 establece que las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce, se interpretardn de conformidad con la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafia.
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“El progresivo desarrollo de las técnicas de recoleccion y
almacenamiento de datos y de acceso a los mismos ha
expuesto a la privacidad, en efecto, a una amenaza
potencial antes desconocida. Notese que se habla de la
privacidad y no de la intimidad: aquélla es mds amplia que
ésta, pues en tanto la intimidad protege la esfera en que se
desarrollan las facetas mds singularmente reservadas de la
vida de la persona -el domicilio donde realiza su vida
cotidiana, las comunicaciones en las que expresa sus
sentimientos, por ejemplo-, la privacidad constituye un
conjunto, mds amplio, mds global, de facetas de su
personalidad que, aisladamente consideradas, pueden
carecer de significacion intrinseca pero que, coherentemente
enlazadas entre si, arrojan como precipitado un retrato de
la personalidad del individuo que éste tiene derecho a
mantener reservado. Y si la intimidad, en sentido estricto,
estd suficientemente protegida por las previsiones de los tres
primeros pdrrafos del articulo 18 de la Constitucion y por las
leyes que los desarrollan, la privacidad puede resultar
menoscabada por la utilizacion de las tecnologias
informdticas de tan reciente desarrollo.”™

Un aspecto importante a destacar es el objeto que establecia
la LORTAD, siendo éste la regulacion de los ficheros automatizados
sin tener en cuenta los ficheros manuales o en soporte papel,
aspecto que ha variado en la normativa vigente.

Muchas han sido las criticas realizadas a la Ley 5/1992, entre
ellas la gran inequidad existente entre el eficaz seguimiento que se
efectuaba del tratamiento automatizado de los datos de caracter
personal dentro del &mbito privado, mientras que en el caso de los
ficheros de titularidad publica se establecia una serie de
excepciones que provocaba la sensacién para los titulares de los
datos de una nula efectividad de la defensa de su intimidad, lo que
dio pie a la presentacion de recursos ante el Tribunal constitucional
por parte del Defensor del Pueblo y del Partido Popular. También el
Consejo Ejecutivo de la Generalitat de Catalufia presentdé un
recurso ante el mismo 6rgano por considerar que ésta norma no

* Ley Orgéanica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulacién del Tratamiento Automatizado de los
Datos de Caracter Personal. (Vigente hasta el 14 de enero de 2000)
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respetaba el marco de distribuciéon competencial entre el Estado y
las Comunidades Auténomas.

La Sentencia 290/2000, de 30 de noviembre, emanada del
Tribunal Constitucional, resuelve los recursos mencionados, y tal
como se indica en su texto, son objeto de la misma los articulos 6.2,
19.1, 20.3. 22.1, 22.2, 24, 31, 30.1, 30.2, 40.1, 40.2, y la Disposicion
Final Tercera de la Ley. Asimismo se recuerda que los recursos
acumulados se refieren, en unos casos, a normas de caracter
sustantivo, derogadas al tiempo de dictarse la LOPD, y, por otra, a
normas que pudieran afectar la atribucién de competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas. Por ello, la Sentencia
analiza separadamente unas y otras.

En relacion con las normas sustantivas, en su Fundamento
Juridico 3, recuerda que “en aquellos casos en los que los preceptos
objeto de un recurso de inconstitucionalidad fueron impugnados por
motivos distintos de los referidos al orden de reparto competencial
entre el Estado y las Comunidades Autéonomas, la regla general es
que su derogacion al tiempo de resolver dicho recurso produce la
extincion del mismo, por pérdida sobrevenida sobre su objeto. Con la
reserva, claro es, de que un determinado precepto, pese a su
derogacion, pudiera continuar proyectando sus efectos sobre
situaciones posteriores a ese momento si asi se desprende con toda
evidencia de los términos en los que tal derogacion se ha producido
por la ley posterior”.

La Sentencia sefiala que procede estimar la pérdida
sobrevenida de objeto en cuanto a los recursos de
inconstitucionalidad fundados en aspectos sustantivos de la Ley.
Del mismo modo el Tribunal resolvié no entrar en andlisis de lo
establecido en aquéllas normas de la LORTAD reproducidas por la
nueva LOPD y que habian sido objeto de recurso por parte del
Defensor del Pueblo, dado que las mismas serian analizadas,
resolviéndose la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las
mismas en la Sentencia que recayera sobre el citado recurso.

Dicho esto, el Tribunal centra su andlisis en el estudio de las
normas referidas a la existencia o inexistencia de una infraccion del
reparto competencial establecido en la Constitucion Espanola. Asi,
el Tribunal Constitucional razona que “cabe apreciar, en primer
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lugar, una identidad sustancial de contenidos respecto al articulo 24
LORTAD vy el que le ha sucedido en el tiempo (articulo 26 LOPD),
salvo ciertas precisiones en su apartado 2. Y otro tanto cabe decir, en
segundo término respecto a los articulo 31 y 40.1 y 2 LORTAD
respecto de los correspondientes de la Ley posterior (articulos 32y 41
LOPD), sin entrar a conocer del recurso interpuesto contra el articulo
39 de la LORTAD, por la novedad introducida en el articulo 40 de la
LOPD, que sustituye la referencia a la Agencia de Proteccion de Datos
por una referencia genérica a las autoridades de control”. En
consecuencia, la Sentencia analiza exclusivamente las tachas de
inconstitucionalidad que, desde la perspectiva del orden
constitucional de distribucién de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas, se han dirigido contra los articulos 24,
31y40.1y2 LORTAD.

En cuanto a este andlisis, su fundamento juridico 7 considera
necesario “‘que el examen de la presente disputa competencial se
lleve a cabo partiendo de dos presupuestos, a saber: el contenido del
derecho fundamental a la proteccion de datos personales y, en
segundo término, los rasgos generales que caracterizan a la Agencia
de Proteccion de Datos dado que la funcion de este organo es la de
velar por el cumplimiento de la legislacion sobre proteccion de datos
y controlar su aplicacion”, como se expresaba en el primer inciso
del apartado a) del articulo 36 LORTAD.

El andlisis de la primera de las cuestiones, el Tribunal
Constitucional recuerda que el derecho consagrado en el articulo
18.4 de la Constitucion “es, ademds, en si mismo, un derecho
fundamental, el derecho a la libertad frente a las potenciales
agresiones a la dignidad y a la libertad de la persona provenientes de
un uso ilegitimo del tratamiento automatizado de datos, lo que la
Constitucion llama la informdtica’. Este derecho fundamental
comprende, segun indica el Tribunal un conjunto de derechos que
el ciudadano puede ejercer frente a quienes sean titulares, publicos
o privados, de ficheros de datos personales, partiendo del
conocimiento de tales ficheros y de su contenido, uso y destino, por
el registro de los mismos, de suerte que “es sobre dichos ficheros
donde han de proyectarse, en Uultima instancia, las medidas
destinadas a la salvaguardia del derecho fundamental aqui
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considerado por parte de las Administraciones Publicas
competentes’.

Por otra parte, y en relacion con la segunda de las cuestiones
apuntadas, el fundamento juridico 8 de la Sentencia sefala que “en
lo que respecta a las funciones y potestades atribuidas a la Agencia de
Proteccion de Datos, el apartado a) del articulo 36 LORTAD ofrece
una caracterizacion general de las primeras al encomendar a la
Agencia la funcion general de velar por el cumplimiento de la
legislacion sobre proteccion de datos y controlar su aplicacion, en
especial respecto a los derechos de informacion, acceso, rectificacion
y cancelacion de datos”. Y en cuanto a especificacion de esta
funcion de cardcter tuitivo en orden a la proteccion de datos
personales, “los restantes apartados del citado precepto le
atribuyeron tanto funciones de intervencion o control respecto a
ciertos sujetos y  actividades como funciones registrables y
consultivas”.

Se alegaba por las Comunidades Auténomas “que las
actividades relativas a los ficheros automatizados de cardcter
personal no son en si mismas el objeto de una materia competencial,
sino que constituyen una actividad instrumental al servicio de otras
actividades encuadrables dentro de otras materias sobre las que las
Comunidades Autonomas pueden ostentar titulos competenciales
segun el orden constitucional de reparto de competencias”. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional considera que tal argumento
no resulta admisible por cuanto, con su planteamiento “se esta
desvirtuando cudl es el bien juridico constitucionalmente relevante,
que no se es otro que la proteccion de los datos de cardcter personal
frente a un tratamiento informdtico que pueda lesionar ciertos
derechos fundamentales de los ciudadanos o afecta al pleno
ejercicio de sus derechos, como claramente se desprende del temor
de dicho precepto constitucional”.

Por dultimo, en su fundamento juridico 14, la Sentencia
recuerda que “la exigencia constitucional de proteccion de los
derechos fundamentales en todo el territorio nacional requiere que
éstos, en correspondencia con la funcion que poseen en nuestro
ordenamiento (articulo 10.1 CE), tengan una proyeccion directa
sobre el reparto competencial entre el Estado y las Comunidades
Autonomas para asegurar la igualdad de todos los espaiioles en su
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disfrute. Asi mismo, que dicha exigencia faculta al Estado para
adoptar garantias normativas y, en Ssu caso, garantias
institucionales”.

“A ese fin -prosigue la Sentencia- la LORTAD ha atribuido a la
Agencia de Proteccion de Datos diversas funciones y potestades, de
informacion, inspeccion y sancion, para prevenir las violaciones de
los derechos fundamentales antes mencionados. Y dado que la
garantia de estos derechos, asi como la relativa a la igualdad de
todos los esparioles en su disfrute es el objetivo que guia la actuacion
de la Agencia de Proteccion de Datos, es claro que la funciones y
potestades de este 6rgano han de ejercerse cualquiera que sea el lugar
del territorio nacional donde se encuentren los ficheros
automatizados contenidos dados de cardcter personal y sean quienes
sean los responsables de tales ficheros”.

En consecuencia, concluye la Sentencia, “es la garantia de los
derechos fundamentales exigida por la Constitucion asi como la de
la igualdad de todos los esparioles en su disfrute la que en el presente
caso justifica que la Agencia de Proteccion de Datos puede ejercer las
funciones y potestades a las que antes se ha hecho referencia respecto
a los ficheros informatizados que contengan datos personales y sean
de titularidad privada”, por lo que las normas discutidas son
consideradas por el alto Tribunal como conformes a Ia
Constitucion”.

Finalmente, el motivo que logré la redaccion de una nueva
norma y derogacion de la LORTAD, fue la necesidad de adaptar la
normativa espafola al contenido de la Directiva 95/46/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 24 de octubre de 1995 relativa
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos
datos, éste texto indicaba un plazo de transposicion de tres afios,
alargdndose en algunos puntos muy concretos hasta 12 afios.”

®Y. NAVALPOTRO NAVALPOTRO, VV.AA. Estudio préactico sobre la proteccion de datos de
caracter personal, Lex Nova, Valladolid, 2005. p.42-43
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V. La Directiva 95/46/CE y su transposicion al derecho espafol:

Segin comenta Herrdn Ortiz," desde el 4mbito comunitario
siempre se ha mostrado especial sensibilidad por conciliar la
proteccion de datos con la libre circulacion de datos personales, y
asi, esta preocupacion se ha manifestado en la Directiva 95/46/CE
que en su articulo 1.2 previene que “los Estados miembros no
podrdn restringir ni prohibir la libre circulacion de datos personales
entre los Estados miembros por motivos relacionados con la
proteccion garantizada en el apartado 1”. Por ello, la Directiva no se
presenta como un texto restrictivo para la circulacion de los datos
personales en el &mbito comunitario, antes bien, al contrario, como
el propio titulo de la Directiva revela, el verdadero espiritu que
animo la elaboracién del texto comunitario no fue otro que servir
de instrumento para el libre flujo de datos personales en la Union
Europea.

En consecuencia, los Estados pueden establecer un
reforzamiento en los mecanismos de proteccion de los derechos de
las personas frente al tratamiento de datos, si bien este
fortalecimiento nunca podra implicar un obstéculo al libre flujo de
informacion en el marco comunitario, ya que tal y como
explicitamente previene la Directiva en la Exposicion de Motivos “el
nivel de proteccion de los derechos y libertades de las personas, por lo
que se refiere al tratamiento de dichos datos, debe ser equivalente en
todos los Estados miembros”.

La Directiva 95/46/CE de proteccion de datos, constituye el
antecedente de la actual legislacion, y delimita sin duda un marco
regulador de proteccion de datos personales ineludible para el
legislador espafnol. Seguin ésta normativa, los Estados miembros se
comprometen a garantizar “la proteccion de las libertades y los
derechos fundamentales de las personas fisicas, y, en particular, del
derecho a la intimidad, en lo que respecta al tratamiento de los datos
personales”. Con respecto a ello, cabe destacar que la Directiva no
reduce su objeto a la tutela de la intimidad, sino que se refiere a la
proteccion de libertades y derechos fundamentales de las personas

* A. HERRAN ORTIZ, El derecho a la proteccion de datos personales en la sociedad de la
informacion, Universidad de Deusto, Instituto de Derechos Humanos. Cuadernos Deusto de
Derechos Humanos. Num 26. Bilbao 2003, p. 22-24
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fisicas, por lo tanto su proteccion no ampara a las personas
juridicas.”

Otro aspecto digno de mencionar es que la proteccion de las
personas tiene lugar no soélo frente al tratamiento automatizado,
sino frente a cualquier tratamiento automatizado o no”™. En
consecuencia la Directiva amplia el marco de garantias del derecho
a la proteccion de datos respecto de las directrices de la OCDE y de
las Naciones Unidas, asi como respecto al Convenio 108, dado que
sus disposiciones serdn también aplicables en todo caso a los
tratamientos no automatizados de datos incorporados a ficheros”,
constituyendo esto una novedad en lo que respecta al dmbito de
aplicacion. Segun se puede apreciar en el Considerando 27 de la
Directiva 95/46/CE, la proteccion de las personas debe aplicarse
tanto al tratamiento automatico de datos como a su tratamiento
manual; que el alcance de esta proteccion no debe depender, en
efecto, de las técnicas utilizadas, pues de lo contrario daria lugar a
riesgos graves de elusion; que no obstante en lo que respecta al
tratamiento manual, la presente Directiva solo abarca los ficheros, y
no se aplica a las carpetas que estdn estructuradas.

Sin embargo, la misma Directiva establece una norma
transitoria de aplicacion de sus disposiciones a los ficheros
manuales preexistentes, dado que los Estados miembros podrian
establecer un periodo transitorio de adaptacion de dichos ficheros
hasta el 24 de octubre de 2007.

En el caso particular de Espafia, la Ley 15/1999 Orgénica de
Proteccion de Datos, ha seguido fielmente los pardmetros
establecidos por la Directiva en este tema, ya que prevé en sus
disposicion adicional primera, un plazo maximo hasta octubre del
ano 2007 a fin de que se lleve a cabo la adecuacion de los ficheros
no automatizados a la normativa, y dispone:

% A nivel europeo, se contempla cierta uniformidad legislativa en este aspecto, asi, en la
mayoria de los paises de la Union Europea, se encuentra reconocida sélo a personas fisicas la
titularidad del derecho a la proteccion de datos, sin embargo, cabe resaltar las legislaciones
de Polonia, Ttalia, Dinamarca, Luxemburgo y Suiza que reconocen también a las personas
juridicas como titulares del derecho a la proteccién de datos de caréacter personal.

* Este ha constituido uno de los aspectos trascendentales, que originaron la derogacién de la
LORTAD, ya que en la misma se regulaba Unicamente a los tratamientos automatizados,
estando los ficheros manuales al margen de la mencionada Ley.

* Esto se encuentra establecido en el articulo 3.1 de la Directiva 95/46/CE.
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“Los ficheros y tratamientos automatizados, inscritos o no
en el Registro General de Proteccion de Datos deberdn
adecuarse a la presente Ley Orgdnica dentro del plazo de
tres anos, a contar desde su entrada en vigor. En dicho
plazo, los ficheros de titularidad privada deberdn ser
comunicados a la Agencia de Proteccion de Datos y las
Administraciones Publicas, responsables de ficheros de
titularidad publica, deberdn aprobar la pertinente
disposicion de regulacion del fichero o adaptar la existente.
En el supuesto de ficheros y tratamientos no automatizados,
su adecuacion a la presente Ley Orgdnica y la obligacion
prevista en el pdrrafo anterior deberd cumplimentarse en el
plazo de doce afios a contar desde el 24 de octubre de 1995,
sin perjuicio del ejercicio de los derechos de acceso,
rectificacion y cancelacion por parte de los afectados”.

Por lo tanto, de la lectura de la disposicion se interpreta que
los titulares de ficheros no automatizados, debian llevar a cabo la
notificacion para la inscripcion de los mismos hasta la mencionada
fecha, a fin de no incurrir en infraccion.

A continuacién abordaremos puntuales temas de esta nueva
normativa comunitaria, la cual introduce otras importantes
novedades, tal y como lo detalla Agustin Puente Escobar”™, entre
ellas cabe mencionar por ejemplo, la regulacion del encargado del
tratamiento, el desarrollo de los principios de calidad de los datos,
el interés legitimo como legitimador del tratamiento, la cldusula
sobre la libertad de expresion, el reconocimiento del derecho de
oposicion, el reconocimiento de los derechos relacionados con las
decisiones individuales automatizadas, el desarrollo de sistemas de
autorregulacion sectorial, el régimen sistemdtico de las
transferencias internacionales de datos, y el reforzamiento de las
funciones de las autoridades de proteccion de datos y creacion del
Grupo del articulo 29.

La Directiva diferencia claramente entre las figuras del
responsable y el encargado del tratamiento, estableciendo en su
articulo 17 que la eleccion de un encargado del tratamiento que
garantice la proteccion de los derechos de los afectados sera

** A. PUENTE ESCOBAR, op. cit. p.59-63
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responsabilidad del responsable del fichero. Al propio tiempo, la
Directiva exige que la relacion existente entre el responsable y el
encargado se encuentre formalizada en un contrato o acto juridico
vinculante, que deberd constar por escrito o en otra forma
equivalente, imponiendo al encargado la obligaciéon de implantar
las adecuadas medidas de seguridad.

Por otro lado, en lo que se refiere a los principios de calidad
de los datos, el articulo 6 de la Directiva los delimita, asi como
también hace referencia a los principios de tratamiento leal y licito,
finalidad y prohibicién del uso incompatible, proporcionalidad,
exactitud, actualizacion y conservacion de los datos exclusivamente
durante el tiempo en que sea necesario para el cumplimiento del
fin.

Con respecto al interés legitimo como legitimador del
tratamiento, la Directiva delimita claramente los supuestos en que
podra procederse al tratamiento de datos de cardcter personal. Asi,
partiendo de la exigencia del consentimiento del interesado,
definido por el articulo 2 h) como “foda manifestacion de voluntad,
libre, especifica e informada, mediante la que el interesado consienta
el tratamiento de datos personales que le conciernan”, el articulo 7
permite el tratamiento sin consentimiento del afectado pudiendo
éste efectuarse solo si:

“a) el interesado ha dado su consentimiento de forma
inequivoca, o b) es necesario para la ejecucion de un
contrato en que el interesado sea parte o para la aplicacion
de medidas precontractuales adoptadas a peticion del
interesado, o c) es necesario para el cumplimiento de una
obligacion juridica a la que esté sujeto el responsable del
fratamiento, o d) es necesario para el cumplimiento de una
mision de interés ptiblico o inherente al ejercicio del poder
publico conferido al responsable del tratamiento o a un
tercero a quien se comuniquen los datos, o f) es necesario
para la satisfaccion del interés legitimo perseguido por el
responsable del tratamiento o por el tercero o terceros a los
que se comuniquen los datos, siempre que no prevalezca el
interés o los derechos y libertades fundamentales del
interesado que requieran proteccion con arreglo al apartado
1 del articulo 1 de la presente Directiva”
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Estos supuestos se ven reducidos en caso de tratamiento de
datos sensibles (articulo 8 de la Directiva), si bien se establece una
regla especial relacionada con el tratamiento de los datos de salud
“no se aplicard cuando el tratamiento de datos resulte necesario para
la prevencion o para el diagndstico médicos, la prestacion de
asistencia sanitaria o tratamientos médicos o la gestion de servicios
sanitarios, siempre que dicho tratamiento de datos sea realizado por
un profesional sanitario sujeto al secreto profesional sea en virtud de
la legislacion nacional, o de las normas establecidas por las
autoridades nacionales competentes, 0 por otra persona sujeta
asimismo a una obligacion equivalente de secreto”.

Por otra parte, en cuanto al deber de informacion a los
ciudadanos acerca del tratamiento de sus datos personales, la
Directiva establece la diferenciacién entre los supuestos en que la
informacion se obtiene directamente del interesado o se obtiene de
terceros origenes, en cuyo caso, serd posible exceptuar este deber
de informacion “cuando la informacion al interesado resulte
imposible o exija esfuerzos desproporcionados o el registro o la
comunicacion a un tercero estén expresamente prescriptos por ley”.

Con respecto a los derechos de los ciudadanos, la Directiva,
ademds de reconocer y regular detalladamente los derechos de
acceso, rectificacion y cancelacion, asi como el derecho de los
interesados a ser indemnizados como consecuencia de los
perjuicios que les fueran causados como consecuencia del
tratamiento de sus datos, regula una serie de derechos de los
afectados, no regulados en textos internacionales anteriormente
citados.

El Articulo 9 de la Directiva, hace alusion al tratamiento de
datos personales y libertad de expresion, un tema que ha sido
objeto de multiples debates, mds aun, en la época actual en la que
vivimos y en la cual, la libertad de prensa juega un importante
papel y ejerce una importante influencia. Asi pues, el mencionado
precepto establece que “en lo referente al tratamiento de datos
personales con fines exclusivamente periodisticos o de expresion
artistica o literaria, los Estados miembros establecerdn, respecto de
las disposiciones del presente capitulo, del capitulo IV y del capitulo
VI, exenciones y excepciones solo en la medida en que resulten
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necesarias para conciliar el derecho a la intimidad con las normas
que rigen la libertad de expresion”.

Se contempla en la Directiva 95/46/CE una nueva figura
juridica, el derecho de oposicion, el cual se encuentra restringido a
determinados supuestos, y no constituye un derecho de oposicion
general. Se encuentra establecido en el articulo 14 de la
mencionada normativa comunitaria y  presenta  dos
manifestaciones distintas, atendiendo al dmbito de actividad en
que se produce el tratamiento. En concreto se reconoce, en primer
lugar, el derecho a oponerse en los casos del articulo 7 apartados e)
y f), en cualquier momento y por razones legitimas propias de su
situacion particular, a que sus datos sean objeto de tratamiento,
salvo cuando la legislacion nacional disponga otra cosa. En caso de
oposicion justificada, el tratamiento que efectuie el responsable no
podra referirse ya esos datos. El segundo lugar, la Directiva
reconoce el derecho a oponerse previa peticion y sin gastos, al
tratamiento de los datos de cardcter personal que le conciernan
respecto de los cuales el responsable prevea un tratamiento
destinado a la prospeccion; o ser informado antes de que los datos
se comuniquen por primera vez a terceros o se usen en nombre de
éstos a efectos de prospeccion, y a que se le ofrezca expresamente
el derecho de oponerse, sin gastos a dicha comunicacién o
utilizacion.

En el articulo 15 de la norma comunitaria objeto del presente
andlisis, se regulan los derechos relacionados con las denominadas
decisiones personales automatizadas, las cuales, segiin comenta A.
Herrdan Ortiz”, encuentran su mdas inmediato antecedente
legislativo en la Ley francesa de 1978, si bien se introducen
importantes novedades respecto al texto francés. Asi dispone el
articulo 15.1 el derecho de las personas “a no verse sometidas a una
decision con efectos juridicos sobre ellas o que les afecte de manera
significativa, que se base Unicamente en un tratamiento
automatizado de datos destinado a evaluar determinados aspectos

“ A. HERRAN ORTIZ, op. cit. p. 34.
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de su personalidad, como su rendimiento laboral, crédito, fiabilidad,

270

conducta, etcétera”" .

Este principio reconoce dos excepciones, por lo que las
personas deberdn someterse a decisiones individuales
automatizadas cuando dicha decision, “a) se haya adoptado en el
marco de la celebracion o ejecucion de un contrato, siempre que la
peticion de celebracion o ejecucion del contrato presentada por el
interesado se haya satisfecho o que existan medidas apropiadas,
como la posibilidad de defender su punto de vista, para la
salvaguarda de su interés legitimo; o b) esté autorizada por una ley
que establezca medidas que garanticen el interés legitimo del
interesado.” A proposito de las excepciones mencionadas, se
vislumbran en ellas muy poca relevancia préctica, ya que en ningin
caso se traducen en garantias juridicas importantes para el
interesado. En efecto, el derecho del afectado a ser oido no
establece otras consecuencias que no sean las de hacerse escuchar;
por otra parte cuando el tratamiento esté autorizado, si bien se
exigen garantias y medidas unicamente se indica que deberan ser
“apropiadas”, sin que en ningun caso se especifique en qué
deberdn consistir o como han de adoptarse tales medidas.

Es importante también destacar la relevancia del nuevo
régimen que aporta esta normativa comunitaria en lo que respecta
al fomento de la autorregulacion. El articulo 27.1 de la Directiva
dispone que “los Estados miembros y la Comision alentardn la
elaboracion de cddigos de conducta destinados a contribuir, en
funcion de las particularidades de cada sector, a la correcta
aplicacion de las disposiciones nacionales adoptadas por los Estados
miembros en aplicacion de las presente Directiva”. La importancia
de este precepto radica en que el mismo insta a los Estados a
legislar en su ambito interno y de esta manera lograr una
homogénea aplicacion de la Directiva, asi también contribuye a que
el derecho a la proteccion de datos, sea protegido y que a través de
ello se fomente la creacion de organismos encargados de brindar la

" Esta norma, seglin comenta la mencionada autora, provoco cierta intranquilidad a las
empresas de marketing directo, ya que en consideracidn a estas disposiciones, se
cuestionaba la licitud de las préacticas y usos de estas empresas, consistentes en seleccionar
destinatarios a partir de determinada puntuacion obtenida por ordenador, lo que facilita la
tarea de formar listados o relaciones de destinatarios con fines de publicidad directa.

94



DOCTRINA

suficiente garantia a los interesados en la proteccion de sus datos
de cardcter personal en los paises de la Unién Europea.

En lo que se refiere al ambito de las transferencias
internacionales, los articulos 25 y 26 de la Directiva establecen un
régimen que parte del principio de que “los Estados miembros
dispondrdn que la transferencia a un pais tercero de datos
personales, que sean objeto de tratamiento o destinados a ser objeto
de tratamiento con posterioridad a su transferencia, uinicamente
pueda efectuarse cuando, sin perjuicio del cumplimiento de las
disposiciones de Derecho nacional adoptadas con arreglo a las
demudis disposiciones de la presente Directiva, el pais tercero de que se
trate garantice un nivel de proteccion adecuado”, pudiendo dicho
nivel de adecuacion acordarse por la Comision, en cuyo caso, los
Estados miembros no podran denegar la transferencia con amparo
en la inexistencia de un nivel adecuado de proteccion. Esta regla
s6lo podra exceptuarse en supuestos tasados por el articulo 26 de la
Directiva o0, en caso de no darse los mismos, “cuando el responsable
del tratamiento ofrezca garantias suficientes respecto de las
personas, asi como respecto al ejercicio de los respectivos derechos;
dichas garantias podrdn derivarse, en particular, de cldusulas

»71

contractuales apropiadas”".

La Directiva prevé la cooperacion entre autoridades de los
Estados miembros, creando a tal efecto un grupo especifico de
trabajo, regulado por su articulo 29, como o6rgano consultivo e
independiente de los Organos de la Unién Europea, cuyos
miembros son designados directamente por las autoridades de
control. Dicho Grupo tiene como funciones esenciales el
intercambio de informacion en materia de proteccion de datos y
deliberacion de los asuntos propuestos por la Comision o los
propios miembros. El papel de este Grupo, ha resultado esencial en
el desarrollo e interpretacion de las normas de proteccion de datos,
tanto en el andlisis del nivel de proteccion de datos personales en
terceros Estados como en cuanto al estudio sistemdtico de la

" En los Ultimos afios ha sido fundamental el papel de la Comision y del Grupo del articulo 29
de la Directiva en la preparacion y aprobacién de modelos de cldusulas contractuales tipo,
para las transferencias internacionales de datos a terceros Estados que no ofrecen un nivel
adecuado de proteccion.
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aplicacion de las normas de protecciéon de datos a tratamientos
concretos.

Como manifiesta Puente Escobar”, la importancia de este
instrumento comunitario es fundamental en la regulacién actual
de proteccion de datos de cardcter personal, no solo en el ambito
europeo, sino también en el mundial, dado que las normas de la
misma en materia de transferencias internacionales de datos
vienen a imponer un régimen bdasico al que deberdn resultar
“adecuados” los terceros Estados no miembros de la Unién, para
que los datos puedan ser transmitidos libremente a esos Estados.

VI. La Ley 15/1999, del 3 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Caracter Personal:

El texto que fue presentado por el Gobierno para Ila
adaptacion de la LORTAD a la Directiva constituia en un principio
una reforma de la misma sin que se contemplara la redaccién de
una nueva norma. No obstante, el elevado numero de enmiendas a
dicho texto, en total ciento catorce, provocé que se propusiera un
nuevo texto legal con el objeto de derogar el anterior.

La LOPD que entr6 en vigencia el 14 de enero del afio 2000,
consta de siete titulos, cuarenta y nueve articulos, seis
disposiciones adicionales, tres disposiciones transitorias, una
derogatoria y tres disposiciones finales. La falta de una exposicion
de motivos, resulta sorprendente; siguiendo las ideas de Greixas
Gutiérrez” es posible afirmar que si bien el anteproyecto si contaba
con una, que se encontraba prevista inicialmente, ésta hacia
referencia unicamente a la adaptacion a la Directiva 95/46/CE, de
24 de octubre, sin embargo, ella fue desapareciendo a medida que
la ley fue superando los diversos tramites parlamentarios. Esta
omision puede ser criticada como un punto negativo de la nueva
Ley, ya que la existencia de una exposicion de motivos permitiria
profundizar sobre las innovaciones introducidas y aclarar el
contenido de la disposicion en todas aquellas cuestiones dudosas

”” A. PUENTE ESCOBAR, op. cit. p.59
" G. FREIXAS GUTIERREZ, La proteccion de los datos de carécter personal en el derecho
espafiol, Bosch, Barcelona, 2001, p.83-84
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que podrian ser interpretadas al amparo de ella, todo lo cual se
pierde con la ausencia de ésta.

Por otro lado, observando los aspectos positivos de ésta
norma, es digno de destacar que en la LOPD aparecen nuevos
aspectos que no habian sido contemplados en la LORTAD. En
primer lugar, la ampliacion del objeto de la Ley, ya que se incluyen
los ficheros manuales estructurados. Con la transposicion de la
Directiva, ya no sélo se persigue la proteccion de la intimidad y de
los derechos y libertades de los titulares de los datos sino también el
respeto a las libertades y derechos fundamentales de las personas
fisicas y en especial de su intimidad. Esto significa que se intenta
evitar que a través del conocimiento de aspectos personales de un
individuo se vulneren sus derechos fundamentales.

En cuanto al 4mbito geografico de aplicacion de la norma éste
no solo afecta a los tratamientos que tengan lugar en territorio
espafol y cuyo responsable esté establecido en el mismo, también
cuando aun no estando establecido en territorio espafiol, en
aplicacion de las normas de Derecho Internacional Publico le sea
aplicable la legislacion espafiola. Asimismo, cuando el responsable
no esté situado en territorio espanol o de la Uniéon Europea pero
utilice para el tratamiento medios situados en el territorio espanol,
a excepcion de que sean utilizados con fines de transito. Con la
nueva norma se reduce el numero de ficheros que quedan fuera del
ambito de la normativa relativa a proteccion de datos pasando de
cinco a tres.

Con respecto a las definiciones previstas en la LOPD, luego de
realizar un anadlisis comparativo con la LORTAD, se aprecia un
aumento de las mismas, siendo destacable la inclusién del término
consentimiento, del concepto de fuentes accesibles al publico
enumerando taxativamente qué tipo de ficheros deben
considerarse como tal, de igual modo se introdujo un nuevo sujeto
pasivo del régimen sancionador, el encargado del tratamiento.

1. Objeto de proteccion de la LOPD:

El articulo primero de la Ley 15/1999, de Proteccion de Datos
Personales establece que su objeto es garantizar y proteger, en lo
que concierne al tratamiento de datos personales, las libertades

97



PROTECCION DE DATOS PERSONALES

publicas y los derechos fundamentales de las personas fisicas, y
especialmente su honor e intimidad personal.

Segun Garriga Dominguez”, sin duda alguna, este articulo se
encuentra en su redaccion, evidentemente influido por la Directiva
95/46/CE, la cual dispone que su primer objetivo serd la proteccion
de los derechos y libertades de las personas fisicas, siguiendo la
tradicion marcada por el Convenio de 28 de enero de 1981 del
Consejo de Europa y también por otras normas de proteccion de
datos personales anteriores, cuya aprobacion responde a la
necesidad de proteger los derechos fundamentales de las personas
en lo que respecta al tratamiento de sus datos personales.

Del analisis del articulo primero de la Ley puede deducirse
que lo relevante ahora, mds que limitar la informdtica, es garantizar
de forma efectiva los derechos fundamentales de la persona. Sin
embargo, resulta pertinente no olvidar que el objeto de limitar la
informdtica en la LORTAD era también garantizar esos mismos
derechos. Por lo tanto, y pese a reconocer que la nueva redaccion
mejora la anterior por cuanto parece que ahora si, lo importante es
la libertad y dignidad de la persona, en nada se habra avanzado si
los derechos de los afectados no gozan de plena eficacia frente a la
anterior regulacion caracterizada por las numerosas excepciones a
aquellos.

Siguiendo la postura de la autora mas arriba citada, es posible
concluir que el objeto de la LOPD no es otro que el desarrollo del
contenido y elementos del derecho a la autodeterminacién
informativa, asi como el establecimiento de las garantias necesarias
para su proteccion. A través de la limitacion del tratamiento de los
datos de caracter personal, primer objeto de proteccion en la Ley,
se intenta conseguir la salvaguardia de esa esfera de la libertad de
las personas que se denomina autodeterminacion informativa o
libertad informaética. Por lo tanto la finalidad de la Ley no es
proteger los datos personales de los ciudadanos, sino la proteccion
de éstos en relacion con el tratamiento de los mismos, para
salvaguardar el ultimo término la libertad de la persona y posibilitar
su desarrollo sin interferencias.

" A. GARRIGA DOMINGUEZ, Tratamiento de datos personales y derechos fundamentales,
Dykinson, Madrid 2004. p.51
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2. Titulares del derecho a la autodeterminacion informativa en la
LOPD:

Ha surgido un interesante debate entorno al reconocimiento
de la existencia o no del derecho a la autodeterminacion
informativa a las personas juridicas. Son numerosos los autores que
argumentan que solo las personas fisicas pueden ser titulares de
este derecho, excluyendo asi a las personas de existencia ideal, y asi
lo establece también la Ley Orgénica, al disponer que su objeto es el
de garantizar los derechos y libertades de las personas fisicas.”

La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos se ha
pronunciado también al respecto, asi encontramos la Resolucion
de 27 de febrero de 2001, recaida en el expediente iniciado como
consecuencia de la denuncia efectuada a una determinada Cdmara
de Comercio como consecuencia de la transmision a terceros de los
datos contenidos en el censo publico regulado por la Ley 3/1993. La
citada Resolucion acuerda el archivo del expediente, indicando en
su Fundamento Juridico II que: “... la proteccion conferida por la Ley
Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Cardcter Personal, no es aplicable a las personas juridicas, que no
gozardn de ninguna de las garantias establecidas en la Ley, y por
extension lo mismo ocurrird con los profesionales que organizan su
actividad bajo la forma de empresa (ostentando, en consecuencia la
condicion de comerciante a la que se refieren los articulos primero y
siguientes del Codigo de Comercio) y con los empresarios
individuales que ejercen una actividad comercial y respecto de las
cuales sea posible diferenciar su actividad mercantil de su propia
actividad privada, estando en el primer caso excluidos también del
ambito de aplicacion de la Ley Orgdnica 15/1999. En definitiva pues,
tanto las personas juridicas como los profesionales y los comerciantes
individuales (estos dos ultimos siélo en los estrictos términos
seflalados en el pdrrafo que antecede, esto es, cuando sus datos
hayan sido tratados tan soélo en su consideracion de empresarios)
quedan fuera del manto protector de la Ley Orgdnica 15/1999..”.

En el marco de la doctrina espafiola se manejan a su vez, otros
argumentos para oponerse a la extension de las personas juridicas
como sujetos activos titulares en materia de proteccion de datos.

” Articulo 1 de la Ley 15/1999 Orgénica de Proteccién de Datos.

929



PROTECCION DE DATOS PERSONALES

Siguiendo esta teoria, afirma Davara Rodriguez”, que el afectado o
interesado es la persona fisica, titular de los datos que sean objeto
de tratamiento; con respecto a ello, la proteccion de las personas
juridicas se encuentra mds comodamente encuadrada en el
derecho de sociedades, en las legislaciones sobre patentes y
marcas, en defensa de la competencia, en los derechos de autor y
en otras varias. Este autor, considera que incluir en la misma
proteccion, bajo los conceptos de datos personales e intimidad, a
las personas fisicas y a las juridicas resulta muy poco practico.

Por otro lado, se ha afirmado que los bienes, derechos o
intereses que se tutelan en el caso de las personas fisicas y en el de
las juridicas son diferentes, por lo tanto la proteccion que se debe
otorgar a las personas fisicas y a las personas juridicas ha de ser
diferente. Asi, mientras en las personas fisicas lo que se protege es
su privacidad, en las personas juridicas lo que se protege es su
publicidad.

Por otro lado, hay una floreciente doctrina que alienta el
reconocimiento del derecho a la proteccion de datos personales de
las personas juridicas. Entre los autores que siguen esta teoria
encontramos a Lucas Murillo de la Cueva”, quien sostiene que el
reconocimiento de las personas juridicas como sujetos activos del
derecho a la autodeterminacion informativa permitird realizar una
mejor defensa de sus miembros cuando los datos que se refieran a
la composicion y/o actividad de aquellas sean objeto de
tratamiento informdtico. Segun este autor, erigir a un ente moral
como titular del derecho a la autodeterminacion informativa
supone elevar un primer mecanismo de proteccion de sus socios,
mas facil de activar, pues lo pueden ejercer los 6rganos sociales y de
eficacia mds amplia, ya que el ejercicio del derecho por la persona
juridica beneficia a todos sus componentes a la vez.

Siguiendo ésta tesitura, Garriga Dominguez”, expone otro
argumento a favor de extender la titularidad del derecho a la
autodeterminacion informativa a las personas juridicas, éste se
basa en el peligro real de que conductas prohibidas por la Ley de

M. A. DAVARA RODRIGUEZ, La proteccion de datos en Europa. Principios, derechos y
procedimiento, ASNEF-EQUIFAX Madrid, 1998. p. 94-95

" P. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, op. cit. p.182

" A. GARRIGA DOMINGUEZ, op. cit. p.69-72.
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Proteccion de Datos afecte a los relativos a una persona juridica vy,
no gozando ésta de los derechos garantizados en ella, ni estando
amparada por los principios que los inspiran, dificilmente podran
defenderse.”

Se debe reconocer que el derecho a la proteccion de datos
busca proteger la vida privada y la intimidad, derechos que son
dificiles de extender a las personas juridicas, ya que siempre han
sido concebidas en funcién de las personas individuales. Sin
embargo, si se considera a las personas de existencia ideal como
titulares de un derecho auténomo y diferente al de la intimidad
como lo es el derecho a la autodeterminacion informativa, se
facilita la inclusion de aquellas dentro del objeto de aplicacion de
las leyes de proteccion de datos.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en varias
oportunidades con respecto a los derechos que asisten a las
personas juridicas. En la Sentencia 53/1983, de 20 de junio, les ha
reconocido legitimacion para accionar con base en el articulo 24.1,
el derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en
el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos.

Mads especificamente, en lo que se refiere al tema tratado en
este apartado, encontramos la Sentencia 120/1983, de 15 de
diciembre, a través de la cual se les reconoce a las personas
juridicas la posibilidad de ser titulares del derecho al honor. Sin
embargo, no siempre la postura del Tribunal Constitucional ha sido
uniforme a este respecto, ya que en otras ocasiones, como lo
comenta Garriga Dominguez”, se ha mostrado rotundo a la hora de
negar a las personas juridicas la titularidad de determinados
derechos fundamentales. Tal es el caso del derecho a la intimidad o
del derecho a la propia imagen.

" Esta problematica ha llegado también al Tribunal Constitucional, habiéndola abordado en
varias ocasiones. Sin embargo, no en todas ellas ha habido una misma respuesta, sino que
ésta va a depender del derecho fundamental de que se trate en cada caso concreto. Cabe
mencionar la Sentencia 19/1983, de 14 de marzo, habiéndosele planteado al Tribunal
Constitucional la posibilidad de que las personas juridicas pudieran ser titulares del derecho
contenido en el articulo 53.2 de la Constitucion, entiende que “basta leer los articulos 14 a 29
para deducir el sentido del articulo 53.2, que es el afirmar que cualquier ciudadanazo puede
recabar la tutela de tales libertades y derechos, es decir, que todos los ciudadanos son titulares
de los mismos, pero sin que ello limite la posible titularidad de otras personas”

* A. GARRIGA DOMINGUEZ, op. cit. p. 71

101



PROTECCION DE DATOS PERSONALES

Cabria analizar con detalle si la tutela que merecen las
personas juridicas puede ser la de un derecho humano, es decir,
;Cabria modificar la Ley Orgédnica 15/1999, la cual regula el derecho
fundamental previsto en el articulo 18.4 de la Constitucion
Espafiola, a fin de incluir a las personas juridicas como titulares del
derecho a la autodeterminacién informativa?” Si se procediera a
ello, la Ley 15/1999 no seria la primera Ley Orgdnica que
reconociera a las personas como titulares de un derecho
fundamental, tal es el caso de la Ley Orgénica 2/1984 de 26 de
marzo, reguladora del derecho de rectificacion. La misma establece
en su articulo primero que “foda persona natural o juridica, tiene
derecho a rectificar la informacion difundida, por cualquier medio
de comunicacion social, de hechos que le aludan, que considera
inexactos y cuya divulgacion pueda causarle perjuicio.”

Es menester considerar que tanto las personas fisicas como
juridicas pueden tener interés en ejercitar el derecho de acceso, de
rectificacion o de cancelacion de datos inexactos, falsos o
desfasados, y si las personas de existencia ideal tienen la potestad
de ejercer su derecho de rectificacion ante los medio de
comunicacion, también deberian tener la facultad para reclamar el
acceso, rectificacion o cancelacion de sus datos de cardcter
personal.

Siguiendo esta misma postura, que ve justificado el
reconocimiento del derecho a la autodeterminacion informativa a
las personas juridicas, Hernando Collazos” manifiesta que tanto
éstas como las personas fisicas tienen interés en obtener
rectificacion de sus datos equivocados que figuran en ficheros
publicos y privados. Como ejemplo, la autora cita las
reivindicaciones expresadas por las pequenas y medianas empresas
que desean poder ejercer un derecho de acceso a los ficheros
bancarios, en casos de denegacion de un crédito o de facilidades

¥La Constitucion Espafiola recoge algunos temas que deben regularse por este
procedimiento, como son las Leyes de desarrollo de los Derechos Fundamentales y de las
Libertades Piblicas recogidas en la seccion primera del capitulo segundo del Titulo I de la
Constitucioén, las que aprueban los Estatutos de Autonomia y las demés previstas en la
Constitucion.

1. HERNANDO COLLAZOS, La Comunidad Econdémica Europea y la informética. Jornadas
Internacionales sobre Informética y Administracion Pulblica, Instituto Vasco de
Administracion Pdblica. Volumen 3. VVAA. Bilbao 1986 p.90
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diversas, sin que conozcan los motivos verdaderos y no dispongan
de los medios juridicos para contestarlos.

Con respecto a las personas fallecidas, han surgido también
varias dudas en lo que se refiere a la aplicacion de la Ley Orgénica,
es por ello que cabria plantearnos la siguiente interrogante, jtienen
las personas fallecidas derecho a la autodeterminacion informativa?
la solucion deberd estar en funcién de la naturaleza misma del
derecho protegido por la norma, lo que conlleva a la necesidad de
determinar si la muerte de las personas da lugar a la extincion del
derecho a la proteccion de sus datos personales, ya que el articulo
32 del Caédigo Civil dispone que “ la personalidad civil se extingue
por la muerte de las personas”, lo que determinaria, en principio, la
extincion con la muerte de los derechos inherentes a la
personalidad.

Sin embargo cabe analizar profundamente este tema, ya que
sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, debe indicarse que la
proteccion otorgada por la Ley frente a las intromisiones que
supongan una vulneracion de los derechos al honor y a la intimidad
subsiste con posterioridad a la muerte de las personas. En ese
sentido, cabe destacar que la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de
proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, pone de manifiesto en sus articulos 4
a 6 que el fallecimiento no impide que por las personas que
enumera el primero de los preceptos citados puedan ejercitarse las
acciones correspondientes, siendo éstas la persona que el difunto
haya designado a tal efecto en testamento, su conyuge,
ascendientes, descendientes o hermanos que viviesen al tiempo de
su fallecimiento o, a falta de las personas anteriormente citadas, el
Ministerio Fiscal.

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, la LOPD tiene
como objeto especial (por imperativo del articulo 18.4 de la
Constitucion) la proteccion del honor y la intimidad, estableciendo
a lo largo de su articulado las medidas precisas para asegurar que
dicha proteccion se lleva plenamente a efecto.

Luego del andlisis conjunto de las disposiciones contenidas
en ambas Leyes se desprende que la legitimacion conferida para el
ejercicio de las acciones reconocidas en la Ley Orgédnica 1/1982
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existird, en el ambito de la LOPD, cuando la actuacién de las
personas legitimadas tenga por directo y exclusivo objeto el
ejercicio de las acciones tendentes a la proteccién del honor, la
intimidad personal y familiar y la propia imagen de las personas
fallecidas, no siendo posible la actuacion de éstas en cualquier otro
supuesto en que la finalidad de su actividad difiera de la antedicha
proteccion. Por lo tanto, en el caso de que los familiares de una
persona fallecida quisieran ejercer en nombre de ésta ultima su
derecho a la autodeterminacion informativa, la ley no los legitimara
para ello, cuando se refiera a datos que no necesariamente afecten
el honor o la intimidad del fallecido.

Ello supone que, en principio las personas legitimadas por la
Ley Orgénica 1/1982 careceran de legitimacion para el ejercicio de
los derechos reconocidos por la LOPD, salvo en los supuestos en
que esos derechos se ejerciten como instrumento para la
realizacion de alguna de las finalidades protectoras indicadas que la
Ley Orgdnica 1/1982 les atribuye. Fuera de estos supuestos no sera
posible entender que la actividad de los herederos o personas
referidas en el articulo 4 de la Ley Orgdnica 1/1982 se encuentra
amparada por la LOPD. En consecuencia, los datos de las personas
fallecidas no entran dentro del amparo de la LOPD ni de los
reglamentos que la desarrollan.

Esta es también la linea de interpretacion que sigue la Agencia
Espafola de Proteccién de Datos™, con respecto a los derechos de
las personas fallecidas, la misma considera que el ejercicio del
derecho a la proteccion de datos personales, es “personalisimo”, y
solo la persona afectada puede ejercerlo, no asi sus familiares.

“ En lo que respecta al derecho comparado en esta materia a nivel europeo, se puede afirmar
que existe uniformidad en la interpretacién de este tema. Siendo destacable el caso de
Islandia que prevé como objeto de proteccidn los datos de personas tanto vivas como
fallecidas.
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CAPITULO 111
PRINCIPIOS RECTORES DEL TRATAMIENTO
AUTOMATIZADO DE DATOS DE CARACTER PERSONAL Y
DERECHOS DEL INTERESADO

I. Principios rectores del tratamiento automatizado de datos de
caracter personal:

Los principios esenciales del derecho a la autodeterminacion
informativa, tales como los de proporcionalidad, tratamiento leal y
licito, finalidad, conservacién o exactitud se vieron incorporados
por primera vez en 1973 y 1974 en las Resoluciones 22/73 y 29/74,
del Consejo de Europa®™, referidas respectivamente a la proteccién
de la vida privada de las personas fisicas respecto de los bancos de
datos electrénicos de los sectores privado y publico.

Con respecto a Espafla, la exposicion de motivos de la
derogada LORTAD definia los principios de la siguiente manera:

“Los principios generales, por su parte definen las pautas a
las que debe atenerse la recogida de datos de cardcter
personal, pautas encaminadas a garantizar tanto la
veracidad de la informacion contenida en los datos
almacenados cuanto la congruencia y racionalidad de la
utilizacion de los datos”.

Si bien la normativa vigente® no cuenta con exposicién de
motivos que aclare la funcién que cumplen los principios como
bien lo hacia la anterior Ley 5/1992, la LOPD regula en su titulo
segundo, articulo cuarto, la calidad de los datos, para lo cual
establece los principios generales de la proteccion de datos, que
inspiran la regulacion de los ficheros en los cuales se encuentran
almacenados los datos personales, que deben regir todas las
operaciones de tratamiento y cesion de datos de cardcter personal,
que se desarrollan a continuacion.

* Cabe resaltar que el Consejo de Europa ha tenido una importante participacién en lo que se
refiere al estudio de esta materia.
* La Ley 15/1999 Orgénica de Proteccion de Datos de Carécter Personal
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1. Principios de pertinencia y finalidad:

El principio de pertinencia exige que los datos personales
estén relacionados con el fin perseguido por lo que deberdn, como
afirma Pérez Luno, ser “adecuados y no excederdn de las finalidades
para las que se hayan registrado™. Esto significa que no podrdn
solicitarse ni registrarse mas datos que los estrictamente necesarios
para llevar a cabo la finalidad de que se trate, aunque fuesen
susceptibles de serlo para cumplir objetivos futuros.

Por lo tanto, la persona a la cual se le requieran datos que
resulten excesivos, podrd negarse a suministrarlos, ampardndose
en el articulo 4.1 de la LOPD que establece que: “Los datos de
cardcter personal solo se podrdn recoger para su tratamiento, asi
como someterlos a dicho tratamiento, cuando sean adecuados,
pertinentesy no excesivos en relacion con el dmbito y las finalidades
determinadas, explicitas y legitimas para las que se hayan obtenido”.

Una vez que se obtengan los datos, segun el principio de
finalidad, no podran ser utilizados con fines diferentes a los que
motivaron la recogida, ya que el articulo 4.2 de la Ley establece que
“los datos de cardcter personal objeto de tratamiento, no podrdn
usarse para finalidades incompatibles con aquellas para las que los
datos hubieran sido recogidos. No se considerard incompatible el
tratamiento posterior de éstos con fines historicos, estadisticos o
cientificos.” Por lo tanto, una vez que hayan sido recabados los
datos necesarios, estos no podrdn ser utilizados para cumplir
objetivos diferentes al inicial, salvo que por intereses superiores,
pudiendo reconocerse la excepcion de ser utilizados con fines en
provecho de la sociedad, como ser los histdricos, estadisticos y
cientificos, siguiendo de esta forma lo que establece la Directiva
95/46/CE, que también establece esa excepcion a la regla®.

8 A.E.PEREZ LUNO, Derechos Humanos en la Sociedad Tecnologica, en M. LOSANO, y otros:
Libertad informatica y leyes de proteccion de datos, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid 1990 p. 166

" Esto se encuentra contemplado en el articulo 6.1 b), que dispone lo siguiente: “ Los Estados
miembros dispondran que los datos personales sean recogidos con fines determinados,
explicitos y legitimos, y no sean tratados posteriormente de manera incompatible con dichos
fines; no se considerara incompatible el tratamiento posterior de datos con fines historicos,
estadisticos o cientificos, siempre y cuando los Estados miembros establezcan las garantias
oportunas” . Aqui cabe hacer hincapié, en que si bien la Directiva reconoce la excepcion en los
casos mencionados, estipula también que para que ello sea posible, el Estado debera ofrecer

106



DOCTRINA

Cabe agregar que, en lo que respecta a la cesion, los datos
podrdn ser comunicados a un tercero unicamente para el
cumplimiento de fines directamente relacionados con las funciones
legitimas del cedente y del cesionario con el previo consentimiento
del interesado, segun lo establece el articulo 11.1 de la LOPD.

Del andlisis del principio de finalidad, es posible inferir que
éste se encuentra intimamente conectado con el principio de
pertinencia, hasta el punto de que el cumplimiento del segundo
implica necesariamente el respeto al primero, ya que los datos han
de ser adecuados para una finalidad concreta.

Garriga Dominguez”, realiza una comparaciéon entre el
principio de pertinencia y el de finalidad, manifestando que éste
dltimo, difiere del primero en cuanto a su amplitud de contenido,
ya que aporta el requisito de que los datos deberdn ser usados
exclusivamente para la finalidad para la que fueron recabados, y
aclarando que ésta deberd ser respetuosa con el ordenamiento
juridico, por lo tanto esta finalidad debera ser legitima, explicita y
determinada, debiendo definirse de la forma mads precisa posible y
el uso que se haga de esos datos con posterioridad, deberd ser
compatible con la finalidad de la recogida de los mismos.

El articulo 4.5 de la LOPD establece en este sentido que “los
datos de cardcter personal serdn cancelados cuando hayan dejado de
ser necesarios o pertinentes para la finalidad para la cual hubieran
sido recabados o registrados”. Esto significa que una vez cumplida la
finalidad para la cual los datos fueron recogidos, deberdn éstos ser
cancelados”, lo cual permite que los datos no sean conservados por
mads tiempo de lo necesario, una vez que se haya cumplido la
finalidad para la cual fueron recabados.

2. Principios de veracidad y exactitud:

Estos principios se desprenden del articulo 4.3 de la LOPD,
que dispone: “los datos de cardcter personal serdn exactos y puestos

las garantias suficientes a los ciudadanos a fin de que se encuentren protegidos en sus
derechos.

® A. GARRIGA DOMINGUEZ, Tratamiento de datos personales y derechos fundamentales,
Dykinson, Madrid 2004. p.79

* Segln lo prescribe el Articulo 4.4 de la Ley 15/1999 Orgéanica de Proteccién de Datos.
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al dia de forma que respondan con veracidad a la situacion actual
del afectado”. De ello se infiere que una vez que los datos se
encuentren recabados, el responsable del fichero estara obligado a
mantenerlos al dia, es decir, asegurarse de que sean exactos y
verdaderos, debiéndose realizar las actualizaciones
correspondientes cuando sean pertinentes.

Por lo tanto, los datos deberdn ser exactos a fin de que
correspondan fielmente a la situacion del afectado, ya que como
expone Herrdn Ortiz, si éstos resultaran inexactos, en todo o en
parte, o incompletos, no se justificaria su tratamiento ya que esto se
produce sélo cuando la informacion tratada responde con la
veracidad y exactitud de la situacion actual de la persona. Esto
obligaria a que deban ser cancelados y sustituidos de oficio los
datos inexactos por aquellos que se encuentren rectificados o
completados, sin perjuicio de la facultades que tengan reconocidas
los afectados.

Si es importante reconocer la relevancia de este principio, es
también verdad que esta garantia no es suficiente para asegurar el
cumplimiento de la obligaciéon que contempla el mismo, ya que
seglin como comenta Freixas Gutiérrez”, podria darse el caso de
que los responsables de los ficheros desconozcan la evolucion de
algunos datos; por lo que la Ley prevé el complemento de este
principio con los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion
previstos en el articulo 16 de la LOPD.

A éste respecto se ha pronunciado el Tribunal Constitucional,
que en su Sentencia 105/1990”, de 6 de junio, ha manifestado que
el requisito constitucional de veracidad supone que “el informador
tiene (...) un especial deber de comprobar la veracidad de los hechos
que expone mediante las oportunas averiguaciones, y empleando la
diligencia exigible a un profesional”. Si bien esta Resolucién ha
resuelto un recurso amparo que se planteaba en el marco de la
defensa del derecho al honor, puede ser también aplicada en el
marco de la defensa del derecho a la autodeterminacion

* G. FREIXAS GUTIERREZ, La proteccion de datos de caracter personal en el derecho espafol,
Bosh, Barcelona. 2001 p.160
*' En su Fundamento Juridico NGmero 5.
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informativa en el caso de que no se cumpla con el principio de
veracidad establecido por el articulo 4.3, mds arriba mencionado.

3. Principio de lealtad:

Este principio se inspira en el articulo 4.7 de la LOPD, el cual
establece que “Se prohibe la recogida de datos por medios
fraudulentos, desleales o ilicitos”. En base a este principio, se infiere
que los datos personales deberdn recogerse sin engafnos o
falsedades por parte de quien los solicita, prohibiendo la Ley de
forma contundente la utilizacion de medios fraudulentos, desleales
o ilicitos.

En lo que respecta a la recogida fraudulenta de datos de
cardcter personal, la Agencia Espanola de Proteccion de Datos ha
dictado numerosas Resoluciones Sancionadoras por
incumplimiento del articulo 4.7. Entre ellas se destaca la
Resoluciéon: R/00021/2007” en la cual se sefiala que “la obligacion
establecida en el citado articulo 4.7 impone la necesidad de que los
datos personales que se recojan en cualquier fichero sean obtenidos
por medios licitos, y de esta forma, sea conocida su utilizacion por los
afectados, siendo los responsables de su obtencion quienes responden
del cumplimiento de esta obligacion”.

Por otro lado, la Audiencia Nacional en su Sentencia de
9/03/06, en cuanto a la aplicacion del citado precepto ha sefialado
que “..la insercion de los datos personales en un contrato...
acomparidndolo de una firma falsa, sin la voluntad del afectado,
supone un acto de recogida de datos fraudulenta...”. En este sentido,
la citada Sentencia menciona que “la infraccion administrativa se
comete no solo realizando los actos instrumentales de recogida
fraudulenta de datos (...) sino también no impidiendo que se haga
este tipo de recogida a través de procedimientos de control, cuando
hay obligacion de hacerlo”.

* En el procedimiento sancionador PS/00097/2006, instruido a la entidad GAS NATURAL
SERVICIOS, S.D.G., S.A., y a GRUPO A FIELD MARKETING IBERIA S.L., vista la denuncia
presentada por D. A.F.P., D. P.S.G., D. M\.N.G., DNA. A.G.M., D.J.AN,, D. G.BR,, D.A.G.M,, D.
D.FA,yD.AB.G,

% De la Sala de lo Contencioso- Administrativo, seccion primera. Sobre Recogida fraudulenta
de datos personales, que resuelve el Recurso contencioso-administrativo nim. 610/04.
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A todo esto cabe agregar que el articulo mencionado mas
arriba, se encuentra en concordancia con el articulo 44.4.a), el cual
considera la recogida de datos de forma engafiosa y fraudulenta,
como una infraccion muy grave. Cabe advertir que el principio de
lealtad previsto en el articulo 4.7 se encuentra relacionado también
con el derecho de informacion previsto en el articulo 5 de la Ley
15/1999, que asiste a los interesados a la hora de recabar sus datos,
previniendo la recogida de datos para fines contrarios a la voluntad
del interesado.

4. Principio de seguridad de los datos:

Este principio se desprende de la obligacion que tiene el
responsable del fichero de proveer las medidas de seguridad
necesarias a los datos de cardcter personal. Esto se encuentra
contemplado en el articulo 9 de la LOPD, el cual dispone que: 1. El
responsable del fichero, y, en su caso, el encargado del tratamiento,
deberdn adoptar las medidas de indole técnica y organizativas
necesarias que garanticen la seguridad de los datos de cardcter
personal y eviten su alteracion, pérdida, tratamiento o acceso no
autorizado, habida cuenta del estado de la tecnologia, la naturaleza
de los datos almacenados y los riesgos a que estdn expuestos, ya
provengan de la accion humana o del medio fisico o natural.

2. No se registrardn datos de cardcter personal en ficheros que
no reunan las condiciones que se determinen por via reglamentaria
con respecto a su integridad y seguridad y a las de los centros de
tratamiento, locales, equipos, sistemas y programas.

3. Reglamentariamente se establecerdn los requisitos y
condiciones que deban reunir los ficheros y las personas que
intervengan en el tratamiento de los datos a que se refiere el articulo
7 de esta Ley.

Las medidas de seguridad se encuentran también reguladas
por el Real Decreto 994/99, de 11 de junio, por el que se aprueba el
Reglamento de Medidas de Seguridad de los ficheros
automatizados™ que contengan datos de cardcter personal, en el

% Es pertinente realizar una aclaracion en lo que respecta a la aplicacion del Reglamento de
Seguridad a los ficheros en soporte no automatizado. El articulo 1 del Reglamento delimita su
ambito de aplicacion estableciendo que sera aplicable Unicamente a los ficheros
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cual se establece la obligacion, por parte de los titulares de ficheros
publicos y privados, de velar por la seguridad de dichos ficheros y
de los datos en ellos contenidos, resultando aplicable dicha
exigencia a todo tipo de datos de caracter personal registrado en
soporte fisico que los haga susceptibles de tratamiento, y a toda
modalidad de uso posterior de estos datos por los sectores publico y
privado, con las excepciones que la propia LOPD establece.

El Real Decreto, mencionado up supra, tiene por objetivo
establecer medidas de indole técnica y organizativas necesarias
para garantizar la seguridad que deben reunir los ficheros
automatizados, los centros de tratamiento, locales, equipos,
sistemas, programas y las personas que intervengan en el
tratamiento automatizado de los datos de cardcter personal sujetos
al régimen de la Ley Orgdnica de Proteccion de Datos. Dicho
Reglamento define de forma exhaustiva lo que debe entenderse por
“Sistema de informacién”, “Usuario”, “Recurso”, “Accesos
autorizados”, “Identificacién”, “Autenticacion”, “Control de
acceso”, “Contrasena”, “Incidencia”, “Soporte”, “Responsable de
seguridad” y “Copia de respaldo”.

También encontramos en ese texto legal, la clasificacion de
medidas de seguridad en tres niveles distintos; tales como el basico,
el medio y el alto. Estos niveles se establecen atendiendo a la
naturaleza de la informacion tratada, en relaciéon con la mayor o
menor necesidad de garantizar la confidencialidad y la integridad
de la informacion.

automatizados. Esta delimitacién resultaba congruente con el sistema de garantias
contemplado en la Ley Orgénica 5/1992, de 29 de octubre (LORTAD), en cuyo desarrollo fue
aprobado, y que s6lo era de aplicacion a ficheros automatizados. La Disposicién Transitoria
Tercera de la LOPD mantiene la vigencia de las normas reglamentarias preexistentes, entre
las que se cita el Reglamento de Medidas de Seguridad, en cuanto no se oponga a la nueva
Ley. La prevision del Reglamento de aplicarse so6lo a los ficheros automatizados se opone ala
vigente LOPD, al haberse ampliado su ambito de aplicacion, como se ha expuesto, por lo que
debe considerarse derogada En consecuencia, desde la entrada en vigor de la LOPD, resulta
aplicable dicho Reglamento a los ficheros en soporte no automatizado que se hubieran
creado con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley Organica, el 14 de enero de 2000. Los
ficheros en soportes no automatizados que existieran antes de dicha fecha dispondrén, a
estos efectos, del periodo de adaptacion establecido en la Disposicién Adicional Primera (que
finaliza en octubre de 2007).

111



PROTECCION DE DATOS PERSONALES

Segtn lo expone Cueva Calabia®, ha crecido en los tltimos
anos la importancia del principio de seguridad, en orden a
garantizar los derechos de los afectados, al mismo tiempo que se ha
producido microelectronica y el software, lo que ha permitido la
proliferacion de sistemas informéticos potentes y faciles de utilizar,
se han incrementado “los riesgos que amenazan a los datos
almacenados y procesados por ellos y, en consecuencia, a los
ciudadanos a quienes dichos datos conciernen”. Es por ello que las
medidas de seguridad deben actualizarse a las exigencias que
surgen en el presente, a fin de lograr la proteccion adecuada que
requieren los datos de cardcter personal.

Es menester hacer hincapié en la postura defendida por
Garriga Dominguez”, quien sostiene que el principio de seguridad y
los demds principios de calidad de los datos, responden a la
finalidad general de encontrar un equilibrio adecuado entre el
respeto a los derechos de las personas y la utilizacién y circulacion
de la informacién personal. El individuo, en la medida en que se
desenvuelve dentro de la comunidad social, no posee un derecho
absoluto e ilimitado sobre sus datos, pero si es titular del derecho a
que la “utilidad social” de sus datos personales respete unos limites
que garanticen sus derechos fundamentales.

I1. Derechos del Interesado:

Una vez realizada la exposicion de los principios rectores del
derecho a la autodeterminacién informativa, es necesario
desarrollar los derechos que permiten que ellos no queden
reducidos a meras normas y criterios programaticos. Justamente
por su especial trascendencia en la garantia y tutela de la
autodeterminacion informativa, se hace precisa una delimitacion y
andlisis prdactico del contenido del ejercicio y alcance de los
derechos que reconocidos al interesado en la LOPD, le permiten
una defensa legal de su derecho a la proteccion de datos
personales.

*J. L CUEVA CALABIA, La LORTAD y la seguridad de los sistemas automatizados de datos
personales, en la Actualidad Informética Aranzadi, nimero 13, octubre, Aranzadi, 1994, p.7
* A. GARRIGA DOMINGUEZ, op. cit. p.84
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Estos derechos que forman parte del contenido esencial de la
proteccion de datos son independientes, y el ejercicio de ninguno
de ellos es requisito previo para el ejercicio de otro derecho, segin
la Norma Segunda de la Instruccion 1/1998 de la Agencia Espafiola
de Proteccion de Datos, sobre el ejercicio de los derechos de acceso,
rectificacion y cancelacion. Los derechos que reconoce al
ciudadano la Ley 15/1999 se encuentran recogidos en sus Titulos II
y III, los cuales se analizan con detalle a continuacion.

1. Derecho de impugnacion de valoraciones basadas en
tratamiento de datos:

Asi como también lo disponia la derogada Ley Orgdnica
5/1992 (LORTAD), la LOPD también introduce la posibilidad de
impugnar valoraciones de comportamientos basadas en un
tratamiento de datos personales, aunque se puede notar algunas
diferencias importantes en la redaccion de ambos articulos. Vemos
regulado este derecho en el articulo 13.1 de la LOPD que establece
que “los ciudadanos tienen derecho a no verse sometidos a una
decision con efectos juridicos, sobre ellos o que les afecte de manera
significativa, que se base unicamente en un tratamiento de datos
destinados a evaluar determinados aspectos de su personalidad’.

De la lectura del apartado primero del articulo 13 se
desprende que estd condicionado a dos supuestos; uno de los
cuales es que las decisiones adoptadas tengan efectos juridicos,
como bien lo sefiala Freixas Gutiérrez”, la terminologia efectos
juridicos produce cierta confusién ya que su interpretacion puede
hacerse desde un punto de vista restrictivo, que produzca derechos
y obligaciones a los ciudadanos, o desde un punto de vista amplio,
que afecte desde cualquier punto de vista la esfera personal de los
derechos fundamentales de las personas y las libertades publicas.
De acuerdo con el articulo primero de la LOPD”, cabe realizar una
interpretacion amplia y cualquier decision que incida en el ambito
de actuacion de los ciudadanos tendra efectos juridicos. El segundo
supuesto se refiere a que la decision adoptada les afecte de manera

" G. FREIXAS GUTIERREZ, op. cit. p. 182

% « La presente Ley Orgénica tiene por objeto garantizar y proteger, en lo que concierne al
tratamiento de los datos personales, las libertades pUblicas y los derechos fundamentales de las
personas fisicas, y especialmente de su honor e intimidad personal y familiar” .

113



PROTECCION DE DATOS PERSONALES

significativa; nuevamente nos encontramos ante un concepto
juridico indeterminado y de una enorme subjetividad dado que la
afectacion prevista puede analizarse desde muchos puntos de vista.

En el segundo apartado del articulo 13 de la LOPD la facultad
de “impugnar los actos administrativos o decisiones privadas que
impliquen una valoracion de su comportamiento, cuyo Uunico
fundamento sea un tratamiento de datos de cardcter personal que
ofrezca una definicion de sus caracteristicas o personalidad”. Es
posible notar la rigidez de los términos que emplea en este caso la
norma, lo cual puede significar en la practica un obstdculo
insuperable para el reconocimiento de la facultad de impugnar
dichos actos; en efecto, obsérvese que el legislador exige que el acto
susceptible de impugnacion tenga como “lnico fundamento” un
tratamiento de datos que ofrezca una delimitacion de la
personalidad, circunstancia que hace dificil el ejercicio de este
derecho, por cuanto que no serd sencillo acreditar que dicho
tratamiento de datos ha sido el unico elemento considerado.

Halldndose la persona ante las circunstancias mads arriba
mencionadas, ésta podra ejercitar su derecho establecido en el
articulo 13.3 de la LOPD, el cual dispone que “el afectado tendrd
derecho a obtener informacion del responsable del fichero sobre los
criterios de valoracion y el programa utilizados en el tratamiento que
sirvio para adoptar la decision en que consista el acto”.

Finalmente, se introduce en el apartado cuarto del articulo 13
de la LOPD una garantia para los afectados segun la cual “la
valoracién sobre el comportamiento de los ciudadanos, basada
exclusivamente en un tratamiento de datos, Unicamente podra
tener valor probatorio a peticion del interesado”. Esto supone una
novedad respecto de la derogada LORTAD, sin embargo serd
unicamente el afectado quien podra solicitar este valor probatorio
con lo que cualquier negativa impedird dicha utilizacion.

Han sido numerosas las criticas que ha merecido la
regulacion de la LOPD en el d&mbito de la decisiones individuales
automatizadas centradas principalmente, en su falta de coherencia
con lo dispuesto en el texto comunitario; entre ellas la que expone
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Herrdn Ortiz”, que objeta al texto espafiol que no se haya mostrado
mads explicito en el reconocimiento de un derecho de impugnacion
de estas decisiones, al tiempo que debiera haber establecido un
derecho de informacion obligatorio sobre los criterios y juicios de
valoracion, como complemento insalvable e ineludible para que el
interesado pudiera impugnar con garantias los actos que le
perjudican.

El precepto presenta, a su vez, cierta falta de coherencia con
respecto a la Directiva 95/46/CE en su articulo 15.2'", ya que no se
han trasladado al texto espafiol las excepciones que éste introduce,
y por las que se permite que una persona puede verse afectada por
las denominadas decisiones individuales automatizadas si dicha
circunstancia se halla autorizada en la ley, o si se han adoptado en
el marco de la celebracién de un contrato.

2. El derecho a una proteccion especial de los datos sensibles:

Las informaciones sensibles son aquellas que se refieren a
cuestiones intimamente ligadas al nucleo de la personalidad y de la
dignidad humana. Por ello, las posibles agresiones a la libertad, a la
intimidad, las posibilidades de ser discriminado o cualquier otra
contra el ejercicio de los derechos fundamentales de las personas,
se verfan agravadas cuando los datos tratados pertenecen a la

» 101

categoria de los denominados “sensibles” ™.

El articulo 7 de la LOPD, sobre datos especialmente
protegidos, regula la correcta proteccion que estos, del mismo es
posible distinguir tres grupos o categorias de datos que, por

* A. 1. HERRAN ORTIZ, Los derechos de las personas en la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre de diciembre, de Proteccion de Datos de Carécter Personal. En los XVII Encuentros
sobre Informatica y Derecho 2002-2003. Universidad de Comillas, Madrid, Facultad de
Derecho, Instituto de Informética Juridica, p.59-60

% 1.os Estados miembros permitiran, sin perjuicio de lo dispuesto en los demas articulos de la
presente Directiva, que una persona pueda verse sometida a una de las decisiones
contempladas en el apartado 1 cuando dicha decision:

a) se haya adoptado en el marco de la celebracibn o ejecucion de un contrato, siempre que la
peticién de celebracion o ejecucion del contrato presentada por el interesado se haya satisfecho
o0 que existan medidas apropiadas, como la posibilidad de defender su punto de vista, para la
salvaguardia de su interés legitimo; o

b) esté autorizada por una ley que establezca medidas que garanticen el interés legitimo del
interesado.

""" A. GARRIGA DOMINGUEZ, op. cit. 110
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diversas razones exigen una proteccion mdaxima, habida cuenta de
lo directamente comprometidas que se hallarian la dignidad y
libertad de las personas por su uso ilegitimo, y que se desarrollan a
continuacion:

A. Informaciones que revelen la ideologia, afiliacion sindical,
religion y creencias:

En el articulo mencionado se hace alusion al apartado 2 del
articulo 16 de la Constitucion Espafola, segin el cual nadie podra
ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion y creencias. Han
surgido algunas criticas entorno a la decision del legislador de
incluir el articulo 16 de la Constitucion, “cuando resultaba mucho
mds completo y pertinente haber tomado como punto de referencia
el articulo 14 de la propia Constitucion que previene cualquier

9102

actividad discriminatoria’ .

En oposicion a esta critica, Garriga Dominguez argumenta
que “si tomamos como referencia para la calificacion de datos
sensibles las expresas razones de prohibicion de la discriminacion del
articulo 14 de la Constitucion — nacimiento, raza, sexo, religion,
opinion o cualquier otra circunstancia personal o social -,
podriamos acabar concluyendo que cualquier informacion personal
deberia ser considerada como sensible”.

A lo expuesto es posible agregar que el articulo 14, en su
ultimo inciso se refiere a “cualquier circunstancia personal o social”,
esto también podria inducirnos a considerar sensible cualquier
informacion personal que sirva para llevar a cabo un tratamiento
desigual discriminatorio, prohibido por el texto constitucional. No
obstante lo anterior, la referencia al articulo 14 de la Constitucion
de 1978, aporta una ventaja respecto del 16 y es su engarce directo
con la nocion de dignidad humana del articulo 10 del texto
constitucional, porque en la discriminaciéon existe también una
negacion del individuo de su condicion plena de persona humana.

El reforzamiento de la proteccién de los datos relativos a
ideologia, afiliacion sindical, religion y creencias que establece la
ley en su articulo 7 consiste en las dos exigencias, por un lado, que

102

A.E. PEREZ LUNO, La tutela juridica de los datos personales en Espafia, en la Toga, n° 131,
Ilustre Colegio de Abogados de Sevilla, diciembre de 2001, p. 8
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solo podrdn ser objeto de tratamiento cuando el afectado preste su
consentimiento de forma expresa y por escrito; y por otro que
cuando se proceda a recabar el consentimiento del interesado,
debera advertirsele de su derecho a no prestarlo.

B. Los datos relativos al origen racial, a la salud y a la vida sexual:

Estos datos no podrén ser recogidos, tratados o cedidos salvo
que el interesado consienta expresamente o cuando, por razones de
interés general, lo disponga la ley. Es decir, se exige siempre el
consentimiento del interesado.

Se recoge una tercera garantia especifica para los datos
sensibles en el articulo 7 de la LOPD, que consiste en la prohibicion
de crear ficheros con la finalidad exclusiva de almacenar datos de
caracter personal que revelen la ideologia, afiliacion sindical,
religion, creencias, origen racial o étnico, o vida sexual."” Por lo
tanto, esta tercera cautela pretende reforzar la proteccion de los dos
grupos anteriores de datos sensibles, a excepcion de las
informaciones referentes a la salud.

Orozco Pardo™, considera muy acertadamente que poco
interés puede haber en el origen racial de las personas, si no es para
discriminar y quebrar el principio de igualdad y, en cuanto a la vida
sexual, dificilmente se puede entender tal interés.

C. Los datos sensibles relativos a la salud:

Reciben un tratamiento legal diferente en razon de su propia
naturaleza. Son datos relativos a la salud cualquier informacion
concerniente a la salud pasada, presente y futura, fisica o mental de
un individuo. Es indiferente que se trate de una persona de buena o
mala salud.

La regulacion de los datos relativos a la salud del articulo 7 de

la LOPD se complementa con lo dispuesto en el articulo octavo'”,

'* Articulo 7.4 LOPD

" G. OROZCO PARDO, “Consideraciones sobre los derechos de acceso y rectificacion en el
proyecto de ley orgénica de regulacion de datos de caracter personal’, Informética y Derecho,
n°6-7 1994 p.231.

' La norma del articulo 8 de la LOPD se completa en la actualidad con lo previsto en la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
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que autoriza a las instituciones sanitarias y a centros sanitarios,
publicos y privados, y a los profesionales correspondientes a tratar
los datos relativos a la salud de las personas que acudan a ellos o
hayan de ser tratados en los mismos. En estos casos se procederd de
acuerdo con lo previsto en la legislacion sanitaria, estatal o
autonomica.

Las condiciones para el tratamiento legitimo de los datos
relativos a la salud vendrén establecidas en la legislacion especifica,
en la cual ademds encontramos definidos los posibles intereses
justificantes del tratamiento de dichos datos. Este estara justificado,
en la mayoria de los casos para proteger la salud del interesado,
pero también podrdn respaldarlo otras razones de interés general
como puede ser la salud de la poblacion en general o de terceras
personas.

D. Los datos que hacen referencia a la comision de infracciones
penales o administrativas:

Estos datos so6lo podran figurar en los ficheros de las
Administraciones publicas competentes en los supuestos en las
normas reguladoras. Esta exigencia, es decir que la posibilidad de
crear y mantener ficheros con esta clase de datos se limite en
exclusiva a las Administraciones Publicas competentes no sélo
responde al objetivo de garantizar la libertad informdtica del
individuo, sino que estd también relacionada con “el objetivo de no
frustrar los efectos regeneradores que atribuye a las sanciones el

2106

articulo 25 de la Constitucion”".

3. El derecho de informacion, previo al tratamiento:

El derecho de informacion previo al tratamiento de los datos
de cardcter personal es uno de los derechos bdsicos y principales
contenidos en la Ley Orgdnica 15/1999 de Proteccion de Datos de
Caracter Personal y constituye una de las facultades que configuran
el derecho a la autodeterminacion informativa, el derecho a ser

obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica; y por lo previsto en la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, en cuanto no haya sido expresa o tacitamente
derogada por la anterior.

"% P. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, Informatica y proteccion de datos personales.
Cuadernos y Debates N° 43, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1996 p. 72

118



DOCTRINA

informado se presenta como un requisito evidente e inicial, que nos
permite verdaderamente controlar cémo, dénde y para qué tienen
nuestros datos; pues como lo expresa el Tribunal Constitucional en
su Sentencia 292/2000 en su fundamento juridico octavo, “el poder
de disposicion sobre los propios datos personales nada vale si el
afectado desconoce qué datos son los que se poseen por terceros,
quiénes los poseen y con qué fin”. Este derecho se encuentra
establecido en el articulo 5.1 de la LOPD"™, que recoge los
supuestos que se expone a continuacion:

a) Existencia de un fichero o tratamiento de datos de cardcter
personal:

Esta informacion resulta de suma importancia, ya que como
apunta Aparicio Salom'”, de ella depende que se autorice la
inclusiéon de los datos en el fichero, con independencia de la
finalidad a que se destinen, de modo que en el caso de que se
incumpla la obligacion de informar sobre este aspecto, cabria la
posibilidad de entender que no se ha consentido la principal de las
situaciones de que depende el tratamiento leal de los datos.

b) Finalidad de la recogida de los datos:

Mediante esta informacion deberd comprender el interesado
cudles son los usos a los que se van a destinar los datos, tener un
conocimiento claro de las actividades para las que van a servir. No

W7 1. Los interesados a los que se soliciten datos personales deberén ser previamente
informados de modo expreso, preciso e inequivoco:

a) De la existencia de un fichero o tratamiento de datos de carécter personal, de la finalidad
de la recogida de éstos y de los destinatarios de la informacion.

b) Del caracter obligatorio o facultativo de su respuesta a las preguntas que les sean
planteadas.

¢) De las consecuencias de la obtenciOn de los datos o de la negativa a suministrarlos.

d) De la posibilidad de ejercitar los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion.

e) De la identidad y direccion del responsable del tratamiento o, en su caso, de su
representante.

Cuando el responsable del tratamiento no esté establecido en el territorio de la Unién Europea
y utilice en el tratamiento de datos medios situados en territorio espafol, debera designar,
salvo que tales medios se utilicen con fines de transito, un representante en Espafia, sin
perjuicio de las acciones que pudieran emprenderse contra el propio responsable del
tratamiento.

7. APARICIO SALOM, Estudio sobre la Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter
Personal, Aranzadi, Navarra, 2000, p.90
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obstante, en cuanto a este derecho, el concepto que utiliza la LOPD
es de cardcter abstracto, se refiere con ello a categorias genéricas de
actividades o usos, de modo que deberdn entenderse como tales la
ejecucion de un contrato en general o de algun tipo de actividad o
producto concreto, el uso por terceros de la informacion, con
acceso a la misma, mediante su cesion, en el caso de que se limite el
responsable a la segmentacion de la informacién y a prestar al
publicista el servicio de emision de la campafa entre las personas
seleccionadas, etc.

c) Del caracter obligatorio o facultativo de su respuesta:

La Ley establece que se le informe al afectado acerca de la
obligatoriedad de responder a las preguntas que se le realizan y las
consecuencias de la obtencion de de los datos o la negativa a
facilitarlos. Resulta comin que en el momento de solicitar los datos
de cardcter personal se soliciten mds datos que los estrictamente
necesarios para atender la finalidad para la que los datos resultan
precisos. El motivo que suele justificar esta solicitud de informacion
adicional es la existencia de otra finalidad, ademads de la aparente,
para la que se precisan los datos adicionales. En consecuencia,
mediante la exigencia de esta informacion, la Ley trata de
garantizar que no se condicione, ni siquiera en apariencia, la
celebracion del contrato que motiva la relacion entre el interesado y
el responsable del tratamiento a la obtencion del consentimiento
para el tratamiento de mds datos que los precisos.

d) Posibilidad de ejercer los derechos de acceso, rectificacion,
cancelacion y oposicion:

La informacién a este respecto no debe limitarse sélo a la
posibilidad de ejercer tales derechos, sino que deberd también
comprender los medios y lugares en que puedan hacerse efectivos
los mismos. De este apartado se desprende que el responsable del
tratamiento, deberd dar a conocer al afectado que éste dispone,
previamente al tratamiento de sus datos, de facultades que le
permitirdin ejercer sus derechos de acceso, rectificacion,
cancelacion y oposicion. En cualquier caso, esta informaciéon no
resulta tan relevante como las mencionadas antes, puesto que la
Ley establece la posibilidad de que pueda obviarse cuando se

120



DOCTRINA

deduzca claramente de la circunstancias en que se recaban los
datos o la naturaleza de éstos, si bien parece que en este caso existe
un error en el establecimiento de la excepcion, ya que como lo
expone Aparicio Salom'”, dificilmente podré resultar evidente la
posibilidad de ejercer estos derechos en atenciéon a los datos o las
circunstancias en que se recaban.

E) Identidad y domicilio del responsable del tratamiento:

La informaciéon sobre este aspecto tiene por obijeto,
fundamentalmente, que se conozca por parte del interesado quién
es el responsable del tratamiento, a los efectos de poder mantener
aquellas relaciones que considere oportunas con é€l, distintas de los
derechos de acceso, rectificacion y cancelaciéon a que se hace
referencia en el apartado anterior, y asimismo, que conozca la
identidad de la empresa o persona que lleva a cabo el tratamiento
de los datos, a los efectos de no confundir al responsable del
tratamiento con un nombre comercial o marca.

F) Destinatarios de la informacion:

Finalmente, es menester hacer referencia al deber de
informacion sobre el destinatario de la informacion establecido en
el apartado a) del articulo 5.1.Esta informacién no est3,
evidentemente, referida a las cesiones que se pretendan realizar,
sino al supuesto de que la obtencion de los datos no se esté
realizando directamente por el responsable del tratamiento, sino
por un tercero a su encargo.

En este caso, por lo tanto, no debe entenderse incluido entre
los supuestos que se han denominado comunes del deber de
informacion, sino solo referido al caso de obtencién de la
informacion directamente del interesado.

4. El consentimiento del afectado:

Este derecho se encuentra establecido en el articulo 6 de la
LOPD que dispone: “El tratamiento de los datos de cardcter personal
requerird el consentimiento inequivoco del afectado, salvo que la Ley
disponga otra cosa’.

7. APARICIO SALOM, op. cit. p. 92
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A su vez, el articulo 3.h) de la Ley Orgdnica 15/1999 define al
consentimiento del interesado como “toda manifestacion de
voluntad, libre, inequivoca, especifica e informada, mediante la que
el interesado consienta el tratamiento de datos personales que le
conciernen”, de lo cual se desprende la necesaria concurrencia de
los cuatro requisitos enumerados en dicho precepto, para que el
consentimiento pueda ser considerado conforme a derecho.

Es importante a la luz de este derecho, realizar un andlisis de
los requisitos mencionados segun se conciben cada uno de ellos:

a) Libre: Lo que supone que el mismo deberd haber sido
obtenido sin la intervencion de vicio alguno del
consentimiento en los términos regulados por el Codigo
Civil.""

b) Especifico: es decir referido a una determinada
operacion de tratamiento y para una finalidad
determinada, explicita y legitima del responsable del
tratamiento, tal y como impone el articulo 4.2 de la Ley
Orgdnica 15/1999.""

¢) Informado: es decir que el afectado conozca con
anterioridad al tratamiento la existencia del mismo y las
finalidades para las que el mismo se produce.
Precisamente por ello el articulo 5.1 de la Ley Orgdnica
impone el deber de informar a los interesados de una serie
de extremos que en el mismo se contienen.

d) Inequivoco: lo que implica que no resulta admisible
deducir el consentimiento de los meros actos realizados
por el afectado, siendo preciso que exista expresamente

""" El articulo 1262 del Cddigo Civil Espafiol dispone que: “El consentimiento se manifiesta por

el concurso de la oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la causa que han de constituir el
contrato. Halldndose en lugares distintos el que hizo la oferta y el que la aceptd, hay
consentimiento desde que el oferente conoce la aceptacion o desde que, habiéndosela remitido
el aceptante, no pueda ignorarla sin faltar a la buena fe. El contrato, en tal caso, se presume
celebrado en el lugar en que se hizo la oferta. En los contratos celebrados mediante dispositivos
autométicos hay consentimiento desde que se manifiesta la aceptacion.” Este articulo ha sido
modificado por la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y
de comercio electrénico (BOE nUm. 166, de 12/7/2002, p. 25388-25403).

"' “Los datos de caracter personal objeto de tratamiento no podrén usarse para finalidades
incompatibles con aquellas para las que los datos hubieran sido recogidos. No se considerara
incompatible el tratamiento posterior de éstos con fines historicos, estadisticos o cientificos”.
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una accion u omisiéon que implique la existencia del
consentimiento.

De lo que se ha indicado se desprende que de las
caracteristicas del consentimiento no se infiere necesariamente su
cardcter expreso en todo caso, razon por la cual en aquellos
supuestos en que el legislador ha pretendido que el consentimiento
deba revestir ese cardcter, lo ha indicado expresamente; asi sucede
en el caso de tratamiento de datos especialmente protegidos
indicando el articulo 7.2 la necesidad de consentimiento expreso y
escrito para el tratamiento de los datos de ideologia, religion,
creencias y afiliacion sindical, y el articulo 7.3 la necesidad de
consentimiento expreso aunque no necesariamente escrito para el
tratamiento de los datos relacionados con la salud, el origen racial y
la vida sexual.

Por tanto, el consentimiento podrd ser tdcito, en el
tratamiento de datos que no sean especialmente protegidos'”, si
bien para que ese consentimiento tdcito pueda ser considerado
inequivoco serd preciso otorgar al afectado un plazo prudencial
para que pueda claramente tener conocimiento de que su omision
de oponerse al tratamiento implica un consentimiento al mismo.

5. El derecho de oposicion al tratamiento:

El articulo 6.4 de la LOPD regula el derecho de oposicion al
tratamiento de la siguientes manera “en los casos en que no sea
necesario el consentimiento del afectado para el tratamiento de los
datos de cardcter personal y siempre que una ley no disponga lo
contrario, éste podrd oponerse a su tratamiento cuando existan
motivos fundados y legitimos relativos a una concreta situacion
personal. En tal supuesto, el responsable del fichero excluird del
tratamiento los datos del afectado”.

La norma compensa de esta manera al afectado, en aquellos
casos en los cuales no sea necesario solicitar su consentimiento
para el tratamiento de sus datos personales y se destaca y valora su
inclusion en la LOPD, teniendo en cuenta que este derecho supone
una novedad ya pues al revisar la legislacion anterior, es posible

" Articulo 7.2 y 7.3 de la Ley Orgéanica 15/1999
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notar que la LORTAD no habia contemplado con cardcter general la

113

posibilidad de oposicion al tratamiento de datos .

Al realizar un andlisis comparativo de la LOPD con la
Directiva 95/46/CE, es posible notar que ésta no sigue fielmente en
sus disposiciones la regulacion del derecho de oposicion que se ha
introducido en la normativa comunitaria. En efecto, el derecho de
oposicion en el dmbito comunitario alcanza un significado
diferente, por cuanto el articulo 14 de la citada Directiva, concede
este derecho tinicamente frente a los tratamientos destinados a la
prospecciéon y a los supuestos contemplados en el articulo 7
apartados e) y f) de la Directiva 95/46/CE"; en tanto que, por el
contrario, la LOPD contempla un derecho de oposicién general,
reconocido para todos aquellos supuestos en los que no se
necesario el consentimiento, a no ser que una ley excluya este
derecho. Asimismo, la LOPD exige en todo caso que la oposicion
del interesado se realice por motivos fundados y legitimos, relativos
a una concreta situacion personal, lo que en principio parece mas
ajustado que lo dispuesto en la norma comunitaria, la cual facilita
el derecho de oposicion “en cualquier tiempo, por razones

»ll5

legitimas propias de su situacion particular” .

Algunos autores'’ critican también el escaso acierto del
legislador a propdsito de la ubicacion sistemdtica en la Ley del
derecho de oposicion; en verdad, en lugar de introducirse en el
ambito del Titulo III relativo a los derechos de las personas, el

3 Aunque el articulo 29 de la derogada LORTAD, en relacion con los ficheros de publicidad
reconocia a los interesados el derecho a darse de baja de forma inmediata del fichero,
cancelandose las informaciones personales que sobre ellos figurasen en el fichero, a su
simple solicitud, esto es, sin especiales requisitos que justifiquen la adopcion de esta medida
por el interesado. Luego se reconocia la oposicién al tratamiento para unos ficheros con fines
concretos de publicidad, pero no se extendia el reconocimiento de este derecho para otros
tratamientos, con caracter general.

14 Articulo 7

“Los Estados miembros dispondran que el tratamiento de datos personales sélo pueda
efectuarse si:

e) es necesario para el cumplimiento de una mision de interés publico o inherente al ejercicio
del poder pUblico conferido al responsable del tratamiento o a un tercero a quien se
comuniquen los datos, o f) es necesario para la satisfaccion del interés legitimo perseguido por
el responsable del tratamiento o por el tercero o terceros a los que se comuniquen los datos,
siempre que no prevalezca el interés o los derechos y libertades fundamentales del interesado
que requieran proteccion con arreglo al apartado 1 del articulo 1 de la presente Directiva’ .

" Articulo 14, Directica 95/46/CE

""® HERRAN ORTIZ, op.cit. 60
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derecho de oposicion se inserta dentro del Titulo I
correspondiente a las previsiones comunitarias, que expresamente
contemplan este derecho como uno mds de los derechos
reconocidos al afectado.

En el articulo 17 de la LOPD completa la regulacion del
derecho de oposicion, cuyo ejercicio serd gratuito. De todo lo
expuesto se desprende la importancia que en la actualidad alcanza
el reconocimiento al interesado de este derecho, que actia como
una medida preventiva que puede facilitar al interesado una
actuacion previa a cualquier dafio o perjuicio derivado del
tratamiento no deseado de sus datos personales, bien es verdad que
para poder oponerse al tratamiento de sus datos personales deben
existir motivos fundados y legitimos. En definitiva, el legislador
intenta garantizar a través del derecho de oposicion una facultad de
actuacion al interesado que por motivos fundados no desea que sus
datos personales sean objeto de tratamiento.

6. El derecho de consulta:

La Ley 15/1999 Orgénica de Proteccion de Datos, reconoce
con caracter general el derecho de consulta, segin el cual
“cualquier persona podrd conocer, recabando a tal fin la
informacion oportuna del Registro General de Proteccion de Datos,
la existencia de tratamientos de datos de cardcter personal, sus
finalidades y la identidad del responsable del tratamiento. El

»l17

Registro General serd de consulta publica y gratuita™".

Es posible observar que la norma habla de un derecho general
de consulta principalmente por dos circunstancias: en primer lugar,
se reconoce la posibilidad de ejercitar dicho derecho a “cualquier
persona”, sin que sea requisito preciso que se trate de la persona
afectada o interesada al efecto; y en segundo lugar, se justifica la
amplia legitimacion para el ejercicio de este derecho por cuanto
que la informacién a la que se accede no afecta a derechos ni
libertades individuales de las personas. En efecto, se podrd obtener
informacion sobre “la existencia de tratamiento de datos, sus fines
y la identidad del responsable del tratamiento”, sin que en ningun
caso, se facilite informaciéon personal de los afectados por dichos

"7 Articulo 14 LOPD
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tratamientos.”” Esto se debe a que la Agencia Espafola de

Proteccion de Datos no dispone de datos de los ciudadanos, sino de
los ficheros inscriptos en el Registro General de Proteccion de Datos
y de los responsables de éstos ficheros, asi como de las direcciones
de éstos a fin de que las personas que consideren que se
encuentran incluidas en estos ficheros puedan ejercer su derecho
de acceso previsto en la Ley.

Es el afectado titular de éste derecho quien debera ejercerlo,
pues es a él a quien le corresponde la iniciativa y quien tiene
reconocida la facultad de solicitar al Registro General de Proteccion
de Datos informacion sobre los tratamientos de datos personales,
con el propdsito de ejercitar posteriormente el derecho de acceso a
la informacion. Por ello, la consulta al citado Registro constituye un
complemento necesario para el ejercicio del derecho de acceso;
s6lo conociendo la existencia del tratamiento de datos, es decir, de
un fichero automatizado o no que contenga datos de cardcter
personal, su finalidad y la identidad de su responsable, serd posible
garantizar el ejercicio del derecho de acceso al afectado.

Cabe destacar la importancia del cardcter gratuito y publico
de éste derecho, lo que sin duda contribuye a animar a los
interesados al ejercicio del mismo, al tiempo que evita la
introduccion de un elemento limitativo del ejercicio prdctico del
mismo'”. Ello constituye una importante facultad instrumental,
que facilita el ejercicio del derecho de acceso a los afectados.”™

Otra circunstancia que debe significarse es la relativa a la
consulta de los ficheros o tratamientos convencionales que la LOPD
contempla en la Disposicion adicional primera cuando establece
que “su adecuacion a la presente Ley Orgdnica, y la obligacion

""" A. 1. HERRAN ORTIZ, op. cit., p. 61

1% Con respecto al carécter gratuito de este derecho, es importante destacar que el Convenio
108 del Consejo de Europa nada prevé a propésito de la necesidad de un acceso gratuito y
pUblico a los tratamientos de datos personales (vid. Articulo 8 a ), la Directiva 95/46/CE en su
articulo 12 a) se refiere al derecho a confirmar la existencia o inexistencia de tratamientos de
datos que conciernen al interesado “sin retrasos ni gastos excesivos”, luego contempla la
posibilidad de que dicho acceso no sea gratuito, si bien queda claro que nunca la
contraprestacién podrésignificar en la préctica una limitacién para el ejercicio del acceso.

' En el capitulo IV del presente trabajo, el cual trata acerca de la estructura de la AEPD, se
expondra detalladamente la informacion referida a la forma en que debe ejercerse el derecho
de consulta ante el Registro General de Proteccion.
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prevista en el pdrrafo anterior- la de inscripcion de los ficheros en el
Registro General de Proteccion de Datos — deberdn cumplimentarse
en el plazo de doce arios a contar desde el 24 de octubre de 1995, sin
perjuicio del ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion y
cancelacion por parte de los afectados”. Luego, los tratamientos
manuales que habian permanecido al margen de la regulacion en el
ambito de la LORTAD (vid. Disposicion Final Segunda), a partir de
la entrada en vigor de la LOPD deberdn también regularizarse y
adaptarse a las disposiciones y exigencias de la nueva regulacion de
proteccién de datos personales.”

7. Los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion:

A. Derecho de Acceso:

El derecho de acceso se encuentra reconocido en el articulo
15.1 de la LOPD al interesado y comprende el “derecho a solicitar y
obtener gratuitamente informacion de sus datos de cardcter personal
sometidos a tratamiento, el origen de dichos datos, asi como las
comunicaciones realizadas o que se prevén hacer de los mismos”.

Este es un derecho personalisimo, lo cual significa que
debera ser ejercitado por el propio interesado, frente al responsable
del fichero; para ello deberd acreditar su identidad™ frente al
responsable del fichero. Ello no obstante, el afectado podra actuar
por medio de su representante legal cuando aquél se encuentre en
situacion de incapacidad o minoria de edad que le imposibilite el
ejercicio personal del derecho.™

Esta limitacion respecto de su ejercicio supone que sélo el
interesado puede ejercerlo, de modo que un tercero no puede

**! Cabe recordar que el articulo 3 de la Directiva 95/46/CE expresamente amplia la aplicacion

del texto comunitario a los tratamientos no automatizados de datos personales por lo que la
adaptacion de la normativa espafiola a la Directiva comunitaria en este punto era necesaria
para avanzar en la proteccion de los datos personales. Tal y como se afirma en el
Considerando 27 de la Directiva 95/46/CE, el alcance de la proteccion a las personas en este
admbito no debe depender de las técnicas utilizadas en el tratamiento de datos.

' Con caréacter general, se ha venido exigiendo en la préactica por parte de los responsables de
los tratamientos, en atencidn a la Instruccién 1/1998, que a la solicitud del acceso se
acompafie una copia del Documento Nacional de Identidad o algin otro documento
identificativo oficial, para garantizar que el acceso se estd ejerciendo por la persona
interesada y no por un tercero.

'** Articulo 1 Instruccién 1/1998 de la Agencia de Proteccién de datos, de 19 de enero
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acceder a los datos de otra persona. Sin embargo, el tenor literal de
esta regla limita la posibilidad de que se ejerzan los derechos por
medio de una representacion voluntaria.

Como en el caso del derecho de consulta, también el derecho
de acceso se configura en la LOPD como derecho gratuito'®, lo que
garantiza que el cardcter remuneratorio del ejercicio de estos
derechos no dificulte o imposibilite el ejercicio de un derecho que
tanta significacion alcanza en el contenido esencial del derecho a la
proteccion de datos personales.

Los procedimientos previstos para el ejercicio del acceso a la
informacion pueden ser “la mera consulta de los datos por medio de
su visualizacion, o la indicacion de los datos que son objeto de
tratamiento mediante escrito, copia, telecopia o fotocopia,
certificada o no, en forma legible e inteligible, sin utilizar claves o
codigos que requieran el uso de dispositivos mecdnicos especificos’,
seguin el Articulo 15.2 de la LOPD. También han de considerarse
otros posibles medios de acceso a la informaciéon personal, habida
cuenta que el Real Decreto 1332/94, vigente en lo que no contradiga
la LOPD, en su articulo 12.2 establece que podra realizarse también
el acceso mediante “cualquier otro procedimiento que sea adecuado
a la configuracion e implantacion material del fichero, ofrecido por
el responsable del fichero”.

En todo caso, la informacion, cualquiera que sea el soporte en
que se facilite, se dard en forma legible e inteligible y comprendera
los datos de base del interesado y los resultantes de cualquier
elaboracion o proceso informadtico, asi como el origen de los datos,
los cesionarios de los mismos y la especificacion de los concretos
usos y finalidades para los que se almacenaron. En el caso de que
los datos provengan de fuentes diversas deberdn especificarse las

24 Sorprende desde luego que el legislador espafiol no haya seguido en este punto lo
dispuesto en el Convenio 108 del Consejo de Europa — art. 8 b) — ni lo contemplado por el
articulo 12 de la Directiva 95/46/CE, que preveian el acceso “sin gastos excesivos”, con lo que
facilitaban la regulacién de una acceso remuneratorio; sin embargo, el texto espafiol ha
optado por excluir los gastos del acceso, en un intento por garantizar el ejercicio de este
derecho, de suerte que la imposicidon de una remuneracién no suponga una disuasion para el
interesado en el ejercicio.
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mismas identificando la informacion que proviene de cada una de
ellas."

Segin aclara la Instruccion 1/1998, la Ley configura los
derechos de acceso, rectificacion y cancelacion como derechos
independientes, de tal forma que no puede entenderse que el
ejercicio de ninguno de ellos sea requisito previo para el ejercicio
de otro.

El Real Decreto1332/94, establece que en el plazo maximo de
un mes, a contar desde la recepcion de la solicitud, el responsable
del tratamiento deberd resolver sobre la peticion de acceso, bien
entendido que en el supuesto de que transcurra dicho plazo sin que
se haya contestado la solicitud se entenderd que ésta ha sido
desestimada; si fuere estimada el ejercicio del acceso deberd ser
efectivo en el plazo de los diez dias siguientes a la notificacion de la

resolucién estimatoria'”.

La Ley so6lo permite la denegacion del derecho de acceso en el
caso de que se ejerza antes de que hayan transcurrido doce meses
desde la ultima vez que se solicito y no se acredite por el interesado
la concurrencia de un interés legitimo que justifique el
incumplimiento de dicho plazo minimo."

Por ultimo, la Ley garantiza el cumplimiento de la solicitud de
acceso por el responsable del fichero, cuando dispone que la
obstaculizacion del derecho de acceso y la negativa a facilitar la
informacion que se ha solicitado, constituye una infraccién grave,
segun el articulo 44.3 e) de la LOPD; y segun el articulo 44.4 h) de la
misma Ley, la infraccion serd muy grave cuando de forma
sistemadtica o continuada se impida el ejercicio de acceso.

B. Los derechos rectificacion y cancelacion:

Una vez que el interesado ha ejercitado el derecho de acceso
el interesado puede encontrar que los datos personales objeto de
tratamiento son incompletos o erréneos, o tal vez compruebe que
su tratamiento es ilicito. Es entonces cuando el interesado puede

2 Instruccién 1/1998, de 19 de enero, de la Agencia de Proteccion de Datos, relativa al
ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion., Norma Segunda, inciso 6.

"*® Articulo 12.3 Real Decreto 1332/1994

**" Articulo 15.3 LOPD
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exigir la rectificacion, la cancelacion o el bloqueo de los datos
personales objeto del tratamiento.

Los derechos de rectificacion y cancelacion se encuentran
establecidos en el articulo 16 de la LOPD, el cual dispone “serdn
rectificados o cancelados, en su caso, los datos de cardcter personal
cuyo tratamiento no se ajuste a lo dispuesto en la presente Ley y, en
particular, cuando tales datos resulten inexactos o incompletos™.
Aunque estén regulados en forma conjunta en el mencionado
articulo, se trata de dos derechos diferentes. Por un lado, el
interesado tiene derecho a que los datos que figuren de manera
inexacta o errénea en un fichero sean corregidos e integrados y, por
otro, la facultad de eliminar de un fichero aquellos datos de cardcter
personal “que no deban figurar en él, ya sea porque nunca debieron
ser registrados, ya sea porque habiéndose recogido legalmente,
diversas causas exigen su supresion””. Es decir, los datos serdn
rectificados, o en su caso cancelados, cuando sean incompletos,
erroneos, excesivos, no adecuados, se hayan obtenido de manera
desleal o enganosa, sin el consentimiento del afectado cuando éste
sea imprescindible, o se haya vulnerado algun otro precepto legal

en su recogida o tratamiento'”.

Los derechos de rectificacion y cancelacion suponen para el
responsable del tratamiento, no sdlo la obligacion de rectificar o
cancelar los datos personales, sino ademds, en caso de
comunicacion, el deber de notificar a quien se haya comunicado los
datos, la rectificacion o cancelacion efectuada sobre los datos
cedidos. El articulo 16.4 de la LOPD obliga al cesionario de los datos
a proceder también a la cancelacion de los datos, en los casos
anteriores y cuando atiin mantenga su tratamiento, aunque lo légico
seria entender que cuando el responsable del tratamiento
originario haya rectificado los datos personales y se lo comunique
al responsable cesionario, éste procederd igualmente a rectificarlos.

El procedimiento para el ejercicio y la atencién de los
derechos de rectificacion y cancelacion se regula en la el Real
Decreto1332/94 y en la Instruccion 1/1998 de la Agencia Espafnola

' Articulo 16.2 LOPD

"** P. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, Informaética y proteccion de datos personales, op. cit.
p-79

" A. GARRIGA DOMINGUEZ, op.cit. p. 132
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de Proteccion de Datos. Al igual que se establece para el derecho al
acceso, los derechos de rectificacion y cancelacion son
personalisimos, exigiéndose para su ejercicio las mismas
formalidades de identificacion y apoderamiento que respecto del
derecho de acceso, que se analizan en el apartado anterior.

El responsable del fichero deberd hacer efectivo el derecho de
rectificacién del afectado dentro del plazo de diez dias™' siguientes
al de la recepcion de la solicitud y, en idéntico plazo, se notificard al
cesionario la rectificacion operada. Por la rectificacion o la
cancelacion de los datos no se le podrd exigir al interesado
contraprestacion alguna de acuerdo con el articulo 17.2 de la LOPD,
pero ademds, porque el articulo 4 de la mencionada norma
establece para los responsables de los tratamientos, la carga de
mantenerlos en consonancia con la situacion real del titular de los
datos, es decir, “los datos serdn exactos y puestos al dia de forma que
respondan con la veracidad a la situacion actual del afectado™, “si
los datos de cardcter personal registrados resultaran inexactos, en
todo o en parte, o incompletos, serdn cancelados y sustituidos de
oficio por los correspondientes datos rectificados o completados™ y
“serdn cancelados cuando hayan dejado de ser necesarios o
pertinentes para la finalidad para la cual fueron recabados o

2134

registrados” .

Resulta especialmente significativa la consecuencia material
que la LOPD en su articulo 16.3 contempla para la cancelacién de
datos personales, cuando establece que “la cancelacion dard lugar
al bloqueo de los datos, conservdandose unicamente a disposicion de
las Administraciones publicas, jueces y tribunales, para la atencion
de las posibles responsabilidades nacidas del tratamiento, durante el

“! El plazo para proceder a la rectificacion o cancelacion de los datos personales es de diez

dias segln se explicita en el articulo 16.2 de la LOPD; también hace referencia a esta cuestion
el articulo 15.2 del Real Decreto 1332/1994, si bien el plazo contemplado en esta norma es de
cinco dias a contar desde la recepcion de la solicitud. Realizando la contraposicion de ambas
normas, y a tenor de lo previsto en la Disposicion Transitoria Tercera de la Ley 15/1999, habra
que estar al plazo fijado en la LOPD ya que el Real Decreto 1332/1994 continuaraen vigor “en
cuanto no se oponga a la presente Ley” y como en este caso existe notoria oposicién con la
LOPD, prima ésta Ultima, quedando vigente el plazo de diez dias.

" Articulo 4.3 LOPD

" Articulo 4.4 LOPD

" Articulo 4.5 LOPD
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plazo de prescripcion de éstas. Cumplido el citado plazo deberd
procederse a la supresion”.

De la norma parece desprenderse una equiparacion efectiva y
practica entre cancelacién y bloqueo de los datos personales,
cuando puedan derivarse responsabilidades del tratamiento de los
datos, bien entendido que éstos unicamente se conservaran a los
efectos de su consulta por las autoridades judiciales que
correspondan para la delimitacion de tales responsabilidades.

El limite entre la cancelacion que conlleva la destruccion de
los datos y la que tiinicamente provoca el bloqueo de la informacion
se encuentra en la forma de recogida y tratamiento de los datos
personales, esto es, cuando la obtencion y tratamiento de los datos
personales se realice por medios ilicitos o fraudulentos' no serd
posible proceder a la cancelacion a través del simple bloqueo de los
datos, sino que en cualquier caso debera destruirse la informacion.

También es necesario mencionar otra excepciéon que
contempla la LOPD segun la cual “los datos de cardcter personal
deberdn ser conservados durante los plazos previstos en las
disposiciones aplicables o, en su caso, en las relaciones
contractuales entre la persona o entidad responsable del
tratamiento y el interesado”’™. Pero ademds de ésta obligacién
general de conservar en tales supuestos, la LOPD prevé especiales
plazos de conservacion de los datos personales; asi, por ejemplo,
destaca el plazo de conservacion establecido en el articulo 29 de la
LOPD en relacion con los ficheros de prestacion de servicios de
informacion sobre solvencia patrimonial y crédito, segin el cual
“sdlo se podrdn registrar y ceder los datos de cardcter personal que
sean determinantes para enjuiciar la solvencia economica de los
interesados y que no se refieran, cuando sean adversos, a mds de seis
anos, siempre que respondan con veracidad a la situacion actual de
aquéllos”.

Soélo los tratamientos de titularidad publica estdn amparados
por algunas excepciones al derecho de acceso, rectificacion y
cancelacion, en el caso de que exista un interés publico en
mantener secreto el contenido del tratamiento, por razones de

135

Instruccién 1/1998, Norma Tercera inciso 9
" Articulo 16.5 LOPD
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interés y orden publico, lo cual se encuentra establecido en el
articulo 23 de la LOPD" y con respecto a ello también se pronuncia
la norma segunda inciso 5 de la Instruccion 1/1998, de 19 de enero,
de la Agencia de Proteccion de Datos, relativa al ejercicio de los
derechos de acceso, rectificacion y cancelacion.

8. El derecho a indemnizacion:

Este derecho se encuentra regulado en el articulo 19 de la
LOPD, el cual dispone que los interesados que, como consecuencia
del incumplimiento de lo dispuesto en la Ley por el responsable o el
encargado del tratamiento, sufran dafio o lesién en sus bienes o
derechos tendrdn derecho a ser indemnizados.

Si se tratara de ficheros publicos, la responsabilidad se exigird
de acuerdo con la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas; si son de titularidad
privada, la accion se ejercitard ante los 6rganos de la jurisdiccion
ordinaria.

Recapitulando, se hace depender el régimen de
responsabilidad civil del incumplimiento de las normas por el
responsable del tratamiento, y no se vincula el deber de reparar el
dafo con la existencia; por ello, no sera suficiente la relacién de
causalidad entre el tratamiento de datos y el perjuicio, se precisa
ademds que pueda imputarse al responsable del tratamiento un
incumplimiento del que se derive el dafo. Asi lo ha interpretado

Y371, Los responsables de los ficheros que contengan los datos a que se refieren los apartados 2, 3
y 4 del articulo anterior podran denegar el acceso, la rectificacion o cancelacién en funcion de
los peligros que pudieran derivarse para la defensa del Estado o la seguridad pUblica, la
proteccion de los derechos y libertades de terceros o las necesidades de las investigaciones que se
estén realizando.

2. Los responsables de los ficheros de la Hacienda PUblica podran, igualmente, denegar el
ejercicio de los derechos a que se refiere el apartado anterior cuando el mismo obstaculice las
actuaciones administrativas tendentes a asegurar el cumplimiento de las obligaciones
tributarias y, en todo caso, cuando el afectado esté siendo objeto de actuaciones inspectoras.

3. El afectado al que se deniegue, total o parcialmente, el ejercicio de los derechos mencionados
en los apartados anteriores podr& ponerlo en conocimiento del Director de la Agencia de
Proteccion de Datos o del Organismo competente de cada Comunidad Autdbnoma en el caso de
ficheros mantenidos por Cuerpos de Policia propios de éstas, o por las Administraciones
Tributarias Auton6micas, quienes deberan asegurarse de la procedencia o improcedencia de la
denegacion.
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Grimalt Servera™, al considerar que se excluye la existencia de una
responsabilidad objetiva absoluta, porque se configura un régimen
de imputacion a partir del incumplimiento de los deberes u
obligaciones legales del responsable del tratamiento; por ello, si ha
existido incumplimiento, y de éste se deriva un perjuicio para el
afectado tendrd derecho a indemnizacion, con independencia de la
concurrencia o no de culpa.

Herrdan Ortiz', al analizar este tema, manifiesta que debe
reprocharse al legislador espafol que sean numerosos e
importantes los silencios legales en la materia de responsabilidad
por el tratamiento de datos; ya que asi quedan sin respuesta en la
LOPD cuestiones como los perjuicios a que se extiende la
indemnizacion, la forma en que han de valorarse los dafos y las
excepciones a la responsabilidad legal.

En primer lugar, de excluir el dafio moral, poco serd lo que
quede para indemnizar; surge también la duda respecto a la
valoracion misma de ese dafio, a la que la Ley tampoco ofrece
respuesta. Ahora bien, en cada caso tendrdn que valorarse aspectos
tales como la naturaleza de los derechos implicados, la difusién
concedida a tales datos y el lucro o beneficio obtenido con el
tratamiento.

Por otro lado, Orti Vallejo', expone otro punto de vista, segin
el cual no ha de admitirse judicialmente con cardcter general el
reconocimiento de indemnizaciones por la utilizacion indebida de
los medios informadticos, ya que ello impediria una deseable
despatrimonializacién de los derechos fundamentales.

Con respecto a esa teoria, es menester admitir que constituye
un error enfrentar la despatrimonializacion de los derechos
fundamentales al reconocimiento de un legitimo derecho a recibir
indemnizacion por los danos y perjuicios que a los bienes y
derechos personales haya causado el tratamiento de datos
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P. GRIMALT SERVERA, La responsabilidad civil en el tratamiento de automatizado de datos
personales, Coleccion Estudios de Derecho Privado, nim 8, Granada 1999 p. 254-255

139 A. HERRAN ORTIZ, El derecho a la protecciéon de datos personales en la sociedad de la
informaci6n. Universidad de Deusto. Bilbao.2003 p. 73

“" A. ORTI VALLEJO, Derecho a la intimidad e informatica. Tutela de la persona por el uso de
ficheros y tratamientos informéticos de datos personales. Particular atencién a los ficheros de
titularidad privada, Granada, Comaraes 1994, p 168-169
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personales. Sin embargo, no puede desconocerse el derecho de
indemnizacion del dano moral porque el interesado tenga
reconocidos otros derechos de defensa frente al tratamiento de sus
datos, como el derecho de oposicion, rectificacién o cancelacion de
los datos. Se trata de derechos diferentes, unos intentan prevenir
utilizaciones ilicitas de los datos, y el otro pretende resarcir un
incumplimiento del que sea ha derivado un perjuicio para el
interesado.

, CAPITULO IV
GARANTIAS DE LOS DERECHOS DEL INTERESADO

I -Ambito Espaiiol:

Al iniciar el estudio de las garantias de los derechos del
interesado en la proteccion de sus datos personales a nivel espafol,
se debe distinguir dos modalidades, pues existen tanto garantias
institucionales como jurisdiccionales, que posibilitan la proteccion
del derecho establecido en el articulo 18.4 de la Constitucion
Espafiola. Primeramente analizaremos la labor de la Agencia
Espafola de Proteccion de Datos, institucion que tiene a su cargo la
labor de velar por el cumplimiento de la Ley 15/1999 de proteccion
de datos, y las Agencias Autonémicas que también constituyen una
garantia institucional al servicio del ciudadano; para luego
emprender el estudio de las garantias jurisdiccionales existentes en
el ordenamiento juridico espafnol a través de las cuales el
ciudadano puede defender su derecho a la autodeterminacion
informativa.

1. Garantias Institucionales:

A. La Agencia Espafola de Proteccion de Datos:

El derecho a la autodeterminacion informativa tiene, ademas
de las garantias comunes a todos los derechos fundamentales, una
garantia especifica introducida por la LORTAD: La Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos (en adelante AEPD). Esta garantia
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“nace y existe para hacer efectivo el derecho a la autodeterminacion
informativa, libertad informdtica o derecho a la intimidad”. ™

En primer lugar se tuvo en cuenta lo establecido en la
normativa internacional sobre la materia que vincula a Espafia. La
primera de las normas que hizo referencia a la existencia de una
autoridad de control fue el Convenio 108'#, aprobado en el seno de
Consejo de Europa, aunque no definia los criterios ni la pautas que
debian inspirar la actuacion y las funciones del citado 6rgano en el
ambito nacional. Posteriormente, el Acuerdo de Schengen también
exigid que cada Parte contratante designara a una autoridad de
control independiente encargada de controlar el fichero de la parte
nacional del sistema de Schengen'”. Por tltimo, la Directiva
95/46/CE establecio los criterios que debian regir la creacion y

organizaciéon de estas autoridades en los paises miembros'™.

En segundo lugar, el legislador espafiol, de acuerdo con las
normas antes mencionadas, entendié que, debido a las amplias
posibilidades de lesion que ofrece actualmente la informadtica, era
preciso crear un 6rgano independiente, especializado en la materia,
que respondiera de forma rdpida y que actuara de forma
preventiva. Esta problemdtica fue abordada por la derogada
LORTAD vy en la actual LOPD, al plantearse la disyuntiva de cémo
podia efectuarse, con maxima garantia posible, la proteccion de los
derechos previstos en la legislacion vigente, compaginando esta
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garantia con la méaxima eficacia ™.

“!'P. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, “Las funciones de la Agencia de Proteccion de Datos”,
en Jornadas sobre el Derecho Espafiol de la Proteccion de Datos Personales, Agencia de
Proteccion de Datos, Madrid 1996, p.265. en A. GARRIGA DOMINGUEZ, Tratamiento de datos
personales y derechos fundamentales, Dykinson, Madrid 2004. p.183

“* Bl articulo 13 del Convenio 108, que regula la colaboracion entre grupos, prevé la
obligacion de designar una o més autoridades, se entiende que de control, cuyos nombres
serdn comunicados al Secretario General del Consejo de Europa. Pero estas autoridades se
nombran con la Unica finalidad de que esté enlazado el sistema de comunicacidn y asistencia
entre las partes contratantes de la Convencion, lo que si bien no los convierte en 6rganos de
control puros suponen un germen de esta actividad.

"* Articulos 114.1y 128.1 Acuerdo Schengen, ratificado por Instrumento de 23 de julio de
1993.

" M. ARENAS, El derecho fundamental a la proteccion de datos personales en Europa, Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006. p. 574.

"> G. FREIXAS GUTIERREZ, La proteccion de datos de caracter personal en el derecho espafiol,
Bosh, Barcelona. 2001 p.286
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En un principio se plante6é la posibilidad de que fuera el
Defensor del Pueblo'™ el encargado de la proteccién de datos
personales, aunque esta idea fue desechada por la posible
desvirtuacion que se produciria de la institucién del Defensor del
Pueblo, y se decidi6 crear de esta manera un organismo especifico,
la Agencia de Proteccion de Datos. Con respecto a ello se ha
pronunciado el Tribunal Constitucional, y ha afirmado “la creacion
de dicho ente y las funciones atribuidas al mismo permiten
garantizar el ejercicio por los ciudadanos del haz de facultades que
integran el contenido del derecho fundamental a la proteccion de

»i47

datos” .

a) Naturaleza y régimen juridico:

Como ya se habia mencionado anteriormente, la Agencia de
Proteccion de Datos fue creada por la LORTAD, asi es posible
apreciar los siguiente en su exposicion de motivos: “Para asegurar
la mdxima eficacia de sus disposiciones, la Ley encomienda el
control de su aplicacion a un organo independiente, al que atribuye
el estatuto de Ente publico en los términos del articulo 6.5 de la Ley
General Presupuestaria. A tal efecto, la Ley configura un organo
especializado, denominado Agencia de Proteccion de Datos, a cuyo
frente sitiia un Director”. Consecuentemente, en su articulo 34.2 la
derogada LORTAD disponia que “La Agencia de Proteccion de Datos
es un Ente de Derecho Publico, con personalidad juridica propia y
plena capacidad publica y privada, que actiua con plena
independencia de las Administraciones Publicas en el ejercicio de sus
funciones”.

Por otro lado, la vigente Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Cardcter Personal, en su
articulo 35.1 establece que "La Agencia Espariola de Proteccion de
Datos es un ente de derecho publico, con personalidad juridica
propia y plena capacidad publica y privada, que actiia con plena
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Teniendo en cuenta que la Ley 3/1981, de 6 de abril del Defensor del Pueblo, le atribuye
como funciones la defensa de los derechos comprendidos en el Titulo I de la Constitucion.
Asi también lo hace el articulo 54 de la Constitucién Espafiola. Pero el problema se plantea en
los ficheros privados porque si bien podra supervisar la actividad de la Administracién, su
actividad se reduce a esta parcela y no puede actuar en la esfera privada con lo que el control
de estos ficheros hubiese requerido la creacion de una figura paralela.

7 Sentencia N° 254/ y 290/2000.
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independencia de las Administraciones Publicas en el ejercicio de sus
funciones...". El articulo 36.2 de la LOPD también hace alusion a la
independencia de este 6rgano al disponer que “El Director ejercerd
sus funciones con plena independencia y objetividad, y no estard
sujeto a instruccion alguna en el desemperio de aquéllas”.

El Estatuto de la AEPD, establece a su vez, en su articulo 1.2
que “La Agencia de Proteccion de Datos actia con plena
independencia de las Administraciones Publicas en el ejercicio de sus
funciones y se relaciona con el Gobierno a través del Ministerio de
Justicia.”

Si bien es cierto que la independencia de la AEPD, se
encuentra acabadamente prevista en la normativa mds arriba
mencionada, es preciso determinar el verdadero grado de
independencia de la institucion que nos ocupa. Los
cuestionamientos surgen alrededor de dos elementos
fundamentales, en primer lugar con respecto al elemento personal
y en segundo lugar al elemento relacional.

En lo que respecta a la primera cuestion, el elemento personal
supone el reconocimiento de unas garantias especiales para el
nombramiento y permanencia de los cargos directivos. El Director
de la Agencia es nombrado por el Gobierno de entre los nueve
miembros del Consejo Consultivo. Este ultimo 6rgano estd formado
por nueve miembros de variada procedencia, como se vera en el
apartado que lo desarrolla mdas abajo. Debido a esta variedad de
procedencia se hace dificil identificar lazos comunes que
permitieran alianzas estables de sus miembros y, por otro, la
ausencia de intereses comunes puede propiciar, segin manifiesta
Lopez Ramon, ‘el dominio de los intereses gubernamentales, en la
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designacion y ceses de los miembros del Consejo Consultivo™".

Otra opinion digna de mencionar es la que sostiene
acertadamente Garriga Dominguez, quien manifiesta que uno de
los aspectos mads criticables de la regulacion legal de la Agencia,
constituye el hecho de que el nombramiento del Director se haga

148

F. LOPEZ RAMON, La Agencia de Proteccién de Datos como Administracion independiente,
en Jornadas sobre el Derecho Espafiol de la Proteccion de Datos Personales, Agencia de
Proteccién de Datos, Madrid, 1996, p. 255. en A. GARRIGA DOMINGUEZ, Tratamiento de
datos personales y derechos fundamentales, op. cit. p.185
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por el Gobierno y no por el Parlamento. Este es el mismo punto de
vista sostenido por Pérez Lufio'® quien lo ha criticado
reconociéndolo como ‘“uno de los aspectos mds negativos e
insatisfactorios”, que hace que se planteen serias dudas acerca de la
pretendida independencia de la AEPD.

Por otro lado, Heredero Higueras sostiene que el hecho de
que la designacion del Director se haga por el Gobierno es
irrelevante desde este punto de vista, ya que, en su opinion, la
designacion parlamentaria en si misma también “puede acarrear un
riesgo de politizacion, en la medida en que la eleccion de su titular o
titulares pueda estar mediatizada por la correlacion de las fuerzas

politicas™”.

La AEPD cuenta con amplias posibilidades de relacién con
otras organizaciones u organismos. Puede establecer relaciones con
los distintos Organos de las Administraciones Publicas en el
ejercicio de sus competencias; con otros organismos
internacionales y de la Unién Europea, en materia de cooperacion
internacional, con los organismos autonémicos competentes en
esta materia. Por otro lado, lo que resulta criticable por la doctrina,
son las relaciones de control y cooperacion con las Cortes a través
de la presentacion anual de una Memoria, aunque indirectamente a
través del Ministerio de Justicia.

Algunos autores, como Pérez Lufo, consideran que el hecho
de que el Director de la Agencia deba presentar su informe anual
ante el Ministro de Justicia, condiciona de manera grave la
credibilidad y neutralidad de esa institucion, y del Director “que
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aparece como un mero delegado gubernativo para la informdtica™ .

Con respecto al punto de vista financiero, cabe agregar que
los recursos econdémicos de la Agencia se nutren principalmente de
las asignaciones que se establezcan anualmente con cargo a los
Presupuestos Generales. Sin embargo, a ella corresponde la
elaboracion y aprobacion del anteproyecto de su presupuesto

" A. E. PEREZ LUNO, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, octava edicion,
Tecnos, Madrid, 2003, p. 372

" M. HEREDERO HIGUERAS, La Agencia de Proteccion de Datos, Informética y Derecho, N°
6-7, UNED, Mérida, 1994, p. 326

' A. E. PEREZ LUNO, Manual de Informatica y Derecho, Ariel, Barcelona, 1996, p. 56
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anual, que deberd remitir al Gobierno para su incorporacion de
manera separada en los Presupuestos Generales del Estado. Por
otro lado, la exterioridad y por tanto independencia de la Agencia
respecto de la estructura de la Administracion, “se refleja en la
ausencia del control de fiscalizacion de la Intervencion General del
Estado”, aunque ello no exime a la Agencia del control del Tribunal
de Cuentas."™

Teniendo en cuenta lo expuesto mds arriba, es posible
concluir que, si bien es cierto, la AEPD supera ciertos parametros
de independencia, especialmente en lo que se refiere al punto de
vista funcional, normativo y financiero, es importante reconocer
que el nombramiento y cese del Director depende del Gobierno y
que la Memoria se presenta ante el Ministro de Justicia y no ante las
Cdamaras. Estas dos ultimas circunstancias condicionan también la
independencia de la institucion, por lo que hubiese sido deseable
que el legislador hubiera subsanado en la LOPD estos aspectos
especificos.

El articulo 79 de la Ley 62/2003", de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social, publicada el
dia 31 de diciembre de 2003, ha modificado el nombre de la Agencia
de Proteccion de Datos, por lo que a partir del dia 1° de enero de
2004, ha pasado a denominarse Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos.

Por su parte el Real Decreto 428/1993, de 26 de marzo, que
aprueba el Estatuto de la AEPD, que continua vigente en tanto no
sea aprobado otro nuevo, completa la descripcion de la naturaleza
juridica que realiza el citado art. 35 de la LOPD, sefialando en su art.
1 que se trata de un ente publico de los previstos en el art. 6.5 del
Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, que
aprueba el Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria. Este
precepto fue derogado por la Ley 6/1997, de 14 de abril, de

2 A. GARRIGA DOMINGUEZ, Tratamiento de datos personales y derechos fundamentales, op.
cit. p.188

153 Articulo 79. Agencia Espafiola de Proteccion de Datos: “La Agencia de Proteccion de Datos
pasa a denominarse Agencia Espafiola de Proteccion de Datos. Las referencias a la Agencia de
Proteccion de Datos realizadas en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Carécter Personal, asi como en las normas a las que se refiere su disposicion
transitoria tercera y cualesquiera otras que se encuentren en vigor deberan entenderse
realizadas a la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos” .
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Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del
Estado que, sin embargo, establece en su disposicion adicional
décima el régimen juridico de determinados entes publicos, entre
los que se encuentra la AEPD.™

b) Estructura y Funciones:

Desde su creacion, la AEPD ha venido desempefiando
importantes funciones que tiene encomendadas a fin de garantizar
el derecho fundamental a la proteccion de datos personales. El
desarrollo de estas funciones implica una serie de actividades que,
en los ultimos anos, se han visto incrementadas de una forma muy
significativa'™.

Por un lado, la Agencia dispone de significativas facultades
normativas en el régimen de aplicacion y de desarrollo de la
legislacion de proteccion de datos, informando los proyectos de
disposiciones generales que desarrollen esta legislacion. Los
articulos 37 c) de la LOPD"™ y 5 apartados c) y d) del Estatuto'’
reconocen a la Agencia potestad normativa propia, mediante
instrucciones y recomendaciones con la finalidad de adecuar los
tratamientos automatizados a los principios de la Ley.

Por otro lado, el articulo 37 de la LOPD confia a la AEPD otras
funciones que se refieren al cumplimiento de la legislacion sobre
proteccion de datos, a la adecuacion de los tratamientos a los
principios de la ley y al informe preceptivo de los proyectos de
disposiciones generales que desarrollen el contenido de la LOPD. El
Estatuto de la AEPD, detalla las funciones de la Agencia en su
capitulo II, distinguiendo entre las referentes a las relaciones con
los afectados, las de cooperacion en la elaboracion y aplicacion de
las normas, las relativas a los ficheros estadisticos, la publicidad de
los ficheros, la elaboracion de una memoria anual y las relaciones
internacionales. Por lo que se refiere a las relaciones con los
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Memoria de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, Afio 2005, p. 29
% Memoria de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, Afio 2005, p. 18
SArticulo 37 ¢) Dictar, en su caso y sin perjuicio de las competencias de otros 6rganos, las
instrucciones precisas para adecuar los tratamientos a los principios de la presente Ley.
7 Articulo 5 c¢) Dictard instrucciones y recomendaciones precisas para adecuar los
tratamientos automatizados a los principios de la Ley Organica., d) Dictara recomendaciones
de aplicacibn de las disposiciones legales y reglamentarias en materia de seguridad de los datos
y control de acceso a los ficheros.
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afectados, el articulo 37 de la LOPD vy el Estatuto atribuyen a la
Agencia la funcién de informar a las personas de los derechos que
la Ley les reconoce en esta materia, pudiendo promover, a tal
efecto, campanas de difusion, valiéndose de los medios de
comunicacion social, asi como atender las peticiones y
reclamaciones formuladas por las personas afectadas.

En el articulo 11 del Estatuto de la Agencia, se distinguen los
organos que conforman la estructura de la AEPD, tales como el
Director, el Consejo Consultivo, el Registro General de Proteccion
de Datos, la Inspeccion de Datos y la Secretaria General, siendo los
tres ultimos, Organos jerdrquicamente dependientes del Director
de la Agencia. De lo mencionado, pueden distinguirse dos tipos de
organos, unos de caracter ejecutivo y otro cuya funcion es la de
asesoramiento. El primer grupo estd formado por el Director de la
Agencia, el Registro General de Proteccion de Datos, la Inspeccion
de Datos y la Secretaria General. El Consejo Consultivo es el 6rgano
asesor. Los 6rganos que conforman la estructura de la Agencia, asi
como las funciones que éstos desempenan se analizan a
continuacion.

¢) El Director:

Segun lo establece el art. 36 de la LOPD", el Director dirige la
Agencia y ostenta la representacion de la misma, ejerce sus
funciones con plena independencia y objetividad. El Director de la

%8 Articulo 36. El Director

1. El Director de la Agencia de Protecciobn de Datos dirige la Agencia y ostenta su
representacion. Serd nombrado, de entre quienes componen el Consejo Consultivo, mediante
Real Decreto, por un periodo de cuatro afos.

2. Ejercera sus funciones con plena independencia y objetividad, y no estard sujeto a
instruccién alguna en el desempefio de aquéllas.

En todo caso, el Director debera oir al Consejo Consultivo en aquéllas propuestas que éste le
realice en el ejercicio de sus funciones.

3. El Director de la Agencia de Proteccion de Datos s6lo cesara antes de la expiracion del periodo
a que se refiere el apartado 1 a peticibn propia o por separacion acordada por el Gobierno,
previa instruccion de expediente, en el que necesariamente seran oidos los restantes miembros
del Consejo Consultivo, por incumplimiento grave de sus obligaciones, incapacidad
sobrevenida para el ejercicio de su funcion, incompatibilidad o condena por delito doloso.

4. El Director de la Agencia de Proteccion de Datos tendra la consideracibn de alto cargo y
quedaré en la situacion de servicios especiales si con anterioridad estuviera desempefiando una
funcién publica. En el supuesto de que sea nombrado para el cargo algdn miembro de la
carrera judicial o fiscal, pasara asimismo a la situacién administrativa de servicios especiales.
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AEPD, con rango de Subsecretario, no estard sujeto a instruccion de
autoridad alguna. Debera oir al Consejo Consultivo en aquellas
propuestas que éste le realice en el ejercicio de sus funciones.

En el Estatuto ™ de la Agencia se distingue entre las funciones
de direccion y las funciones de gestion que corresponden al
Director, de la siguiente manera:

159

Funciones de direccion:

Son aquellas en las que el Director dictara las resoluciones e
instrucciones que se requieran en relacion con las competencias
que corresponden a la Agencia. Dentro de ellas, destacan las
referentes a procedencia o improcedencia de las inscripciones en el
Registro General de Proteccion de Datos, requerimientos a los

9 Secci6n 2. El Director de la Agencia de Proteccion de Datos
Articulo 12. Funciones de direccion.
1. El Director de la Agencia de Proteccion de Datos dirige la Agencia y ostenta su
representacion.
2. Corresponde al Director de la Agencia de Proteccion de Datos dictar las resoluciones e
instrucciones que requiera el ejercicio de las funciones de la Agencia y, en especial:
a) Resolver motivadamente sobre la procedencia o improcedencia de las inscripciones que
deban practicarse en el Registro General de Proteccion de Datos.
b) Requerir a los responsables de ficheros de titularidad privada a que subsanen deficiencias de
los cbdigos tipo.
¢) Resolver motivadamente, previo informe del responsable del fichero, sobre la procedencia o
improcedencia de la denegaciOn, total o parcial, del acceso a los ficheros policiales o tributarios
automatizados.
d) Autorizar transferencias temporales o definitivas de datos que hayan sido objeto de
tratamiento automatizado o recogidos a tal efecto, con destino a paises cuya legislacion no
ofrezca un nivel de proteccidn equiparable al de la Ley Organica 5/1992 y el presente estatuto.
e) Convocar regularmente a los 6rganos competentes de las Comunidades Autbnomas a efectos
de cooperacion institucional y coordinacion de criterios o procedimientos de actuacion.
f) Recabar de las distintas Administraciones PUblicas la informacibn necesaria para el
cumplimiento de sus funciones.
g Solicitar de los 6rganos correspondientes de las Comunidades Autbnomas, a que se refiere el
articulo 40 de la Ley Organica 5/1992, la informacidn necesaria para el cumplimiento de sus
funciones, asi como facilitar a aquéllos la informacién que le solicite n a idénticos efectos.
h) Adoptar las medidas cautelares y provisionales que requiera el ejercicio de la potestad
sancionadora de la Agencia con relacion a los responsables de los ficheros privados.
i) Iniciar, impulsar la instruccion y resolver los expedientes sancionadores referentes a los
responsables de los ficheros privados.
J) Instar la incoacién de expedientes disciplinarios en los casos de infracciones cometidas por
organos responsables de ficheros de las Administraciones Publicas.
k) Autorizar la entrada en los locales en los que se hallen los ficheros, con el fin de proceder a
las inspecciones pertinentes, sin perjuicio de la aplicacion de las reglas que garantizan la
inviolabilidad del domicilio.
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responsables de los ficheros de titularidad privada para que
subsanen deficiencias de los cddigos-tipo, procedencia o
improcedencia de la denegacion del acceso a algunos ficheros
automatizados, autorizacion o denegacion de transferencias
internacionales de datos a paises con un nivel de proteccién no
adecuado, adopcion de medidas cautelares y acuerdos de iniciacion
en relaciéon con el ejercicio de la potestad sancionadora respecto a
responsables de ficheros privados, solicitud de incoacién de
expedientes disciplinarios contra los responsables de ficheros
publicos, y autorizacion de entrada en los locales en que se hallen
los ficheros con el fin de proceder a las inspecciones que sean
pertinentes.

Funciones de gestion:

Son aquellas en las que el Director actia en relacién con la
ejecucion de la actividad econémico-financiera de la Agencia. A tal
fin adjudica, formaliza y controla el seguimiento de los contratos de
la Agencia, aprueba los gastos y ordena los pagos, ejerce el control
econdomico-financiero de la Agencia, programa su gestion, elabora
el anteproyecto de presupuesto, propone la relacion de puestos de
trabajo, aprueba la Memoria Anual de la Agencia y ordena la
convocatoria de las reuniones del Consejo Consultivo. En relacion
con estas funciones el Director podrd delegar en el Secretario
General todas ellas, salvo las que se refieren al control econémico-
financiero de la Agencia, a la aprobacion de la Memoria Anual, y a
la ordenacion de las convocatorias del Consejo Consultivo. Por

Resolucién del Director de la Agencia, de 16 de febrero de 2004™, se

delegaron en el Secretario General diversas competencias'™'.

' B.O.E. de 2 de marzo, RESOLUCION de 16 de febrero de 2004, de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos, por la que se delegan en el Secretario General de la Agencia
determinadas competencias. El art. 13,2 del Real Decreto 428/1993, de 26 de marzo, por el que
se aprueba el Estatuto de la Agencia Espafola de ProtecciOn de Datos, establece que el Director
de la misma podra delegar en el Secretario General el ejercicio de las funciones de gestion salvo
las referidas al ejercicio del control econdmico-financiero, a la aprobacion de la Memoria
Anual y a la convocatoria de las reuniones del Consejo Consultivo. En consecuencia, a tenor de
lo previsto en el articulo 13 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones PUblicas y del Procedimiento Administrativo ComUn, dispongo: Primero.-
Delegar en el Secretario General de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos las siguientes
competencias: a. Autorizacion, adjudicacion y formalizacion de los contratos que realice la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos. b. Aprobacién de las provisiones y cuentas
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d) El Consejo Consultivo:

Es el Organo colegiado de asesoramiento del Director de la
AEPD. A él le corresponde la funcion de emitir informe en relacion
con todas las cuestiones que le someta el Director, y podra formular
propuestas sobre temas relacionados con las materias de
competencia de la AEPD. Su composicion se encuentra establecida
en el articulo 38 de la LOPD, que reza “El Director de la Agencia de
Proteccion de Datos estard asesorado por un Consejo Consultivo
compuesto por los siguientes miembros: Un vocal por el Congreso de
los Diputados, Un vocal por el Senado, un vocal de Ila
Administracion General del Estado propuesto por el Ministro de
Justicia, un vocal de cada Comunidad Autonoma que haya creado
una Agencia de Proteccion de Datos, un vocal de la Administracion
Local propuesto por la Federacion Espaiiola de Municipios y
Provincias, un vocal por la Real Academia de la Historia, un vocal
por el Consejo de Universidades, un vocal de los usuarios y
consumidores propuesto por el Consejo de Consumidores y Usuarios,
un vocal del sector de ficheros privados propuesto por el Consejo
Superior de Camaras de Comercio, Industria y Navegacion. Actiia
como Presidente del Consejo Consultivo el Director de la AEPD vy
como Secretario, con voz y sin voto, el Secretario General de la
Agencia. El Consejo Consultivo se reunird cuando asi lo decida el
Director de la AEPD, que, en todo caso, lo convocard una vez cada
seis meses. También se reunird cuando asi lo solicite la mayoria de
sus miembros”.

En el ano 2004 se incorporo al Consejo Consultivo, el Director
de la Agencia Vasca de Proteccion de Datos, que fue nombrado en
el mes de mayo, como consecuencia de la entrada en vigor de la Ley
Vasca 2/2004, de 25 de febrero, de Ficheros de Datos de Caracter

justificativas del sistema de anticipos de caja fija. c. Ordenacion de pagos dentro de los limites
presupuestarios. d. Autorizacion de comisiones de servicio. e. Programacion de la gestion
administrativa y financiera de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos. f. Elaboracion del
proyecto de presupuesto anual. g. Proposicién de modificacién de la Relacion de Puestos de
Trabajo. Segundo.-Queda sin efecto la Resolucién del Director de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos de 24 de abril de 1998. Tercero.-La presente resolucion entrara en vigor el
dia siguiente al de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado. Madrid, 16 de febrero de
2004.-El Director, José Luis Piflar Mafias.

' Memoria de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, afio 2005, p. 33-34
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Personal de Titularidad Publica y de creacion de dicha Agencia

autonémica'®.

e) El Registro General de Proteccion de Datos:

El Registro General de Proteccion de Datos es el 6rgano al que
corresponde velar por la publicidad de la existencia de los ficheros
de datos de cardcter personal, con miras a hacer posible el ejercicio
de los derechos de acceso, rectificacion, oposicidon y cancelacion
regulados en los articulos 14 a 16 de la LOPD. El articulo 14 de la
LOPD establece el derecho de consulta al Registro General de
Proteccion de Datos y dispone que “cualquier persona podrd
conocer, recabando a tal fin la informacion oportuna del Registro
General de Proteccion de Datos, la existencia de tratamientos de
datos de cardcter personal, sus finalidades y la identidad del
responsable del tratamiento. El Registro General serd de consulta
publica y gratuita”.

El Estatuto de la AEPD'®, establece que corresponde al
Registro General de Proteccion de Datos, instruir los expedientes de
inscripcion, expedir certificaciones de los asientos y publicar una
relacion anual de los ficheros notificados e inscritos. Asi mismo, el
articulo 39 de la Ley 15/1999, dispone que serdn objeto de
inscripcion en el Registro, los ficheros de que sean titulares las
Administraciones Publicas, los ficheros de titularidad privada, las
autorizaciones de transferencias internacionales, los cddigos tipo y
los datos relativos a los ficheros que sean necesarios para el
ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y
oposicion.

El contenido de la inscripcion se encuentra regulado en el
articulo 20 de la LOPD'™, para los ficheros de titularidad publica y
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Memoria de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, Afio 2005, p. 36.

Articulo 26 del Estatuto de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos.

184 Articulo 20. Creacion, modificacion o supresion

1. La creacion, modificacion o supresion de los ficheros de las Administraciones Publicas s6lo
podran hacerse por medio de disposicion general publicada en el “ Boletin Oficial del Estado” o
diario oficial correspondiente.

2. Las disposiciones de creacion o de modificacion de ficheros deberan indicar:

a) La finalidad del fichero y los usos previstos para el mismo.

b) Las personas o colectivos sobre los que se pretenda obtener datos de caracter personal o que
resulten obligados a suministrarlos.
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en el articulo 26 ™~ para los ficheros de titularidad privada. Ademas,
por via reglamentaria se ha regulado el procedimiento de
inscripcion de los ficheros, tanto de titularidad publica como de
titularidad privada, su modificacion, cancelacion, reclamaciones y
recursos contra las resoluciones correspondientes y demds
extremos pertinentes.

Estos aspectos se encuentran regulados también por el Real
Decreto 1332/1994, de 20 de junio, que desarrolla determinados
aspectos de la LORTAD, y que continda vigente a tenor de lo
dispuesto en la disposicion transitoria tercera de la LOPD. Por otro
lado, también se encuentra vigente la Resolucion de 12 de julio de
2006', de la Agencia Espanola de Proteccién de Datos, por la que se
aprueban los formularios electronicos a través de los que deberan
efectuarse las solicitudes de inscripcion de ficheros en el Registro

¢) El procedimiento de recogida de los datos de caracter personal.

d) La estructura basica del fichero y la descripcién de los tipos de datos de caracter personal
incluidos en el mismo.

e) Las cesiones de datos de caracter personal y, en su caso, las transferencias de datos que se
prevean a paises terceros.

f) Los 6rganos de las Administraciones responsables del fichero.

g Los servicios o unidades ante los que pudiesen ejercitarse los derechos de acceso,
rectificacién, cancelacion y oposicion.

h) Las medidas de seguridad con indicacion del nivel bésico, medio o alto exigible.

3. En las disposiciones que se dicten para la supresion de los ficheros se establecera el destino de
los mismos o, en su caso, las previsiones que se adopten para su destruccion.

1% Articulo 26. Notificacion e inscripcion registral

1. Toda persona o entidad que proceda a la creacidn de ficheros de datos de caracter personal lo
notificara previamente a la Agencia de Proteccion de Datos.

2. Por via reglamentaria se procedera a la regulacién detallada de los distintos extremos que
debe contener la notificacion, entre los cuales figurarén necesariamente el responsable del
fichero, la finalidad del mismo, su ubicacibn, el tipo de datos de caracter personal que
contiene, las medidas de seguridad, con indicacién del nivel basico, medio o alto exigible y las
cesiones de datos de carécter personal que se prevean realizar y, en su caso, las transferencias
de datos que se prevean a paises terceros.3. Deberan comunicarse a la Agencia de Proteccion de
Datos los cambios que se produzcan en la finalidad del fichero automatizado, en su
responsable y en la direccion de su ubicacion.

4. El Registro General de Protecci6n de Datos inscribira el fichero si la notificacién se ajusta a
los requisitos exigibles. En caso contrario podra pedir que se completen los datos que falten o se
proceda a su subsanacién.5. Transcurrido un mes desde la presentacion de la solicitud de
inscripcion sin que la Agencia de Proteccion de Datos hubiera resuelto sobre la misma, se
entendera inscrito el fichero automatizado a todos los efectos.

1% Este documento se vio modificado por la Resolucién de 8 de septiembre de 2006, de la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, por la que se corrigen errores en las Resoluciones
de 12 de julio de 2006, por las que se crea el Registro Telemé&tico y se aprueban los
formularios electrénicos para inscribir los ficheros en el Registro General de Proteccion de

Datos.
147



PROTECCION DE DATOS PERSONALES

General de Proteccion de Datos, asi como los formatos y
requerimientos a los que deben ajustarse las notificaciones
remitidas en soporte informadtico o telemadtico.

Asi mismo, se ha dictado en este dmbito, la Resolucién de 1
de septiembre de 2006, de la AEPD, por la que se determina la
informacion que contiene el Catdlogo de ficheros inscritos en el
Registro General de Proteccion de Datos.

Cabe destacar la importancia de los principios de la
inscripcion de ficheros, entre ellos la obligacion del responsable
del fichero de efectuar una notificacion para su inscripcion en el
Registro, con anterioridad a la realizacion de un tratamiento o de
un conjunto de tratamientos. Por otro lado el hecho de que la
inscripciéon de un fichero de datos es declarativa, es decir, no
prejuzga que se hayan cumplido el resto de las obligaciones
derivadas de la LOPD. Asi también, el principio de que la
notificacion de ficheros implica el compromiso por parte del
responsable de que el tratamiento de datos personales declarados
para su inscripcion cumple con todas las exigencias legales.

Finalmente, es menester destacar que la notificacion de los
ficheros al Registro supone, una obligacion de los responsables del
tratamiento, sin coste econémico alguno para ellos, y facilita que
las personas afectadas puedan conocer quienes son los titulares de
los ficheros ante los que deben ejercitar directamente los derechos

de acceso, rectificacion, cancelacién y oposicién'.

f) La Secretaria General:

Los articulos 30 y 31 del Estatuto de la Agencia crean la
Secretaria General, que conforme a esta norma, posee bdsicamente
funciones de apoyo, ejecucion y documentacion las cuales se
resumen en las siguientes:

Funciones de apoyo y ejecucion: Elaborar los informes y
propuestas que les solicite el Director, notificar las resoluciones del
Director, ejercer la secretaria del Consejo Consultivo, gestionar los

167

A. CANALES GIL, La Agencia Espafiola de Proteccién de Dato: Estructura y Funcionamiento,
II Encuentro Iberoamericano de Proteccion de Datos. La Antigua- Guatemala, 2-6 de junio de
2003. 22 Edicion Proteccion de datos de carécter personal en Iberoamérica. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006, p. 299
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medios personales y materiales, asi como atender la gestion
econdomico-administrativa de la AEPD, llevar el inventario, y
cuantos asuntos no estén atribuidos a otros 6érganos de la misma.

Otras funciones: Formar vy actualizar el fondo de
documentaciéon en materia de proteccion de datos, editar los
repertorios oficiales de ficheros inscritos en el Registro General de
Proteccion de Datos, las memorias anuales y cualesquiera otras
publicaciones de la AEPD, organizar conferencias, seminarios y
cualesquiera otras actividades de cooperacién internacional e
interregional sobre proteccion de datos y facilitar la informacion
necesaria para llevar a cabo campanas de difusion a través de los
medios de comunicacion. Cabe destacar que dentro de la Secretaria
General se encuentra el Area de Atencién al Ciudadano, la cual
tiene la funcion primordial de informar a los ciudadanos, de la
forma mads sencilla posible, sobre aquellas cuestiones que les
preocupan directamente, por lo tanto, esta drea de la Agencia
constituye en la mayoria de las ocasiones, la primera aproximacion
que tiene a su disposicion el ciudadano para poder informarse y
plantear aquellas consultas que considere necesarias en orden a la
aplicacion de la LOPD a su caso concreto, a fin de lograr una mejor

defensa de sus derechos'®.

g) La Inspeccion de Datos:

Los articulos 27, 28 y 29 del Estatuto de la Agencia, crean la
Inspeccion de Datos como 6rgano adscrito a la Agencia Espafiola de
Protecciéon de Datos al que competen las funciones inspectoras
previstas en el articulo 40 de la LOPD'”. Especificamente dentro del
ambito de la Agencia, la inspeccion es desempefiada por la
Subdireccion General de Inspeccion de Datos, oOrgano bajo la
direccion y superior autoridad del Director, al cual le corresponde
desempenar dos de las mds importantes funciones para el efectivo
cumplimiento de la LOPD, por un lado la funcién inspectora o
investigadora y por otro la funcion instructora de los expedientes
sancionadores y procedimientos de tutela de derechos las cuales se
detallan a continuacion.

" Memoria de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, Afio 2005.

G. FREIXAS GUTIERREZ, La proteccién de datos de caracter personal en el derecho espaiiol,
Bosh, Barcelona. 2001 p.310.
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Funcion inspectora:

La Inspeccion de Datos no se encuentra contemplada por la
Ley 15/1999 desde la vertiente orgdnica, sino solo desde la
funcional, siendo el Real Decreto 428/1993, de 26 de marzo, por el
que se aprueba el Estatuto de la AEPD, el que prevé que las
funciones inherentes al ejercicio de la potestad de inspeccion que el
art. 40 de la LOPD atribuye a la Agencia, se ejerzan por un 6rgano
especifico y separado de los demads al frente del cual se sitia a un
funcionario con categoria de Subdirector General.

Es posible observar que el Real Decreto 428/1993, de 26 de
marzo, por el que se aprueba el Estatuto de la AEPD no afade
nuevas precisiones sobre el estatuto personal de quienes se
encuadran en este 6rgano a las ya contenidas en la LOPD, la cual
dispone que los funcionarios que ejerzan funciones inspectoras
tendrdn la consideracion de autoridad ptblica en el desempeno de
sus cometidos'”, de donde resulta que la inspeccién deberd ser
desempenada por funcionarios de carrera. El cardcter de "autoridad
publica" que el articulo 40.2 LOPD atribuye a los Inspectores de
Datos significa que las personas responsables de los ficheros y/o
tratamientos que ofrezcan resistencia o cometan atentado contra
dichos funcionarios/inspectores, podrian incurrir en su caso en
responsabilidad penal, exigible conforme a la legislacion penal, y en
todo caso incurririan en la responsabilidad administrativa prevista
en el art. 44.3.j) de la LOPD, calificada como obstruccion al ejercicio

de la funcién inspectora'”.

El Estatuto ™ desarrolla el contenido de la potestad de
inspeccion atribuida a la Agencia en el ya citado art. 40 de la LOPD,
precisando la facultad de la Inspecciéon de Datos para efectuar
inspecciones de oficio, aunque pudieran también tener su origen
en una denuncia de las personas afectadas, y detallando el alcance
concreto de su capacidad para requerir y obtener informacion, asi
como examinar in situ los ficheros y sistemas informdticos en los
que se traten datos de cardcter personal. En conjunto, se trata de

172

' Articulo 40, LOPD.

" Por lo tanto, la persona que obstruyera el ejercicio de la funcién inspectora incurriria en
infraccién grave, segin lo establecido en la LOPD y sancionada con multa de 60.101,21 a
300.506,05 euros por el articulo 45 de la mencionada Ley.

' Articulo 28.1
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una serie de facultades cuya finalidad es la de obtener informacion
y, en su caso, pruebas sobre posibles incumplimientos de la LOPD,
que permitan posteriormente al Organo decisorio incoar
procedimientos sancionadores y adoptar, en su caso, las medidas
pertinentes dirigidas a la cesacion de actividades ilicitas en los
términos previstos en los articulos 37.f)'” y 49" de dicha Ley.

Asi mismo, en el marco de la funcién inspectora, se impone a
los funcionarios que la ejercen el deber de guardar secreto sobre las
informaciones que conozcan en el ejercicio de tal funcién, incluso
después de haber cesado en la misma'™;, deber -cuyo
incumplimiento  generaria la  oportuna responsabilidad
disciplinaria mientras se conserve la relacion de servicio con la
AEPD, y que se reputaria infraccion administrativa grave, una vez
extinguida dicha relacién, al amparo del art. 44.3 g)'" de la LOPD.

Funcion instructora:

Corresponde también a la Subdireccién General de
Inspeccion de Datos la funcion instructora en los expedientes
sancionadores, es decir, el ejercicio de los actos de instruccion

1%« Funciones de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos: Requerir a los responsables y los
encargados de los tratamientos, previa audiencia de éstos, la adopcion de las medidas
necesarias para la adecuacion del tratamiento de datos a las disposiciones de esta Ley y, en su
caso, ordenar la cesacion de los tratamientos y la cancelacion de los ficheros, cuando no se
ajuste a sus disposiciones” .

74 « potestad de inmovilizacion de ficheros: En los supuestos, constitutivos de infraccion muy
grave, de utilizacion o cesion ilicita de los datos de caracter personal en que se impida
gravemente o se atente de igual modo contra el ejercicio de los derechos de los ciudadanos y el
libre desarrollo de la personalidad que la Constitucion y las leyes garantizan, el Director de la
Agencia de Protecci6n de Datos podra, ademas de ejercer la potestad sancionadora, requerir a
los responsables de ficheros de datos de carécter personal, tanto de titularidad pGblica como
privada, la cesacion en la utilizacion o cesion ilicita de los datos. Si el requerimiento fuera
desatendido, la Agencia de Protecciobn de Datos podra, mediante resolucion motivada,
inmovilizar tales ficheros a los solos efectos de restaurar los derechos de las personas
afectadas” .

" Articulo 40.2 de la LOPD y articulo 27.2 del Real Decreto 428/1993, de 26 de marzo, por el
que se aprueba el Estatuto de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos.

1% Son infracciones graves g) La vulneracién del deber de guardar secreto sobre los datos de
caracter personal incorporados a ficheros que contengan datos relativos a la comision de
infracciones administrativas o penales, Hacienda PUblica, servicios financieros, prestacién de
servicios de solvencia patrimonial y crédito, asi como aquellos otros ficheros que contengan un
conjunto de datos de caracter personal suficientes para obtener una evaluacion de la
personalidad del individuo” .
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relativos a los expedientes sancionadores, segin lo establece el
articulo 29 del Estatuto de la Agencia.

El ejercicio de esta funcion instructora correspondiente a la
Subdireccion General de Inspeccion de Datos, no es mds que la
consecuencia obligada de la existencia de la potestad sancionadora
atribuida en exclusiva al Director de la Agencia'” y la necesaria
garantia del procedimiento sancionador, cuyo ejercicio exige la
separacion entre la fase instructora y la sancionadora,

encomendandolas a 6rganos distintos'”.

El procedimiento sancionador, de conformidad con lo
previsto en el art. 48.1 de la LOPD, estd regulado en el Real Decreto
1332/1994'”, de 20 de junio, por el que se desarrollan determinados
aspectos de la LORTAD, que detalla el cauce a seguir para la
determinacion de las infracciones y la imposicion de sanciones,
estructurdandose como cualquier otro procedimiento sancionador
en las tres cldsicas fases de Iniciacion, Instruccion y Resolucion,
correspondiendo al funcionario instructor el desarrollo completo
de la fase de Instrucciéon u Ordenacion del procedimiento y la
propuesta razonada al Director de la Agencia de las otras dos, es
decir, del acuerdo de inicio del procedimiento sancionador y de la
Resolucion del mismo.

Por otra parte, la funciéon instructora se concreta en la
incoacion de tres clases de procedimientos, en primer lugar el
procedimiento sancionador incoado contra los responsables de
ficheros de titularidad privada por infracciéon de los principios y
reglas contenidos en la LOPD; en segundo lugar, el procedimiento
por infracciones de las Administraciones Publicas™, cuando es una

7 Articulo. 37 g) LOPD: “ g) Ejercer la potestad sancionadora en los términos previstos por el
Titulo VII de la presente Ley” .

18 Articulo 134 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Pulblicas y del Procedimiento Administrativo ComuUn: “ Garantia de
procedimiento. 1. El ejercicio de la potestad sancionadora requerird procedimiento legal o
reglamentariamente establecido. 2. Los procedimientos que regulen el ejercicio de la potestad
sancionadora deberan establecer la debida separacion entre la fase instructora y la
sancionadora, encomendéandolas a 6rganos distintos. 3. En ningUn caso se podra imponer una
sancion sin que se haya tramitado el necesario procedimiento” .

' E] cual se encuentra alin en vigor en tanto no se dicte otra disposicion reglamentaria en
desarrollo de la LOPD y en tanto no contravenga lo dispuesto por esta norma.

180 Articulo 46 LOPD: “ Infracciones de las Administraciones Piblicas 1. Cuando las infracciones
a que se refiere el articulo 44 fuesen cometidas en ficheros de los que sean responsables las
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Administracion de esta clase la que vulnera los preceptos de la Ley;
y en tercer lugar el procedimiento de tutela de derechos previsto en
el art. 18 de la Ley, que se actia cuando son vulnerados los
derechos de oposicion, acceso, rectificacion o cancelacion de los
afectados establecidos en los articulos 15 a 17 de la mencionada
norma.

El procedimiento de tutela de derechos supone la existencia
de un posible incumplimiento de la Ley que no sea constitutivo de
infraccion, lo que justifica referirse a esta potestad arbitral de tutela
al margen de la potestad sancionadora de la Agencia. La nueva
LOPD ha venido a reproducir el mismo esquema que regia bajo la
vigencia de la derogada LORTAD, si bien ha introducido dos
novedades en el procedimiento de tutela de derechos al ampliar el
plazo maximo para dictar resolucién a seis meses establecido en el
articulo 18.3 de la LOPD, siguiendo la pauta general que para los
procedimientos administrativos establece el art. 42.2 la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, y dar entrada en la regulacion de
estos procedimientos a un nuevo derecho que se desconocia en la
anterior legislacion: el derecho de oposicion, dispuesto en el
articulo 6.4 de la LOPD.

Finalmente, la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y del orden social, ha introducido algunas
modificaciones en el régimen de la AEPD, el art. 82 ha introducido
modificaciones en el art. 37 de la LOPD, que a partir del 1 de enero
de 2004, las resoluciones de la AEPD debian hacerse publicas, una
vez hubieran sido notificadas a los interesados. La Agencia, a través
de la Instruccion 1/2004, de 22 de diciembre, ha regulado la forma 'y
los plazos en que ha de realizarse esta publicacion.

Administraciones PUblicas, el Director de la Agencia de Proteccion de Datos dictard una
resolucion estableciendo las medidas que procede adoptar para que cesen o se corrijan los
efectos de la infraccién. Esta resolucion se notificaré al responsable del fichero, al 6rgano del
que dependa jerarquicamente y a los afectados si los hubiera. 2. El Director de la Agencia podra
proponer también la iniciacion de actuaciones disciplinarias, si procedieran. El procedimiento
y las sanciones a aplicar seran las establecidas en la legislacion sobre régimen disciplinario de
las Administraciones PUblicas.3. Se deberdn comunicar a la Agencia las resoluciones que
recaigan en relacion con las medidas y actuaciones a que se refieren los apartados anteriores. 4.
El Director de la Agencia comunicara al Defensor del Pueblo las actuaciones que efectle y las
resoluciones que dicte al amparo de los apartados anteriores” .
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h) Actividades y relaciones internacionales:

En lo que respecta a las relaciones internacionales, el referido
art. 37 1) de la LOPD™ vy el Estatuto de la Agencia “atribuyen a la
ésta las funciones de cooperacion internacional en materia de
proteccion de datos personales. En este ambito, se dispone que la
Agencia prestard asistencia a las autoridades designadas por los
Estados parte en el Convenio del Consejo de Europa de 28 de enero
de 1981, sobre proteccion de las personas en relacion con el
tratamiento automatizado de los datos de cardcter personal, a los
efectos previstos en el articulo 13 del Convenio y se designa a la
Agencia, como representante espafol a los efectos previstos en el
art. 29 de la Directiva 95/46/CE, de 24 de octubre, relativa a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacion de estos datos,
correspondiendo al Director de la Agencia, la designacion de un
representante para el Grupo de Proteccién de las Personas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales, previsto en la
disposicion citada.

Asi mismo, dispone el Estatuto que la Agencia ejercerd el
control de los datos de cardcter personal introducidos en la parte
nacional espafnola, de la base de datos del Sistema de Informacion
de Schengen (SIS), correspondiendo al Director, la designacion de
dos representantes para la autoridad de control comun de
proteccion de datos del citado SIS.

La Red Iberoamericana de Proteccion de Datos:

Se debe reconocer la importante iniciativa por parte de la
AEPD, de impulsar las vias de colaboracion internacional con
Iberoamérica, entendiendo que el nacimiento de esa darea
geogréfica y cultural al derecho a la proteccion de datos de caracter
personal deberia producirse  desde la perspectiva de un
intercambio global de experiencias puestas en comun desde los
diferentes dambitos de decision.

8L 1) Ejercer el control y adoptar las autorizaciones que procedan en relacion con los
movimientos internacionales de datos, asi como desempefar las funciones de cooperacion
internacional en materia de proteccin de datos personales.

"* Modificado en este punto por el Real Decreto 156/1996, de 2 de febrero.
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La creacion de la Red Iberoamericana de Proteccion de Datos,
se produjo en junio de 2003 con ocasién de la celebracion del 11
Encuentro Iberoamericano de Proteccién de Datos, el cual tuvo
lugar en La Antigua (Guatemala).Este Encuentro conté con la
participacién de 15 de los entonces 21 Estados™ que conformaban
la Comunidad Iberoamericana.

Los participantes, en la Declaracion firmada al finalizar este
Encuentro, resaltaron la necesidad de dotar de una estructura
permanente a este foro con el objeto de reforzar la mutua y
continua colaboracion entre todos y de abrirla a la incorporacion
de representantes de todos los paises Iberoamericanos. En esta
Declaracion de La Antigua, los participantes reiteraron la
consideracion de la proteccion de datos personales como un
auténtico derecho fundamental™ y declararon que el tratamiento
de los datos personales puede impulsar el desarrollo de los Paises
Iberoamericanos, en el marco de la sociedad de la informacion y
para la consecucion de sus legitimos fines por parte de los sectores
publico y privado, reconociendo los grandes beneficios que las
nuevas tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones puede

185

suponer para el desarrollo social y econémico de los paises .

En la Declaracion los firmantes reconocen que todavia en
Iberoamérica se producen situaciones que impiden o dificultan el
ejercicio efectivo del derecho', constatan la necesidad de adoptar
medidas que garanticen un elevado nivel de proteccion de datos y
tener marcos normativos que garanticen una adecuada proteccion
en todos los paises iberoamericanos que deberian tomar en
consideracion los principios esenciales de proteccion de datos
reconocidos en los Instrumentos Internacionales™. En esta
Declaracion, en la que se plasma la creacion de la Red, se establece
una Presidencia y una Secretaria Permanente, que radican en la

AEPD.

183 Actualmente la Comunidad Iberoamericana estaintegrada por 22 Estados, tras la reciente
incorporacion de Andorra.

184 Articulo 2° de la Declaracion de la Antigua.

' Articulo 3° de la Declaracion de la Antigua.

" Articulo 4° de la Declaracién de la Antigua.

Articulo 5° de la Declaracién de la Antigua.
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Cabe agregar que la Red fue expresamente reconocida al mds
alto nivel politico, ya que en la XIII Cumbre Iberoamericana de Jefes
de Estado y de Gobierno, en Santa Cruz de la Sierra (Bolivia), en la
Declaracion Final, en su apartado 45, se recogio expresamente lo
siguiente: "Asimismo somos conscientes de que la proteccion de datos
personales es un derecho fundamental de las personas y destacamos
la importancia de las iniciativas regulatorias iberoamericanas para
proteger la privacidad de los ciudadanos contenidas en la
Declaracion de La Antigua por la que se crea la Red Iberoamericana
de Proteccion de Datos, abierta a todos los paises de nuestra
Comunidad.""

B. Las Agencias Autondmicas de Proteccion de Datos:

La Ley 15/1999 Orgdnica de Proteccion de Datos, en su
articulo 41.1'"" contempla expresamente la posibilidad de que en
cada Comunidad Auténoma se cree un o6rgano encargado de velar
por los derechos y libertades de los ciudadanos en esta materia. En
funcion de lo dispuesto en la LOPD, han creado su propia Agencia
Autondmica de Proteccion de Datos Madrid, Catalufa y el Pais
Vasco, estando en fase de aprobacién la normativa de la
Comunidad Valenciana que crea la Agencia de Proteccion de Datos
y en fase de elaboracion la correspondiente norma de Castilla-La
Mancha'. Las Agencias autonémicas, son entes de derecho ptblico
“independientes”, al igual que la estatal; no responden a 6rdenes,
instrucciones ni a directrices administrativas. Su estructura
orgdnica es similar a la de la Agencia Espafnola de Proteccion de
Datos y se encuentran compuestas por un Consejo Consultivo, un
Director y un Registro de Ficheros de Datos Personales,
dependiente del Director.

188

Memoria de la Agencia Espariola de Proteccion de Datos, Afio 2005, p. 113

189 « Organos correspondientes de las Comunidades Autbnomas 1. Las funciones de la Agencia
de Proteccion de Datos reguladas en el articulo 37, a excepcion de las mencionadas en los
apartados j), k) y 1), y en los apartados f) y g en lo que se refiere a las transferencias
internacionales de datos, asi como en los articulos 46 y 49, en relacidn con sus especificas
competencias seran ejercidas, cuando afecten a ficheros de datos de caracter personal creados o
gestionados por las Comunidades Autdbnomas y por la Administracion local de su ambito
territorial, por los 6rganos correspondientes de cada Comunidad, que tendrén la consideracion
de autoridades de control, a los que garantizarén plena independencia y objetividad en el
ejercicio de su cometido” .

" M. ARENAS, El derecho fundamental a la proteccién de datos personales en Europa, Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006. p. 589-590.
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En lo que respecta al Consejo Consultivo que posee cada una
de la Agencias Autondmicas, cabe resaltar la mayor relevancia que
estos ostentan con relacion al rol que desempena el Consejo de la
AEPD. Asi, por ejemplo es digno destacar el hecho de que en
Catalufia el Presidente del Consejo no es el Director de la Agencia™’,
como ocurre en la estatal y en la Agencia de Proteccion de Datos de
la Comunidad de Madrid, sino que es nombrado por el Presidente
de la Generalidad de Cataluna y asiste al Consejo con voz, pero sin
voto. Por su parte, el Consejo Consultivo de la Agencia Vasca de

Proteccion de Datos tiene potestad conferida por el articulo 16.2 de
laLey 2/2004 del Parlamento Vasco, de 25 de febrero, de Ficheros de
Datos de Carécter Personal de Titularidad Publicay de Creacion de la

Agencia Vasca de Proteccion de Datos, para aprobar sus propias
normas de organizacion y funcionamiento, en las que se preveran
las figuras de presidente y secretario, asi como el sistema para su
eleccion o designacion. El Estudio y aprobacion del Reglamento de
Funcionamiento Interno del Consejo Consultivo tuvo lugar el 1 de
abril del afio 2006, siendo electo presidente del Consejo Consultivo
uno de sus miembros, diferencidndose también de la Agencia
Estatal en donde el cargo Presidente del Consejo es desempenado
por el Director de la Agencia .

En relaciéon con el Director, a diferencia de la forma de
eleccion del Director de la AEPD, en la Comunidad de Madrid se
exige que el Director sea “previamente designado” por el Consejo
Consultivo, lo que refuerza su cardcter independiente, y se exige
también que el mismo tenga conocimientos técnicos en la materia;
en Catalufa se dice unicamente que se le nombrard “a propuesta”
del Consejo Consultivo; y en el Pais Vasco, al igual que en la AEPD,
el Consejo Consultivo no interviene a la hora del nombramiento del
Director. Por ultimo, sefialar que las Agencias Autondmicas de
Proteccion de Datos, al igual que la AEPD, disponen de una serie de
recursos para cumplir con sus fines y funciones, que se establecen
con cargo a los Presupuestos de la Comunidad Auténoma, y

91 Ley 5/2002, de 19 de abril, de la Agencia Catalana de Proteccion de Datos. Articulo 14. 3.
“ El presidente o presidenta del Consejo es nombrado por el presidente o presidenta de la
Generalidad, a propuesta del titular del departamento con el cual se relaciona la Agencia, de
entre una terna presentada por el Consejo Asesor entre sus miembros. Actla de secretario un
funcionario de la Agencia Catalana de Proteccion de Datos” .
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cuentan ademads con subvenciones y aportaciones que se concedan
a su favor.

En cuanto a las competencias'™, hay que sefialar que las
Agencias Autondmicas de Proteccion de Datos tienen las mismas
competencias que la estatal, a excepcion, como dice el articulo 41
LOPD, de las competencias relacionadas con las transferencias
internacionales de datos, la publicidad de los tratamientos y la
redaccion de una Memoria Anual. Aqui hay que senalar que, en
realidad, no se trata de competencias reservadas a la
Administracion del Estado, sino desarrolladas, en principio, por la
AEPD, sin perjuicio de que también puedan ser desarrolladas por
las Agencias Autondmicas, como ocurre actualmente con la
redaccion de las Memorias Anuales.

La diferencia fundamental entre la AEPD y las autondmicas
reside en el diferente &mbito de actuacion de una y otras. El 4mbito
de actuacion de estos organismos autondémicos se encuentra
restringido al territorio de la propia Comunidad Auténoma y a los
ficheros de datos de cardcter personal creados o gestionados por las
Comunidades Auténomas y por la Administracion Local situada en
el territorio de la Comunidad. La LORTAD, y actualmente la
LOPD™, excluyen, en todo caso, la competencia de las Agencias
autonomicas sobre los ficheros de titularidad privada, y es aqui,
donde surgi6 el conflicto sobre la distribuciéon de competencias
entre la Agencia estatal y las autonémicas.

Por dltimo, es menester hacer referencia a la relacion
existente entre la AEPD y las Agencias Autondmicas. Parece claro
que la relacion no puede ser de jerarquia, sino de coordinacion, ya
que cada una desarrolla sus competencias en dmbitos diferentes, si
bien han de actuar coordinadamente para no provocar situaciones
de agravio o discriminacion por razén de la titularidad del fichero.
Si la garantia del derecho a la proteccion de datos personales es
competencia del Estado, éste deberd actuar bajo el principio de
coordinacion, desarrollando los instrumentos de direccion y

92 En el articulo 41 LOPD, ademas de reconocerse la posibilidad de creacién de Autoridades
de control a nivel autondmico, se definen las competencias de estas autoridades y su &mbito
de actuacion.

' Articulo 41.1 de la LOPD
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ordenacion necesarios para que la proteccion de datos funcione
“coordinadamente” en todo el territorio nacional™.

C. El Defensor del Pueblo:

Esta institucion encargada de garantizar la proteccion de los
derechos fundamentales frente a la actuacién de los poderes
publicos, especialmente la Administracién, también puede conocer
de aquellos casos en que los sujetos consideren que se ha lesionado
su derecho a la proteccion de datos personales. No obstante, en la
practica, los ciudadanos antes de acudir a un o6rgano como el
Defensor del Pueblo para garantizar el derecho a la proteccion de
datos personales, acuden a la Agencia Espanola de Proteccion de
Datos o a la Agencia autonémica competente, si fuera el caso.

El ciudadano que considere que algin 6rgano administrativo
ha lesionado su derecho a la intimidad o su derecho a la proteccion
de datos personales, puede acudir a la via administrativa y una vez
agotada ésta, a la contencioso-administrativa, sin perjuicio del

recurso al Defensor del Pueblo'”.

En Espafia el Defensor del Pueblo recibe las quejas de los
ciudadanos por la actuaciéon administrativa, pudiendo recibir
también las relativas a la proteccion de datos personales, y la LOPD
prevé, para el caso de que la infraccién cometida en un tratamiento
de datos sea consecuencia de la actuacion de una Administracion
Publica, que el Director de la AEPD, comunique al Defensor del
Pueblo las actuaciones y resoluciones que el mismo realice™™.

194

M. ARENAS, El derecho fundamental a la proteccion de datos personales en Europa, op. cit.
p- 592

1% Ley Orgénica 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo, Articulo 9. 1. “ El Defensor del
Pueblo podra iniciar y proseguir de oficio o a peticion de parte, cualquier investigacion
conducente al esclarecimiento de los actos y resoluciones de la Administracion pUblica y sus
agentes, en relacion con los ciudadanos, a la luz de lo dispuesto en el articulo 103.1 de la
Constitucion, y el respeto debido a los derechos proclamados en su Titulo primero dos. Las
atribuciones del Defensor del Pueblo se extienden a la actividad de los ministros, autoridades
administrativas, funcionarios y cualquier persona que actUe al servicio de las administraciones
publicas” .

" Articulo 46.4 de la LOPD.
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2. Garantias Jurisdiccionales:

En Espana se ha establecido un sistema de garantias de los
derechos fundamentales, garantias que incluyen mecanismos tanto
preventivos como reparadores. El derecho a la proteccion de datos
personales, en tanto que derecho fundamental, ya sea autébnomo,
ya sea como parte integrante del dambito protegido por otro derecho
fundamental, disfruta de la proteccion que en cada ordenamiento
juridico nacional se establezca para los derechos fundamentales.

Ante una violacion del derecho a la proteccion de datos
personales el titular de los mismos puede acudir a la via judicial
ordinaria, dependiendo del tipo de vulneracién cometida frente al
derecho a la proteccion de datos personales, ademds del recurso
contencioso-administrativo que pueda interponerse frente a las
decisiones de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, cabe
acudir a la via civil o penal.

En lo que respecta al procedimiento contencioso-
administrativo, los interesados podran interponer,
potestativamente, recurso de reposicion ante el Director de la AEPD
en el plazo de un mes a contar desde el dia siguiente a la
notificacién de la resolucion, o, directamente recurso contencioso
administrativo ante la Sala de lo Contencioso-administrativo de la
Audiencia Nacional, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 25"y
en el apartado 5 de la disposicién adicional cuarta™ de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, en el plazo de dos meses a contar desde el dia
siguiente a la notificacion de este acto, segun lo previsto en el
articulo 46.1 del referido texto legal y las sentencias emanadas de la

7 Articulo 25. 1. “El recurso contencioso-administrativo es admisible en relacion con las
disposiciones de carécter general y con los actos expresos y presuntos de la Administracion
pUblica que pongan fin a la via administrativa, ya sean definitivos o de tramite, si estos Ultimos
deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de
continuar el procedimiento, producen indefensiobn o perjuicio irreparable a derechos o
intereses legitimos.2. También es admisible el recurso contra la inactividad de la
Administracion y contra sus actuaciones materiales que constituyan via de hecho, en los
términos establecidos en esta Ley” .

198 5. Los actos administrativos dictados por la Agencia de Proteccion de Datos, Comision del
Sistema Eléctrico Nacional, Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, Consejo
Econbmico y Social, Instituto Cervantes, Consejo de Seguridad Nuclear y Consejo de
Universidades, directamente, en Unica instancia, ante la Sala de lo Contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional”
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Audiencia Nacional podrédn ser recurridas a su vez ante el Tribunal
Supremo.

En el caso de que el afectado desee reclamar su derecho
previsto en el articulo 19 de la LOPD, que establece que los
interesados que como consecuencia del incumplimiento de lo
dispuesto en la Ley sufran dafio o lesion en sus bienes o derechos,
tendrdn derecho a ser indemnizados, la via a la que debera acudir
serd la jurisdiccion ordinaria a través de lo civil, y sera ésta la que
determinard cualquier responsabilidad y el derecho a wuna
indemnizacién'™. En lo que respecta al caso de los ficheros de
titularidad publica, el afectado debera recurrir segun lo establecido
en el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba
el Reglamento de los procedimientos de las Administraciones
Publicas en materia de de responsabilidad patrimonial™.

Por otro lado, cabe recordar que en Espafa, el legislador dio
cumplimiento al mandato de limitar el uso de la informaética
establecido en el articulo 18.4 de la Constitucion Espafola
aprobando, en primer lugar, la Ley Orgédnica 1/1982, de 5 de mayo
de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad y a la
Propia Imagen, que regula la defensa de la intimidad frente a las
agresiones producidas por medios tecnolégicos y permite al titular
acudir a la via civil en defensa de su intimidad; y, en segundo lugar,
tipificando en la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre del
Cdodigo Penal, los delitos informdticos que permiten al titular del
derecho a la intimidad o a la protecciéon de datos personales acudir
ala via penal™.

199

El derecho a la indemnizacién no puede ser reclamado ante la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos, ya que ésta no se encuentra facultada para ello. Por otro lado, si es
posible efectuar una denuncia ante este organismo, a fin de que inicie el proceso
sancionador correspondiente, para lo cual la Agencia si tiene potestad reconocida por la
LOPD en su articulo 37 g).

** G. FREIXAS GUTIERREZ, La proteccién de datos de caracter personal en el derecho espafiol,
op. cit. p.199

21 El articulo 197.2 supone una novedad y dispone : “ Las mismas penas se impondréan al que,
sin estar autorizado, se apodere, utilice o modifique, en perjuicio de tercero, datos reservados
de carécter personal o familiar de otro que se hallen registrados en ficheros o soportes
informéticos, electronicos o telematicos, o en cualquier otro tipo de archivo o registro publico o
privado. Iguales penas se impondrén a quien sin estar autorizados, acceda por cualquier
medio a los mismos y a quien los altere o utilice en perjuicio del titular de los datos o de un

tercero” .
161



PROTECCION DE DATOS PERSONALES

Es importante agregar que los ciudadanos tienen la facultad
de acudir, a fin de defender su derecho a la protecciéon de datos
personales, por la via del recurso de amparo, el cual puede ser
interpuesto ante el Tribunal Constitucional una vez agotada la via
judicial previa. En este sentido este Tribunal ha afirmado que “la
Norma Fundamental otorga una proteccion especial a los
denominados derechos fundamentales y libertades publicas cuyo
desarrollo estd reservado a la Ley Orgdnica y cuya tutela especifica se
realiza ante los Tribunales ordinarios, junto con la relativa al
principio de igualdad del articulo 14 y a la objecion de conciencia del
articulo 30 por un procedimiento basado en los principios de
preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de
amparo ante este Tribunal™”. Asi mismo, y como se ha analizado
previamente en el capitulo primero del presente trabajo, a partir de
las Sentencias 290/2000 y 292/2000, no cabe duda de que se puede
invocar directamente la vulneracion de este derecho ante el
Tribunal Constitucional, pues en ellas el Tribunal ha reconocido
expresamente el cardcter de derecho fundamental del derecho a la
proteccion de datos personales.

I1- Ambito Europeo:

1. Consejo de Europa

El Consejo de Europa nacié vinculado a la proteccion y
garantia de los derechos humanos y ha sido el organismo
internacional pionero que ha desarrollado con una mayor eficacia
mecanismos de proteccion para los mismos, entre los que destaca
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

A. Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Como apunta Lucas Murillo de la Cueva™, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos™ ha sido sensible al movimiento

2 Sentencia del Tribunal Constitucional N° 18/1981, Fundamento Juridico N° 4

** P. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, La proteccion de datos en la Administracion de Justicia,
Derecho a la intimidad y las nuevas tecnologias, Cuadernos de Derecho Judicial IX, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid 2004 p.232.

% Bl TEDH se encarga de examinar, como hemos dicho, los asuntos que le sometan tanto los
Estados como los particulares relativos a violaciones de los derechos y libertades protegidos
por el CEDH vy sus Protocolos Adicionales.
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encaminado al reconocimiento del derecho a la autodeterminacion
informativa. A través de la interpretacion del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, ha establecido que el derecho a la vida privada
y familiar que se reconoce en su articulo 8 comprende el derecho a
la proteccion de datos de cardcter personal. Ciertamente, la férmula
utilizada por el Convenio Europeo, el derecho a la vida privada y
familiar, sin duda, mas amplia que el concepto de intimidad, ha
facilitado el paso por el Tribunal de Estrasburgo, entre otras, en las
Sentencias de 26 de marzo de 1987, caso Leander contra Suecia,
Sentencia de 25 de marzo de 1998, caso Knopp contra Suiza,
Sentencia 2000/87 caso Amann contra Suiza, Sentencia 2000/130,
de 4 de mayo, caso Rotaru contra Rumania, esta ultima representa
un cambio relevante en la medida en que atribuye una consistencia
auténoma a la proteccién de datos frente al tronco constituido por
la vida privada y familiar.

Por lo que respecta a la labor del TEDH respecto del derecho a
la proteccion de datos personales garantizado por el articulo 8 del
CEDH podemos decir que ha sido abundante. Asi por ejemplo
podemos recordar algunos de los primeros casos de proteccion de
datos personales, los casos Klass y Malone, relativos a sistemas de
escuchas o vigilancia. En estos casos el TEDH consideré que,
aunque las medidas de vigilancia no iban dirigidas directamente
contra los demandantes, debido a que la legislacion vigente
permitia el control del correo electronico, del correo tradicional y
de las telecomunicaciones, cualquier ciudadano del Estado en
cuestion podria considerarse “victima” y por lo tanto podia
interponer una demanda (en este caso ante la Comisiéon porque
todavia los particulares no podian acudir directamente ante el
TEDH). Ya presentando la demanda ante el TEDH podemos
recordar el caso P.G. y J.H vs. Reino Unido, en el que el TEDH
consider6 la grabacion de las voces de los demandantes para un
posterior andlisis como un procesamiento de sus datos personales 'y

por tanto, como una injerencia en su derecho™”.

Es necesario aclarar que las Sentencias del TEDH tienen un
cardcter declarativo y no ejecutivo, y es aqui donde se plantea el
problema, en el amplio margen de discrecionalidad que en la

*® M. ARENAS R., El derecho fundamental a la proteccion de datos personales en Europa, op.
cit. p. 178
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ejecucion de las Sentencias se deja al Estado. Las Sentencias no
podran declarar nunca nula una norma de Derecho interno ni
anular un acto administrativo que se estime contrario al CEDH, ya
que el TEDH lo que hace es determinar la responsabilidad
internacional del Estado y no la de la autoridad nacional a la que le
es imputable la violacién del CEDH, lo cual corresponde al Estado.
Asi, en el caso Marckx, el TEDH dej6 claro que la “sentencia del
Tribunal es esencialmente declarativa y deja al Estado la decision de
los medios a utilizar en su ordenamiento juridico interno”.

B. Las garantias Especificas en el marco del Consejo de Europa:

El derecho a la proteccion de datos personales se beneficia, en
el marco del Consejo de Europa™, no sélo de las garantias genéricas
comunes a todos los derechos fundamentales, sino también de un
conjunto de garantias especificas que se analizan a continuacion.

a) El Comité de Expertos en Proteccion de Datos:

El Consejo de Europa crea en 1976 un Grupo de Expertos en
Proteccién de Datos Personales™. Este Comité se compone de
expertos de cada uno de los Estados miembros y desarrolla su labor
a través de Recomendaciones sectoriales y a través de la
cooperacion con otras organizaciones en las que se tratan temas
relativos a datos personales y con otros Comités del Consejo de
Europa, como, por ejemplo, con el Grupo de Especialistas en
Identificacion y Terrorismo. De entre los documentos elaborados
por este Comité podemos mencionar, por ejemplo, las Directrices
para la proteccion de los datos personales en tarjetas personales.

2% E]1 Consejo de Europa comenz6 a mostrar su preocupacion por la garantia de este derecho
a principios de los afios setenta y cre6 entonces en 1976 un Grupo de Expertos en Proteccion
de Datos que analizara la situacién en ese momento, pero ha sido posteriormente, a través
del Convenio 108 sobre Proteccion de Datos Personales, cuando se desarrollarian mejores
garantias en la exigencia de Autoridades Independientes de Control de los tratamientos de
datos personales.

“’Denominado: Project Group on Data Protection, CJ-PD.
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b) El Comité Consultivo:

El Convenio 108 establece un Comité Consultivo™ especifico
al que se denomina T-PD. Cada Estado parte del Convenio 108
tiene un representante en el Comité Consultivo, que, en la practica,
suele ser un miembro de la Autoridad de Control nacional. El
Comité tiene las funciones de: presentar propuestas con el fin de
facilitar o de mejorar la aplicacion del Convenio 108, presentar
propuestas de enmienda al mismo y formular su opinién acerca de
ellas, y expresar, a peticion de una Parte, su opinién acerca de
cualquier cuestion relativa a la aplicacion del presente Convenio.
Este Comité desarrolla una importante funcion a través de las
propuestas que realiza para mejorar la aplicacion del Convenio 108.
Asi mismo, es importante agregar que ha tomado la iniciativa en el
estudio de la transferencia de datos personales y de otras materias

importantes™”.

2. Union Europea:

En el &mbito de la Union Europea el derecho a la proteccion
de los datos personales disfruta de las garantias genéricas previstas
para todos los derechos, como ser el recurso ante el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas y las reclamaciones ante el
Defensor del Pueblo Europeo. Asi también se encuentran previstas
en el marco comunitario ciertas garantias especificas establecidas
concretamente para asegurar el respeto a este derecho.

A. Garantias genéricas:

a) Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas:

Como bien lo expone ARENAS RAMIRO®", el TJCE es la
instancia suprema cuya funcion es garantizar el respeto del
Derecho comunitario en la interpretacion y aplicacion de los

% Este Comité se reune, al menos, una vez cada dos afios y, en todo caso, cada vez que un
tercio de los representantes de las Partes solicite su convocatoria. Después de cada una de
dichas reuniones, el Comité Consultivo someterd al Comité de Ministros del Consejo de
Europa una memoria acerca de sus trabajos y el funcionamiento del Convenio.

2 Entre sus numerosos trabajos, destaca el Informe de situacion relativo a la aplicacion de
los principios del Convenio 108 sobre la recogida y proceso de datos biométricos.

' M. ARENAS R., EIl derecho fundamental a la proteccion de datos personales en Europa, op.

cit. p. 340
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Tratados™'. Por consiguiente, si un Estado o un ciudadano
consideran que la Ley nacional de proteccién de datos personales
vulnera lo establecido en la normativa comunitaria, puede acudir al
TJCE y plantear recurso para que éste Organo se pronuncie sobre
dicha cuestion. Con la inclusion de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea en el Tratado que establece la
Constitucion Europea, cuando la misma entre en vigor, se podra
invocar directamente ante el TJCE la violacion del derecho
fundamental, tal y como reconoce dicho Tratado. En estos casos se
prevé también la posibilidad de utilizar una de las garantias
especificas a nivel comunitario, un “amparo” ante el Supervisor
Europeo. La necesidad de hacer frente al aumento de asuntos que
le llegaban y mejorar la proteccion de los ciudadanos europeos,
provoco la creacion del Tribunal de Primera Instancia, encargado
de conocer en primera instancia determinadas categorias de

recursos’’.

Si bien es necesario reconocer que el TJCE no tiene
competencia sobre los derechos fundamentales, materia que
escapa del dmbito comunitario®”, sin embargo, en la practica el
TJCE ha desarrollado una importante labor en este dmbito. Al tener
que determinar los limites de la aplicacion del Derecho
comunitario cuando éste colisiona con derechos fundamentales de
los ciudadanos comunitarios, en realidad lleva a cabo una funcién
“delimitadora” de los derechos.

2! Es importante recordar aqui que, como hemos dicho, la actividad que desarrollen las
instituciones y organismos de la Unidon queda sometida a su competencia, pero, por el
contrario, la actividad de los organismos e instituciones que se mueven en el marco del tercer
pilar, como es el caso, por ejemplo, de las Autoridades de Control Comunes del SIS, SIA,
Europol y Eurojust, queda fuera de su control.

?2 E] TJCE es una institucion Unica con dos jurisdicciones distintas, la del Tribunal de Justicia
y la del Tribunal de Primera Instancia, siendo ambos 6rganos totalmente auténomos. Asi, el
TPI se ocupa entre otros asuntos de los litigios entre las Comunidades Europeas y sus
funcionarios; de los recursos planteados por personas fisicas o juridicas contra la
Comunidad; y de los recursos planteados por los Estados miembros y las instituciones
comunitarias. Ademas, el TJCE le puede transferir todos los asuntos que le competen, con la
excepcion de las cuestiones prejudiciales.

3 Pues la labor del TJCE consiste, exclusivamente, en interpretar las disposiciones
comunitarias, sin sustituir al 6rgano jurisdiccional nacional, y corresponde al Juez nacional,
ateniéndose a esa interpretacion, elegir la manera de adecuar el ordenamiento juridico de su
pais a las exigencias de la legislacién comunitaria.
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Los recursos que pueden presentarse ante el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas son los siguientes:

El recurso de anulacion:

El primer recurso que puede presentarse ante el TJCE es el
recurso de anulacién, cuyo objetivo es garantizar el respeto del
Derecho comunitario por los propios 6rganos e instituciones
comunitarios. Son impugnables los actos de las instituciones
comunitarias que producen efectos juridicos frente a terceros
(Reglamentos, Directivas y Decisiones), no las normas comunitarias
de Derecho originario (Tratados), ni las normas pertenecientes a
ordenamientos  juridicos nacionales, por motivos de
incompetencia, vicios sustanciales de forma, violacion de los
Tratados o de normas relativas a su ejecucion y por desviacion de
poder. Por lo tanto, para que un acto sea recurrible en anulacion la
jurisprudencia comunitaria le exige que produzca efectos juridicos
obligatorios, que sea un acto definitivo y que no sea un acto de
caracter interno de la Institucion, sino que produzca efectos
juridicos para terceros.

El recurso por omision:

Una segunda via para controlar la legalidad de la falta de
actuacion de las Instituciones comunitarias y garantizar asi, como
en el caso anterior, el respeto del Derecho comunitario, la

constituye el recurso por omisién®".

Este recurso, complemento del anterior, se interpone ante el
TJCE contra actos comunitarios y contra conductas, por lo que se
podrd interponer contra Recomendaciones y Dictamenes. Pero

4 Articulo 232 TCE (antiguo articulo 175): “ En caso de que, en violacion del presente Tratado,
el Parlamento Europeo, el Consejo o la Comision se abstuvieren de pronunciarse, los Estados
miembros y las demés instituciones de la Comunidad podran recurrir al Tribunal de Justicia
con objeto de que declare dicha violacion. Este recurso solamente sera admisible si la
institucion de que se trate hubiere sido requerida previamente para que actQe. Si transcurrido
un plazo de dos meses, a partir de dicho requerimiento, la institucion no hubiere definido su
posicion, el recurso podra ser interpuesto dentro de un nuevo plazo de dos meses. Toda persona
fisica o juridica podréa recurrir en queja al Tribunal de Justicia, en las condiciones sefialadas en
los parrafos precedentes, por no haberle dirigido una de las instituciones de la Comunidad un
acto distinto de una recomendacion o de un dictamen. El Tribunal de Justicia serd competente
en las mismas condiciones para pronunciarse sobre los recursos interpuestos por el BCE en los
ambitos de sus competencias iniciados contra el mismo” .
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para poder interponerlo debe existir una inactividad inicial que siga
subsistiendo tras haber requerido a la institucion que actuara.

El recurso por omision se puede interponer tanto por los
Estados miembros y las instituciones comunitarias, como por los
particulares, siempre y cuando “no se les haya dirigido un acto
distinto de una Recomendacion o un Dictamen”, y se les podia haber
dirigido. Las sentencias de los recursos por omision se limitan a
reconocer que la abstenciéon de la institucion es o no contraria al
Derecho comunitario, pero no pueden adoptar el acto, ya que
corresponde exclusivamente a la institucion cuya omision se haya
declarado, adoptar las medidas necesarias para poner fin a la
omision.

La excepcion de ilegalidad:

Otra posible via para impugnar un acto comunitario de
alcance general, aunque sin ser un procedimiento auténomo, es la
excepcion de ilegalidad. Es un procedimiento incidental que
permite controlar, dentro del marco de un litigio principal en el que
se impugna la aplicacion de un acto de alcance general, la legalidad
de dicho acto®”. Esta via supone una via mds accesible a los
particulares que la del recurso de anulacién, en tanto que puede ser
utilizada por cualquiera de las partes de un litigio pendiente ante el
TJCE. Ademds, aunque legalmente sélo se pueda interponer contra
los Reglamentos, la jurisprudencia del TJCE ha admitido la
posibilidad de impugnar todo acto de alcance general que
constituya la base juridica de la decision atacada, aunque se exige
que exista un vinculo directo entre la decision atacada y el acto
general cuya validez se cuestiona. La estimacion de la sentencia no
conlleva la nulidad del acto, sino su inaplicacion. Es la institucion
que ha adoptado el acto declarado ilegal la que estd obligada a
adoptar las medidas que se derivan de la sentencia.

2> Articulo 241 TCE (antiguo articulo 184): “Aunque haya expirado el plazo previsto en el
pérrafo quinto del articulo 230, cualquiera de las partes de un litigio en el que se cuestione un
reglamento adoptado conjuntamente por el Parlamento Europeo y el Consejo o un
reglamento del Consejo, de la Comisién o del BCE, podra acudir al Tribunal de Justicia,
alegando la inaplicabilidad de dicho reglamento por los motivos previstos en el parrafo
segundo del articulo 230”.
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El recurso por incumplimiento:

Permite al Tribunal de Justicia controlar si los Estados
miembros respetan las obligaciones que les incumben en virtud del
Derecho comunitario. Antes de someter el asunto ante el Tribunal
de Justicia tiene lugar un procedimiento previo dirigido por la
Comision, por el que se requiere al Estado miembro para que
responda a las imputaciones de que ha sido objeto. Si tras este
procedimiento el Estado miembro no ha puesto fin al
incumplimiento, puede interponerse un recurso ante el Tribunal de
Justicia por vulneracion del Derecho comunitario.

Se puede plantear este recurso bien ante la Comisién®®, es el
caso mds frecuente en la practica, o bien ante un Estado miembro.
Si el Tribunal de Justicia declara que se ha producido un
incumplimiento, el Estado de que se trate estd obligado a adoptar
sin demora las medidas necesarias para ponerle fin. Si después de
serle sometido de nuevo el asunto por la Comision el Tribunal de
Justicia reconoce que el Estado miembro de que se trate no ha
cumplido su sentencia, podrd imponerle el pago de una cantidad a
tanto alzado o de una multa coercitiva. Asi ocurrio, por ejemplo, en
el caso Comision vs. Luxemburgo, donde se condend al Estado
miembro por no haber cumplido con su obligacion de transponer a
su ordenamiento juridico la normativa sobre proteccion de datos
personales.

La accion de indemnizacion

Como consecuencia de los dafos causados a los ciudadanos y
a las empresas por las instituciones o agentes comunitarios en el
ejercicio de sus funciones, se puede interponer ante el TJCE®" la
accion de indemnizacion o recurso por responsabilidad
extracontractual.

218 Articulo 226 TCE (antiguo articulo 169): “Si la Comision estimare que un Estado miembro
ha incumplido una de las obligaciones que le incumben en virtud del presente Tratado, emitira
un dictamen motivado al respecto, después de haber ofrecido a dicho Estado la posibilidad de
presentar sus observaciones. Si el Estado de que se trate no se atuviere a este dictamen en el
plazo determinado por la Comision, ésta podréa recurrir al Tribunal de Justicia” .
27 Articulo 235 TCE (antiguo articulo 178): “ El Tribunal de Justicia serd competente para
conocer de los litigios relativos a la indemnizacién por dafios a que se refiere el parrafo segundo
del articulo 288"
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Esta accion se puede interponer por toda persona fisica o
juridica, asi como por los Estados miembros, que consideren
poseer un interés legitimo, es decir, que hayan sufrido el dafio. Para
solicitar la responsabilidad no basta que se declare la invalidez del
acto, sino que se exige el concurso de un conjunto de requisitos en
lo que se refiere a la ilegalidad de un acto de las instituciones, a la
realidad del perjuicio y a la existencia de un vinculo de causalidad
entre el acto y el perjuicio invocado.

Un claro ejemplo del ejercicio de esta accion lo encontramos
en el caso Stanley George Adams en el cual se solicité la
compensacion econémica por los dafos causados por la Comision
al desvelar cierta informacion sobre el demandante que podia dar
lugar a su identificacion. En este caso, se desestimé la accion
interpuesta por no poder establecer la causalidad entre la accién de
la Comision y el perjuicio causado.

El recurso de casacion

Para concluir, habria que sefialar que contra las decisiones del
Tribunal de Primera Instancia, que pueden ser consecuencia, por
ejemplo, de un recurso de anulacion, se puede interponer ante el
TJCE un recurso de casacién™, aunque limitado a las cuestiones de
Derecho. Si el recurso es admisible, el TICE anulard la resolucién
del Tribunal de Primera Instancia.

Si el asunto lo permite, lo resolverd el TJCE, pero si no, se
devolverd el asunto al Tribunal de Primera Instancia que estara
vinculado por la decision que se haya tomado en el recurso de
casacion. En el caso Campogrande, un particular solicitaba al TJCE
un recurso de casacion de una sentencia del Tribunal de Primera
Instancia que habia desestimado la anulacién de una sancion de
amonestacion que le habia impuesto la Comisién por no haber
querido facilitarle sus datos domiciliarios. En este sentido, en el
caso X. vs. Comision, se recurrid en casacion la sentencia del
Tribunal de Primera Instancia que desestimaba la anulacion de la
decision de la Comision que le denegaba un puesto de trabajo, a

218 Articulo 225 A TCE “...Contra las resoluciones dictadas por las salas jurisdiccionales podra
interponerse ante el Tribunal de Primera Instancia recurso de casacion limitado a las
cuestiones de Derecho o, cuando la decision relativa a la creaci6n de la sala asi lo contemple,
recurso de apelacion referente también a las cuestiones de hecho...”
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raiz de una prueba de deteccion del virus VIH que se le habia
realizado sin su consentimiento.

b) El Defensor del Pueblo Europeo:

El Defensor del Pueblo Europeo™ ha desempenado una labor
muy importante en la proteccion de datos personales. En esta
materia destaca el Informe Especial del Defensor del Pueblo al
Parlamento Europeo en relacion con la reclamacion interpuesta
por un particular, director de una empresa dedicada a la
importacion de cerveza alemana para su comercializacion en el
Reino Unido, ante la negativa de la Comision de darle acceso a los
alegatos llevados a cabo con motivo de una queja que el mismo
habia interpuesto ante la Comision por considerar que la normativa
sobre importacion de cerveza en el Reino Unido era contraria a lo
dispuesto en los Tratados.

También podemos citar la carta dirigida al Presidente de la
Comision, a finales del 2002, que se acompafoé del documento “El
mal uso de las normas para la proteccion de datos en la Union
Europea”, en la que el Defensor solicito que se clarificaran las
normas comunitarias sobre proteccioén de datos y propuso cambios
en las mismas ante la creencia que se iba generalizando de que
existia un derecho a participar de forma an6nima en actividades

220

publicas ampardndose en la proteccion de datos personales™.

B. Garantias especificas:

En el ambito de la Unién Europea, el derecho a la proteccion
de datos personales goza de un conjunto de garantias especificas.
Tanto las Directivas sobre Proteccion de Datos como la normativa
reguladora de los sistemas de informacion desarrollados en el
marco del tercer pilar han establecido unos mecanismos de control

219 E] Defensor del Pueblo Europeo es un érgano previsto en el TCE que, igual que sus
homénimos nacionales, estafacultado para recibir las reclamaciones de cualquier ciudadano
de la Unio6n o de cualquier persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social en
un Estado miembro, en los casos de “mala administracién” por parte de las instituciones u
Organos comunitarios, a excepcién del TJCE o del TPIL. El Defensor del Pueblo es un 6rgano
independiente, que ejerce sus funciones con total independencia, y que actla como
mediador entre el ciudadano y la Administracién comunitaria.
** M. ARENAS R., El derecho fundamental a la proteccion de datos personales en Europa, op.
cit. p. 354 -355
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de los tratamientos de datos personales que se lleven a cabo en la
Union Europea, incluso en el caso de que dicho tratamiento sea
llevado a cabo por los organismos e instituciones de la Unidn.

a) El Comité de proteccion de datos personales

En la Unién Europea la Comisién se ve asistida y tutelada en
sus competencias de ejecucion por Comités con diversas funciones.
En materia de proteccion de datos personales también se ha creado
un Comité de gestién encargado de asistir a la Comisién™'. Este
Comité, compuesto por representantes de los Estados miembros y
presidido por el Presidente de la Comision, tiene como funcion
principal asesorar a la Comisién en materia de proteccion de datos
personales, especialmente en las cuestiones relacionadas con la
transferencia de datos. Es el Comité el que, a través de un
Dictamen, indica a la Comisién la “adecuacion” del nivel de
proteccion ofrecido por un pais tercero para que luego ésta decida
incluirle en la “Lista blanca” de los paises con los que la Uni6n
Europea puede mantener intercambio de datos personales™. La
Comision informa a los ciudadanos de la labor de dicho Comité
mediante la publicacion de un Informe Anual y a través de la
creacion de un Registro de acceso publico.

Este tipo de garantia no supone una garantia de acceso
directo para los ciudadanos, pero a través del trabajo de esta
Comision se garantiza el cumplimiento de los requisitos para la
proteccion de los tratamientos de datos personales, en concreto, los
relativos a la transmision de los mismos a Estados que no son
miembros de la Unidn.

b) El Grupo de Proteccion (El G 29):

Este grupo fue creado por la Directiva 95/46/CE sobre
Proteccién de Datos Personales™, con el fin de que los ciudadanos

! Articulo 31 de la Directiva 95/46/CE

?2 Considerando (66) Directiva 95/46/CE: “ Considerando que, por lo que respecta a la
transferencia de datos hacia paises terceros, la aplicacion de la presente Directiva requiere que
se atribuya a la Comisiébn competencias de ejecuciOn y que se cree un procedimiento con arreglo
a las modalidades establecidas en la Decision 87/373/CEE del Consejo.4"

2 Considerando (65) Directiva 95/46/CE:” Considerando que se debe crear, en el ambito
comunitario, un grupo de proteccion de las personas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales, el cual habra de ejercer sus funciones con plena independencia; que, habida cuenta
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pudieran acudir directamente a la Comisién ante las posibles
vulneraciones que se produjeran en los tratamientos de sus datos
personales en el dmbito comunitario, con la denominacion de
“Grupo de proteccion de las personas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales” (conocido como G 29), que
actuase como intermediario, como “gran catalizador”, entre las
Autoridades de Control nacionales y la Comision.

El G 29 estd compuesto por un representante de la Autoridad
o Autoridades de control designadas por cada Estado miembro, por
un representante de la Autoridad o Autoridades creadas por las
instituciones y organismos comunitarios, y por un representante de
la Comision; de entre ellos se elige a su Presidente por un periodo
de dos anos renovable. De esta composicion, asi como de sus reglas
de funcionamiento, se deduce el -cardcter consultivo e
independiente del G 29, pues las Autoridades que lo componen no
actian sujetas a instruccion alguna por parte de sus respectivos
Gobiernos™. El Organo contribuye a la aplicacién homogénea de
las disposiciones nacionales que transponen las Directivas sobre
Proteccién de Datos; asesora e informa a la Comisién sobre
cualquier incidente en relacion con la proteccion de datos
personales, como, por ejemplo, sobre la existencia de divergencias
entre la legislacion y la préactica de los Estados miembros en esta
materia; emite Recomendaciones sobre cualquier asunto
relacionado con el tratamiento de datos personales, y Dictimenes
sobre los codigos de conducta comunitarios y sobre el nivel de
proteccion de datos existente dentro de la Comunidad y en los
paises terceros. De todas estas funciones destaca la elaboracion de
un Informe Anual sobre la situacion de la proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales en la Comunidad y en los paises terceros, del que se da

traslado al Parlamento Europeo, al Consejo y a la Comision™.

de este caracter especifico, el grupo debera asesorar a la Comisidn y contribuir, en particular, a
la aplicacidn uniforme de las normas nacionales adoptadas en aplicacién de la presente
Directiva’;

224 Articulo 29 de la Directiva 95/46/CE

2 Articulo 30 de la Directiva 95/46/CE
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c) El Supervisor Europeo de Proteccion de Datos:

La figura del Supervisor Europeo de Proteccion de Datos
(SEPD) se cre6 en 2001 de conformidad con el articulo 286 del
Tratado de la Comunidad Europea™.El SEPD tiene la
responsabilidad de garantizar que las instituciones u organismos de
la UE respeten el derecho de las personas a la intimidad en el
procesamiento de sus datos personales. Cuando las instituciones u
organismos de la UE procesan datos personales sobre una persona
que pueda ser identificada, deben respetar el derecho de esa
persona a la intimidad. El SEPD se asegura de que asi se haga y les
aconseja sobre todos los aspectos del procesamiento de los datos
personales.

d) Las Autoridades Comunes de Control:

Los sistemas de informacién desarrollados a nivel europeo
para la cooperacion en materia policial y judicial, al no estar bajo el
control directo del SEPD, han desarrollado una Autoridad de
Control Comun (ACC) encargada de garantizar la proteccion de
datos personales en los tratamientos de datos que en ellos se
realicen. Asi, se ha creado una Autoridad de este tipo en el marco
del SIS, del SIA, de Europol y de Eurojust. Aunque el Reglamento
Eurodac también creé este tipo de Autoridad, cuando se creo el
SEPD todas las funciones de la misma pasaron a ser asumidas por

227

éste™".

226 Articulo 286 TCE: 1. “ A partir del 1 de enero de 1999, los actos comunitarios relativos a la
proteccibn de las personas respecto del tratamiento de datos personales y a la libre circulacion
de dichos datos seran de aplicacion a las instituciones y organismos establecidos por el presente
Tratado o sobre la base del mismo.2. Con anterioridad a la fecha indicada en el apartado 1, el
Consejo establecera, con arreglo al procedimiento previsto en el articulo 251, un organismo de
vigilancia independiente, responsable de controlar la aplicacion de dichos actos comunitarios
a las instituciones y organismos de la Comunidad y adoptara, en su caso, cualesquiera otras
disposiciones pertinentes” .

27 Art. 115 Convenio Schengen: “ 1. Se creard una autoridad de control comUn encargada del
control de la unidad de apoyo técnico del Sistema de Informacion de Schengen. Dicha
autoridad estara compuesta por dos representantes de cada autoridad nacional de control.
Cada Parte contratante dispondra de un voto deliberativo. El control se ejercerd de
conformidad con lo dispuesto en el presente Convenio, en el Convenio del Consejo de Europa
de 28 de enero de 1981 para la proteccion de las personas con respecto al tratamiento
automatizado de datos de carécter personal, teniendo en cuenta la Recomendacion R (87) 15 de
17 de septiembre de 1987, del Comité de Ministros del Consejo de Europa, dirigida a regular la
utilizacién de datos de caracter personal en el sector de la policia y con arreglo al Derecho
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e) El Grupo de Berlin:

En 1983, a iniciativa de la Autoridad de Proteccion de Datos
del Land de Berlin, se cred, en su seno, un Grupo de Trabajo
dedicado a los problemas que el uso de las telecomunicaciones
plantea en la vida privada de los individuos. A este Grupo se le
conoce como “Grupo de Berlin”. Este Grupo, compuesto por
representantes de las Autoridades de control de un gran nimero de
Estados, representantes de organizaciones internacionales publicas
y privadas, y representantes de los sectores industriales implicados,
todos ellos de la Union Europea, se retine cada cierto tiempo con el
fin de debatir los problemas que las nuevas tecnologias y el uso de
las telecomunicaciones provoca en el derecho a la proteccion de
datos personales™, e intentar buscar soluciones anticipandose a los
problemas que se plantean en la practica. De estas reuniones han
surgido y surgen una multitud de Informes y Recomendaciones
cuya finalidad es hacer frente a los problemas en los tratamientos
de datos personales, cumpliendo asi una funcion preventiva.

nacional de la Parte contratante responsable de la unidad de apoyo técnico. 2. Por lo que
respecta a la unidad de apoyo técnico del Sistema de Informacion de Schengen, la autoridad de
control comUn tendrd por cometido comprobar la correcta ejecucion de las disposiciones del
presente Convenio.
A tal fin tendré acceso a la unidad de apoyo técnico. 3. La autoridad de control comin también
tendra competencia para analizar las dificultades de aplicacién o de interpretacion que
pudieran surgir con motivo de la explotacion del Sistema de Informacion de Schengen para
estudiar los problemas que pudieran plantearse en el ejercicio del control independiente
efectuado por las autoridades de control nacionales de las Partes contratantes o en el ejercicio
del derecho de acceso al sistema, asi como para elaborar propuestas armonizadas con vistas a
hallar soluciones comunes a los problemas existentes. 4. Los informes elaborados por la
autoridad de control comUn se remitirdn a los organismos a los cuales las autoridades de
control nacional remitan sus informes” .
%28 Su Ultima reunion tuvo lugar en la capital alemana los dias 5y 6 de septiembre de 2006, con
la presencia de méas de cincuenta representantes de autoridades de control y expertos en
proteccién de datos. Los participantes analizaron los posibles impactos de novedades
tecnoldgicas y desarrollos juridicos en el campo de las telecomunicaciones sobre el derecho
fundamental a la proteccién de datos personales, en &reas tales como las redes de voz sobre
Internet (VoIP), los servicios prestados a través de Internet (con especial atencion a los
motores de bUsqueda y la telefonia IP), los servicios de administracion electrénica (e-
Government) y otros.
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CONCLUSIONES FINALES:

1. El derecho a la autodeterminacion informativa constituye
uno de los mads claros exponentes de los llamados derechos
fundamentales de tercera generacion, muy alejados de los primeros
derechos reconocidos en el &mbito de las revoluciones burguesas,
caracterizados por la defensa de la vida privada ante la intromisién
de los poderes publicos, o de los de segunda generacion para la
salvaguarda de los aspectos econémicos sociales y culturales. Las
nuevas condiciones de ejercicio de los derechos humanos han
determinado una nueva forma de ser ciudadano en el Estado de
Derecho de las sociedades tecnoldgicas, lo cual justifica la
inclusion de este derecho dentro de la tercera generacion de
derechos humanos.

2. Este nuevo derecho a la proteccion de los datos personales
no supone reconocer a los titulares de los mismos un control
absoluto sobre ellos. Pues ningun derecho tiene un caracter
absoluto. Asi los poderes publicos que integran la organizacion del
Estado, para desempenar diferentes tareas publicas que tienen
atribuidas, necesitan indudablemente recoger y utilizar ciertos
datos e informaciones de cada uno de los individuos que forman
parte de la comunidad politica.

3. El derecho a la autodeterminacion informativa se diferencia
acabadamente de los otros derechos como el derecho a la
intimidad, pues éste ultimo no responde a los criterios
fundamentales precautorios que se observan en el objeto del
derecho a la proteccion de datos personales. Esto, teniendo en
cuenta que la funcion del derecho a la intimidad es la de proteger
frente a cualquier invasién que pueda realizarse en aquel dambito de
la vida personal y familiar que la persona desea excluir del
conocimiento ajeno y de las intromisiones de terceros en contra de
su voluntad; y la protecciéon de datos personales garantiza a esa
persona un poder de control sobre su uso y destino, con el
propdsito de impedir su trafico ilicito y lesivo para la dignidad y el
derecho del afectado. De forma que mientras el primero faculta que
se excluyan del conocimiento de los demas los datos de alguien, el
segundo garantiza un poder de disposicion.
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4. La creacion tanto de garantias institucionales como
individuales constituyen un claro ejemplo de las medidas que
requiere la proteccion de datos personales y que van mads alla del
marco normativo del derecho a la intimidad, aunque éste ultimo se
encuentra también protegido a través de estas medidas. Podemos
concluir entonces que es posible lograr la proteccion del derecho a
la intimidad a través de la proteccion de datos, mds no es posible
lograr acabadamente la proteccion de datos personales a través de
las garantias de un derecho meramente negativo como el de la
intimidad.

5. El derecho a la autodeterminacion informativa en el
ordenamiento juridico espafiol se configura como un derecho
fundamental auténomo e independiente. El reconocimiento del
derecho fundamental a la autodeterminacion informativa como
derecho auténomo permite una mayor efectividad garantista, ya
que si nos limitamos solo a tratar de salvaguardar los derechos de
los ciudadanos a proteger sus datos personales con las
herramientas juridicas que devienen del derecho a la intimidad, no
estaremos amparando el aspecto preventivo caracteristico del
derecho a la autodeterminacion informativa, el cual no se
contempla en la defensa del derecho a la intimidad, que mds bien
tiene un alcance meramente indemnizatorio para la victima del
agravio. Es necesario proveer al individuo de facultades que van
mds alla del la simple busqueda del resarcimiento econdémico,
otorgarles también instrumentos de actuacién que les permitan a
los titulares de controlar y determinar el destino u otros aspectos
del tratamiento de sus datos personales.

6. El reconocimiento de este derecho como un derecho
fundamental auténomo ha permitido un mayor desarrollo
legislativo y a través de ello ha generado iniciativas que dieron
nacimiento a la regulacion pertinente y con ella los mecanismos
que otorgan las suficientes garantias a los individuos, y que sirven
de base para tutelar intereses de la persona tales como la dignidad,
la libertad personal o el desarrollo de la personalidad, fines que
persiguen también otros derechos fundamentales ya reconocidos y
que al guardar tan estrecha relacion con el derecho a la
autodeterminacién informativa, no hacen mds que confirmar la
condicion de derecho fundamental de éste ultimo.
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7. El derecho a la autodeterminacion informativa es un
derecho fundamental reconocido a toda persona,
independientemente de su condicion de ciudadano, es decir, ha de
garantizarse de forma equivalente para toda persona
independientemente de su nacionalidad. Especialmente si se
atiende a lo dispuesto en el articulo 13 de la Constitucién Espafiola
que al regular los derechos de quienes no disfrutan la nacionalidad
espafola dispone que: “Los extranjeros gozardn en Espania de las
libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los términos
que establezcan los Tratados y la Ley”. Entre las libertades publicas
que se garantizan en el Titulo I, destaca la limitacion en el uso de la
informdtica que, por lo tanto, ha de garantizarse de forma
equivalente tanto a espafnoles como a extranjeros.

8. Las Recomendaciones de la OCDE, constituyen
documentos orientativos de la actividad de los Estados miembros
de esta organizacion, sin perjuicio de la recomendacion que los
mismos contienen de cumplir los principios establecidos en esos
textos, su principal motivo fue la preocupacion que algunos paises,
especialmente Estados Unidos, mostraban ante las iniciativas
nacionales que iban surgiendo sobre proteccion de datos y el temor
a que la regulacion de esta materia creara barreras proteccionistas
en el comercio internacional, no obstante, tienen por objeto el
establecimiento de una regulacion bdésica de proteccion de datos
que garantice el libre flujo de la informacion entre los Estados
participantes, lo cual constituyé0 un importante avance en esta
materia.

9. La ratificacion por parte de Espafia, con fecha de 27 de
enero de 1984 del Convenio 108 ha tenido una importante
incidencia en el sistema juridico Espafiol. Esto se ve justificado
constitucionalmente, ya que por imperio del articulo 96.1 de la CE
de 1978, los Tratados internacionales vdlidamente celebrados, una
vez publicados oficialmente en Espafia, formardn parte del
ordenamiento interno. Cumplidos ambos requisitos, el texto del
Convenio Europeo, forma parte del sistema juridico espafol, y
hasta el ano 1982, constituyé la norma bdsica en materia de
proteccion de datos personales frente a los abusos cometidos en su
procesamiento informdtico, lo cual signific6 un avance positivo en
materia de proteccion de datos para el ordenamiento espafiol.
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10. La Directiva 95/46/CE de proteccion de datos, constituye
el antecedente de la actual legislacion, y delimita sin duda un
marco regulador de proteccion de datos personales ineludible para
el legislador espafiol. Segiin ésta normativa, los Estados miembros
se comprometen a garantizar “la proteccion de las libertades y los
derechos fundamentales de las personas fisicas, y, en particular, del
derecho a la intimidad, en lo que respecta al tratamiento de los
datos personales”. Con respecto a ello, cabe destacar que la
Directiva no reduce su objeto a la tutela de la intimidad, sino que se
refiere a la proteccion de libertades y derechos fundamentales de
las personas fisicas, por lo tanto su proteccién no ampara a las
personas juridicas, sin embargo esto no coarta la libertad de los
Estados Parte de ampliar el derecho a la proteccion de datos de
cardcter personal a las personas juridicas.

11. El objeto de la LOPD es garantizar y proteger, en lo que
concierne al tratamiento de datos personales, las libertades
publicas y los derechos fundamentales de las personas fisicas, y
especialmente su honor e intimidad personal. A través de la
limitacion del tratamiento de los datos de cardcter personal, primer
objeto de proteccion en la Ley, se intenta conseguir la salvaguardia
de esa esfera de la libertad de las personas que se denomina
autodeterminacion informativa o libertad informadtica. Por lo tanto
la finalidad de la Ley no es proteger los datos personales de los
ciudadanos, sino la proteccion de éstos en relacion con el
tratamiento de los mismos, para salvaguardar en ultimo término la
libertad de la personay posibilitar su desarrollo sin interferencias.

12. En lo que respecta a los titulares del derecho a la
autodeterminacion informativa, es menester considerar que tanto
las personas fisicas como juridicas pueden tener interés en ejercitar
el derecho de acceso, de rectificacion o de cancelacién de datos
inexactos, falsos o desfasados, y si las personas de existencia ideal
tienen la potestad de ejercer su derecho de rectificacion ante los
medios de comunicacién, también deberian tener la facultad para
reclamar el acceso, rectificacion o cancelacion de sus datos de
caricter personal. Este  reconocimiento del derecho a Ila
autodeterminacion informativa a las personas juridicas se ve
justificado, en que éstas tal como las personas fisicas, tienen
interés en obtener rectificacion de sus datos equivocados que
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figuran en ficheros publicos y privados, y por ello debe disponer de
los medios juridicos para ejercer sus derechos.

13. No cabe aplicar la Ley 15/1999 Orgénica de Proteccion de
Datos de Caracter Personal a las personas fallecidas, lo cual se debe
a la naturaleza misma del derecho protegido por la norma,
teniendo en cuenta que la muerte de las personas da lugar a la
extincion del derecho a la proteccion de sus datos personales,
basado en el articulo 32 del Cddigo Civil. Sin embargo, los
familiares del causante podran acudir a la instancia ordinaria, pero
en defensa de los derechos establecidos en la Ley 1/1982 Organica
de de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen, pero las personas legitimadas por la
Ley 1/1982 careceran de legitimacion para el ejercicio de los
derechos reconocidos por la LOPD, salvo en los supuestos en que
esos derechos se ejerciten como instrumento para la realizacion de
alguna de las finalidades protectoras indicadas que la Ley Orgdnica
1/1982 les atribuye.

14. Los derechos que forman parte del contenido esencial de
la proteccion de datos son independientes, y el ejercicio de ninguno
de ellos es requisito previo para el ejercicio de otro derecho. Los
derechos que reconoce al ciudadano la Ley 15/1999 le garantizan
una defensa legal de su derecho a la proteccion de datos
personales. Esta norma también impone al responsable del fichero
deberes juridicos, asi como también a las demds personas que
intervengan en alguna fase del tratamiento. Todo ello sirve para
hacer realidad los principios de proteccion de datos y garantizar a
las personas un control efectivo sobre sus datos personales.

15. Ante una violacion del derecho a la proteccion de datos
personales el titular de los mismos puede acudir a la via judicial
ordinaria, dependiendo del tipo de vulneracion cometida frente al
derecho a la proteccion de datos personales, ademds del recurso
contencioso-administrativo que pueda interponerse frente a las
decisiones de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, cabe
acudir a la via civil o penal.

16. El derecho de indemnizacion del dafio moral no puede
desconocerse porque el interesado tenga reconocidos otros
derechos de defensa frente al tratamiento de sus datos, como el
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derecho de oposicion, rectificacién o cancelacién de los datos. Se
trata de derechos diferentes, unos intentan prevenir utilizaciones
ilicitas de los datos, y el otro pretende resarcir un incumplimiento
del que sea ha derivado un perjuicio para el interesado.

17. La Agencia estatal es el eje vertebrador del sistema de
proteccion de datos, asegurando por igual a todas las personas el
contenido del derecho, de forma que se eviten discriminaciones por
razones territoriales, pues lo contrario supondria lesionar el
principio de igualdad en la titularidad del derecho fundamental de
proteccion de datos. En cualquier caso, tanto el control de las
Agencias Autonomicas en lo que se refiere al cumplimiento de la
normativa sobre proteccion de datos, como la posibilidad de
convocarlas a efectos de cooperacion institucional, queda a
discrecion del Director de la AEPD.

18. Con respecto al cardcter y naturaleza de la AEPD, ésta
supera ciertos pardmetros de independencia, especialmente en lo
que se refiere al punto de vista funcional, normativo y financiero,
es importante reconocer que el nombramiento y cese del Director
depende del Gobierno y que la Memoria se presenta ante el
Ministro de Justicia y no ante las Cdmaras. Estas dos ultimas
circunstancias condicionan también la independencia de Ila
institucion, por lo que hubiese sido deseable que el legislador
hubiera subsanado en la LOPD estos aspectos especificos.

19. La AEPD dispone de significativas facultades normativas
en el régimen de aplicacion y de desarrollo de la legislacion de
proteccién de datos, informando los proyectos de disposiciones
generales que desarrollen esta legislacion. La Agencia cuenta con
potestad normativa propia, mediante instrucciones 'y
recomendaciones con la finalidad de adecuar los tratamientos
automatizados a los principios de la Ley. En su estructura pueden
distinguirse dos tipos de 6rganos, unos de cardcter ejecutivo y otro
cuya funcion es la de asesoramiento. El primer grupo esta formado
por el Director de la Agencia, el Registro General de Proteccion de
Datos, la Inspeccion de Datos y la Secretaria General. El Consejo
Consultivo es el 6rgano asesor.

20. Se debe reconocer la importante iniciativa por parte de la
AEPD, de impulsar las vias de colaboracion internacional con
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Iberoamérica, entendiendo que el nacimiento de esa drea
geografica y cultural al derecho a la proteccion de datos de cardcter
personal deberia producirse  desde la perspectiva de un
intercambio global de experiencias puestas en comun desde los
diferentes dmbitos de decision. Esta iniciativa dio origen a la Red
Iberoamericana de Proteccion de Datos, 6rgano internacional
compuesto por miembros de los paises iberoamericanos, el cual
que tiene por funcion reforzar la mutua y continua colaboracion
entre ellos en lo que respecta a la proteccion de datos de cardcter
personal.

21. Las Agencias autondmicas, son entes de derecho publico
“independientes”, al igual que la estatal; no responden a 6rdenes,
instrucciones ni a directrices administrativas. Su estructura
orgdnica es similar a la de la Agencia Espafnola de Proteccion de
Datos y se encuentran compuestas por un Consejo Consultivo, un
Director y un Registro de Ficheros de Datos Personales,
dependiente del Director. Las Agencias Autondmicas de Proteccion
de Datos tienen las mismas competencias que la estatal, a
excepcion, como dice el articulo 41 LOPD, de las competencias
relacionadas con las transferencias internacionales de datos, la
publicidad de los tratamientos y la redaccion de una Memoria
Anual.

22. En el ambito del Consejo de Europa, la principal garantia
es el TEDH, al que se puede acudir agotada la via judicial nacional
para denunciar una violacion del derecho a la proteccion de datos.
Ademas existen también un Comisario para los derechos humanos
y Comités independientes de estudio, asi como un Grupo de
Expertos y un Comité especializado sobre proteccion de datos.

23. En el dambito de la Unién Europea el derecho a la
proteccion de datos personales queda protegido por las garantias
genéricas comunes a todos los derechos: el TJCE, ante el que se
pueden presentar diferentes tipos de recursos, pero ninguno
especifico para la proteccion de los derechos fundamentales, y el
Defensor del Pueblo Europeo. Ademas, el derecho a la proteccion
de datos goza también de ciertas garantias especificas entre la que
se destaca el Supervisor Europeo de Proteccion de Datos, autoridad
independiente encargada de controlar los tratamientos de datos
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personales efectuados en el campo de aplicacion del Derecho
comunitario.
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JUICIO: “C. R. B. C. s'HABEAS DATA”.-
ACUERDO Y SENTENCIA NUMERO: cincuenta y cuatro
Asuncién, 09 de mayo de 2002.-
VISTA: La presente accion de Habeas data de la que.-
RESULTA:

Que en fecha 05 de marzo del te afio, se present6 el Abogado
C. R. B. C. a promover accion constitucional de Habeas Data contra
la Direccion de Identificaciones de la Policia Nacional, basado entre
otras cosas en las siguientes términos: “...que en fecha 2 de marzo
del afio en curso se publicaron profusamente en el diario ABC Color
... supuestos antecedentes penales que obran contra mi personas
en los archivos de la Policia de Identificaciones, con la finalidad de
hacerme aparecer ante la opinién publica como un abogado
criminal que defiende a criminales ... Hace varias anos se
promovieron algunas querellas criminales contra mi persona ... Las
mismas han sido sobreseidas en su totalidad, habida cuenta de sus
abiertas improcedencias y mala fe... todas las resoluciones
favorables en su totalidad a mis derechos, han sido remitidas en su
oportunidad a la Policia Nacional, a fin que se proceda a la
destruccion de aquellos antecedentes registrados, que en su
momento constituian antecedentes de causas penales en tramite...
los archivos de la Policia Nacional no son publicos para nadie y s6lo
se pueden acceder a los mismos, por disposicién judicial... la
policia de identificaciones al expedir informaciones reservadas y
confidenciales, mercan con la personalidad de terceros, siendo esta
una violacion a la Constitucion Nacional que la turba, violenta y la
pone en permanente jaque en su art. 33..” Termina solicitando se
requiera a la Direccion de Identificaciones que informe al Juzgado
en relacion a si obran en sus archivos, antecedentes policiales y
judiciales referentes a los hechos relativos a su personalidad y en
caso positivo, que remita al Juzgado dichos antecedentes, debiendo
aclarar al mismo tiempo el uso que dan de ellos y su finalidad que
una vez constatados de que esas informaciones afectan ilegalmente
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a mis derechos constitucionales, ordenara la destruccién de los
mismos.-

Que el Juzgado por providencia de fecha 11 de marzo del
corriente ano, tuvo por presentado al recurrente en el cardcter
invocado y por constituido su domicilio en el lugar sefalado.
Igualmente dio inicio a la presente accion de Habeas Data que
promueve el Sr. C. R. B. Cardenas contra la Direccion de
Identificaciones de la Policia Nacional y corrié traslado a la
demandada citando y emplazdndola para que en el perentorio
término de cinco dias conteste la demanda.-

Que a fs. 49 de autos, obra el informe remitido por el Jefe del
Departamento de Identificaciones a través del cual arrimé al
Juzgado fotocopias del prontuario de antecedentes penales
correspondientes.-

Que el Juzgado por providencia de fecha 05 de abril del
corriente afo, agrego las instrumentales presentadas por el Jefe de
Identificaciones de la Policia Nacional y por providencia de fecha
07 del mes de mayo del corriente afio, habiendo sido evacuado el
informe pertinente y recaudos requeridos y no habiendo pruebas
que diligenciar, el Juzgado llamo Autos para Sentencia, y

CONSIDERANDO:

Que la pretension del actor del presente Habeas Data consiste
en: “...acceder a los archivos de la Policia de Identificaciones de la
Policia Nacional... que informe al juzgado en relacién si obran en
sus archivos, antecedentes policiales y judiciales referentes a los
hechos relativos a mi personalidad, y en caso positivo, debera
remitir al juzgado dichos antecedentes, debiendo aclarar al mismo
tiempo el uso que dan de ellos y su finalidad, que una vez
constatados de que esas informaciones afectan ilegalmente a mis
derechos constitucionales, ordenara V.S., la destruccion de los
mismos, por ser de estricta justicia constitucional”. El accionante
explica que en fecha 02 de marzo de 2002 se publicaron en el Diario
ABC COLOR, supuestos antecedentes penales que obran en contra
su persona en los archivos de la Policia de Identificaciones con la
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finalidad de hacerle aparecer como un “abogado criminal que
defiende a criminales” constituyendo dicho hecho una intromision
en su vida privada y profesional, mas adelante reconoce que anos
atrds habia sido sujeto de querellas criminales en su calidad de
Presidente de la firma Global S.A. aclarando que las mismas han
sido sobreseidas en su totalidad; también menciona que las
querellas que se le iniciaron fueron a raiz de una homonima con un
tal C. B. quien habia sido un nefasto personaje de épocas pasadas. -

Por su parte la Policia, a través del Departamento de
Identificaciones, contest6 segiin documentos obrantes a fs. 36 a 79
de autos, manifestando que el Sr. C. B. C. no registra antecedentes y
remite fotocopia del prontuario de antecedentes penales y los
oficios correspondientes de cada una de las causas mencionadas en
dicho prontuario. -

La presente causa debe ser analizada a la luz del art. 135 de la
Constitucion Nacional el cual reza: “Toda persona podrd acceder a
la informacion y a los datos que sobre si misma, o sobre sus bienes,
obren en registros oficiales o privados de caracter publico, asi como
conocer el uso que se haga de los mismos y de su finalidad, Podra
solicitar ante el magistrado competente la actualizacién, la
rectificacion o la destruccion de aquellos, se fuesen erréneos o
afectaran ilegitimamente sus derechos”. Ahora bien el objeto de la
presente accion de Habeas Data ya ha sido parcialmente cumplido,
efectivamente el recurrente solicitdo acceder a los archivos de la
Policia y para ese efecto requirié que esa institucion informara si
obran en su poder antecedentes policiales y judiciales referentes a
hechos que se le atribuyen a su persona y en caso afirmativo que
remita dichos antecedentes; como se dijera lineas mds arriba el
Departamento de Identificaciones remitio fotocopia del prontuario
del actor proporcionando los datos requeridos por el mismo.-

Ahora bien, en lo referente a la pretension del demandante de
que se ordene la destruccion de los antecedentes que sobre su
persona obren en la reparticion publica sefialada, la misma carece
de fundamento juridico puesto que el art. 135 de la Carta Magna
dispone que la “actualizacion, la rectificacion o la destruccion” de
los datos procede cuando los mismos sean erréneos o afectaren
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ilegitimamente a los derechos del recurrente. En el caso de autos el
demandante no demostré que los antecedentes que sobre su
persona obran en la Policia sean erréneos o desactualizados; y en
cuanto a que dafen ilegitimamente a sus derechos, cabe acotar que
lo que eventualmente perjudicaria al recurrente es la publicacion
parcial de que tales datos se hiciera en un diario del pais, mas no los
antecedentes en si, los cuales deben obrar en los archivos oficiales
(en este caso del Departamento de Identificaciones de la Policia
Nacional). Efectivamente, ésta informé que el recurrente “no
registra antecedente”, ello debido a que las causas judiciales que se
le formaron al actor fueron finiquitadas ya sea por prescripcion o
por extincion, segun el informe remitido por la Policia. El
accionante deberd recurrir a las vias legales idoneas
correspondientes a fin de determinar quines son los responsables
de la publicaciones que dice afectan ilegitimamente a su vida
privada y dignidad para asi obtener el resarcimiento
correspondiente.-

POR TANTO en mérito a las consideraciones expuesta y a la
disposiciones legales citadas, el Juzgado.-

RESUELVE:

1) HACER LUGAR PARCIALMETNE, a la accion de HABEAS DATA
promovida por C. B. C. conforme a los argumentos esgrimidos en el
considerando.-

2) IMPONER las costas en el orden causado.-

3) ANOTAR, registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de
Justicia.

Firmado: Alma Mendez de Boungermini, Jueza
Ante mi: Arnaldo Alvarez Figueredo, Actuario Judicial.
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JUICIO: “P. M. F. C/MINISTERIO DE EDUCACION Y CULURA
S/HABEAS DATA” .-

S.D.N°53

VISTOS: La presente accion de Habeas Data de la que-
RESULTA:

Que en fecha 26 de noviembre de 2004, se present6 ante este
Juzgado P. M. F. por derecho propio y bajo patrocinio de abogado, a
promover juicio de hdbeas data contra el Ministerio de Justicia y
Trabajo, manifestando entre otros puntos: “... vengo a solicitar al
Juzgado a cargo de V.S., esta peticion como me comunicaron que ya
habian salido mis rubros como docente ante el dicho Ministerio
como estoy enseflando en la Escuela Bdsica Maria Auxiliadora N°
3638 Zona 2 Canindeyu Distrito de Yasy Kafiy, mds de tres afios
como Ad Honoren, me presente ante el Ministerio de Educacion y
Cultura, no me quisieron dar ninguna respuesta. Por tanto vengo a
solicitar esta peticion para que informe a éste Juzgado con relacion
de los mencionado expuesto mds arriba...”.-

Que el Juzgado por providencia de fecha 02 de diciembre de
2004, tuvo por iniciada la demanda que promueve el Sr. P. M. F.
contra el Ministerio de Educaciéon y Cultura y de la misma corrié
traslado a la parte demandada por el plazo dispuesto por ley.-

Que en fecha 15 de abril de 2005, se present6 ante el domicilio
particular del Actuario el Abogado W. S. C. en representacion del
Ministerio de Educacion y Cultura, a contestar el traslado corridole
manifestando entre otros puntos: “...1a parte actora falta a la verdad
al expresar que el habian comunicado que le han asignado rubros
como docente y que se ha constituido hasta las oficinas del
Ministerio de Educacion y Cultura ha solicitar informacion y no
obtuvo ninguna respuesta ...LA VERDAD de los hechos es que el
actor de la presente accion se halla incorporado al Magisterio
Nacional, como Docente y Catedrdtico en los siguientes cargos. Un
(1) Rubro de Categoria LOG, asi como en 40 (Cuarenta) Horas
Catedras, de la Categoria 743, en la Escuela Graduada N° 3638
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“Maria Auxiliadora del Distrito de Yasy Kafiy, Region N° “4”
Canindey, tal como surge del informe elevado por la Lic. D. S,
Directora General de la Direccion de Gestion Escolar
Administrativa, a través de Memorando N° 155 fe fecha 15 de abril
de 2005, donde igualmente se halla acompahados el Certificado de
Trabajo del citado Docente y Cuadro de Personal donde se colige
que el citado educador se halla cumpliendo sus funciones en la
Institucion Educativa citada mds arriba .. es oportuno hacer notar al
Juzgado que el Ministerio de Educacion y Cultura, en ningun
momento ha obstruido o ha impedido el acceso a todas las
documentaciones e informaciones que existen en los archivos de la

»

Institucion con relacion al Prof. P. M. F....”.-

Que el Juzgado por providencia de fecha 21 de abril de 2005,
tuvo por contestado el traslado en los términos del escrito
presentado y no existiendo prueba que diligenciar en estos autos,
llam6 autos para sentencia.-

CONSIDERANDO:

El actor P. M. F., por derecho propio y bajo patrocinio de
abogado, alega que viene a promover la accion de Habeas Data a fin
de que el Ministerio de Educacion y Cultura informe si “... ya
habian salido mis rubros como docente...” alegando que se
encuentra trabajando “Ha Ornaren” en la escuela Bdsica Maria

Auxiliadora desde hace mas de tres anos.-

Por su parte el demandado, Ministerio de Educacion y
Cultura, contesto el traslado sefialando que el actor se encuentra
incorporado al Magisterio Nacional como Docente y Catedrdtico en
la Escuela Graduada N° 3638 “Maria Auxiliadora” del distrito de
Yasy Kany, adjuntando el Memorando N° 155/2005 de la Direccion
General de Gestion Escolar Administrativa y la planilla de Cuadro
de Personal de la citada escuela.-

En primer lugar es importarte acotar que del confuso escrito
de inicio de la demanda, el cual orilla entre una accién de amparo
de pronto despacho y la de habeas data, se interpreta que el actor
desea que el Ministerio de Educacion y Cultura le provea los
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documentos donde se informa sobre “su rubro” dentro de la
institucion educativa Maria Auxiliadora del Distrito de Yasy Kany,
Canindeyu. La pretension del mismo debe ser estudiada a la luz del
art. 135 de la Constitucion Nacional el cual reza: “Toda persona
podrd acceder a la informacion y a los datos que sobre si misma, o
sobre sus bienes, obren en registros oficiales o privados de cardcter
publico, asi como conocer el uso que se haga de los mismos y de su
finalidad. Podrd solicitar ante el magistrado competente la
actualizacion, la rectificacion o la destruccion de aquellos, si fuesen
erroneos o afectaran ilegitimamente sus derechos”, asi también
deben considerarse las leyes reglamentarias N° 1682/2001 y
1696/2002. La norma citada es sumamente clara y no caben dudas
de que ampara plenamente al accionante, de hecho la demandada
ha arrimado al Juzgado las instrumentaciones solicitadas por el
demandante, por ende, no queda mds que hacer lugar a la presente
accion de Habeas Data. En cuanto a las costas, el Juzgado considera
que corresponde imponerlas en el orden causado, dado que la
demandada arrimé a autos los documentos solicitados por el
accionante, ademds de no haber quedado demostrado que el
Ministerio se haya negado a informar al accionante sobre lo
peticionado. -

POR TANTO, de conformidad a las disposiciones legales
citadas le Juzgado:-

RESUELVE:

1) HACER LUGAR a la accion de Habeas Data promovida por P. M.
F. contra el MINISTERIO DE EDUCACION Y CULTURA S/HABEAS
DATA”.-

2) IMPONER las costas en el orden causado.-

3) ANOTAR, registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de
Justicia.- - - - - - -

Firmado: Alma Mendez de Boungermini, Jueza.
Ante mi: Arnaldo Alvarez Figueredo, Actuario Judicial.
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JUICIO: “J. A. A. A. ¢c/BANCO NACIONAL DE FOMENTO S/HABEAS
DATA” .-

ACUERDO Y SENTENCIA NUMERO: CIENTO CUARENTAY
NUEVA.-

Asuncioén, 05 de Octubre de 2005.-

VISTO: El pedido de acciéon de Habeas Data promovida por
JEAN ALAIN ADRIEN ATENEN, de los que:-

RESULTA:

QUE, a fs. 08 de autos se presento6 ante el juzgado de la Nifiez
el Sr. J. A. A. A., a plantear la Accion de Garantia Constitucional de
Habeas Data contra el BANCO NACIONAL DE FOMENTO.-

QUE, a fs. 10 de autos, el Juzgado dict6 el A.ILN® 278 de fecha
11 de julio de 2005, en el que se resolvio correr traslado del Habeas
Data interpuesto a la parte demandada, el Banco Nacional de
Fomento, citdndola y emplazdndola para que la conteste en el
término de cinco (05) dias (...)".-

QUE, a fs. 16/22 de autos, se presenta la parte demandada, el
Banco Nacional de Fomento, y contesta el traslado corridole,
escrito mediante, representado convencionalmente por los
AbogadosV.M.C.R.yG.A. V. G.-

QUE, a fs. 23 de autos, el Juzgado resolvié por providencia de
fecha 25 de julio de 2005 tenerlos por presentados a los recurrentes,
y se corrio vista al Ministerio Publico, Fiscalia General del Estado.-

QUE, a fojas 24 de autos obran el Dictamen N° 222 de fecha 22
de setiembre de 2005, de la Fiscalia General del Estado, por el
representante del Ministerio Publico Abogado Diosnel Rodriguez,
quien ostenta el cargo de Fiscal General Adjunto, y contesta la vista
corridole por esta Magistratura, en los términos del dictamen que
precede.-
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QUE, por providencia de fecha 26 de setiembre del afnio 2005
el Juzgado llamé a Autos para Sentencia, y;-

CONSIDERANDO:

QUE, preliminarmente es fundamental delimitar la accién
planteada ante este Juzgado y comprender su naturaleza juridica.
Nuestra Carta Magna, la Constitucion Nacional del afio 1992
preceptia y regula la Garantia Constitucional de Habeas Data,
atribuyéndole jerarquia y relevancia constitucional. -

QUE, ahora bien, nuestra Constitucion en su art. 135 estipula
lo siguiente: “Toda persona puede acceder a la informacion y a los
datos que sobre si misma, o sobre sus bienes, obren en registros
oficiales o privados de cardcter publico, asi como conocer el uso
que se haga de los mismos y de su finalidad, podra solicitar ante el
Magistrado competente la actualizacion, la rectificacion o la
destruccion de aquellos, si fuesen erréneos o afectaran
ilegitimamente sus derechos”.-

QUE, conforme se puede valorar, el Habeas Data constituye
una accién que tiene como objetivo fundamental el acceso de las
personas a los datos a ellas referidas, controlar su veracidad y
rectificarlos o suprimirlos en casos de ser errados, incompletos o
falsos, de donde se desprende que éste es un derecho
constitucional reconocido, y la misma como garantia busca su
efectiva proteccion ante dichas circunstancias.-

QUE, el actor, escrito mediante manifesté6 que: “(...) por el
presente escrito vento a solicitar Recurso Constitucional de Habeas
Data (...) Que por resolucion N° 1, acta N°224 de fecha 03 de
diciembre de 1991, el Consejo de Administracion del Banco Nacional
de Fomento me ha otorgado un crédito de monto 88.000.000 Gs. De
conformidad al: 1) Proyecto de inversion en la nota de fecha 11 de
octubre de 1991 registrado bajo el N° 2762 el 28 de noviembre de
1991; 2) Informe de fecha 25 de octubre de 1995 de la Division de
Estudios y Andlisis del Departamento de Desarrollo; y, 3) Resolucion
N’ 01, Acta N° 95 de fecha 01 de noviembre de 1995 del Consejo de
Administracion del Banco”. Asimismo agregé que: “Que, para
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proseguir tramites judiciales y administrativos necesito de una copia
autenticada de las Resoluciones up supra mencionadas y de sus
anexos (...)" (SIC).-

QUE, en su oportunidad procesal, la parte demandada
contesto la demanda y expreso lo siguiente: “En tiempo y forma
oportunos, cumpliendo expresas instrucciones recibidas de mi
principal, por medio del presente escrito vengo a contestar el traslado
dispuesto por el Juzgado de Vuestra Sefioria (...) haciéndolo en los
siguientes términos (...) Los presupuestos establecidos en la
Constitucion para la procedencia de esta garantia constitucional son
los siguientes:

1) Debe tratarse de informacion sobre una persona o sobre sus
bienes; (...)

2) La informacion debe constar en registros oficiales o privados
de cardcter publico. Si bien el Banco Nacional de Fomento, es un
entidad del Estado, el archivo existente en la Institucion tiene como
unica finalidad la guarda de las documentaciones que alli son
archivadas o depositadas. Siendo ésta su tinica finalidad, el acceso a
las informaciones en ella archivadas se encuentran restringidas para
terceras personas, por ende no susceptible de proveer informaciones
a extranos en Relacion BANCO - CLIENTE, dado el deber de secreto
que rige a las entidades del sistema financiero (...) Con esto queda
indudablemente aclarado, que los archivos del Banco Nacional de
Fomento NO son de cardcter publico, como lo exige el art. 135 de la
C.N. y por tanto insusceptibles de ser alcanzados por la Accion de
Habeas Data’.-

QUE, asimismo en virtud a la vista corridole por el Juzgado, el
Representante del Ministerio Publico por medio del Dictamen N°
111 dijo: “En relacion a los requisitos que cualquier peticion de
Habeas Data debe reunir son los siguientes: “Identificar el registro de
que se trata; b) Expresar en que consiste la ilegalidad que afecta a sus
derechos. Que la fundamentacion dada por el recurrente a los efectos
de utilizar esta via, para la obtencion de copias autenticadas de las
resoluciones que se menciona en su peticion, a los efectos de
utilizarlos en procedimientos judiciales y administrativos, no
condice con la naturaleza ni el objeto para lo cual se establecio esta
garantia constitucional; por lo que es de parecer de esta
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representacion fiscal, que no corresponde hacer lugar a dicha
pretension”. (SIC).-

QUE, corresponde pues examinar si se configuran los
extremos contemplados en el mando constitucional establecido en
el art. 135 de la Constitucion. Primeramente, y conforme a la
interpretacion extensiva que debe efectuarse en estos autos, la
parte demandada en el presente juicio, la entidad publica crediticia
y fomento, el Banco Nacional de Fomento (B.N.F.) no reviste o no
configura en “Registro Oficial o Privado de datos o informacién de
cardcter publico”.-

QUE, asimismo, y teniendo en cuenta que entre las partes ha
existido una relacién juridica contractual, en la cual el propio
accionante ha proveido de datos en calidad de cliente, a la
institucion bancaria publica demandada, es del parecer de ésta
Magistratura que la accion de Habeas Data impetrada, NO es el
medio idoneo a los fines del recurrente constitucional.-

QUE, el Tribunal de Apelaciones de la Nifiez y la Adolescencia
de la circunscripcion judicial de la Capital, en un caso judicial
similar sobre Habeas Data, en un interesante y motivado fallo
resolvié cuanto sigue: “(...) De acuerdo con la norma transcripta y
analizdndola desde el punto de vista lingiiistico, necesariamente
debe convenirse que la entidad demandada, en éste caso el Banco
Sudameris, no es un registro oficial y tampoco un registro privado
de cardcter publico. Por lo tanto, al no configurarse ninguno de
estos requisitos bdsicos que determina la viabilidad de la accion e
Hdabeas Data, no podria sostenerse validamente que tenga la
legitimacion pasiva para intervenir como parte accionada en el
presente juicio, tal como lo resolvi6 el Juzgado por A.I. N” 452 del
5/11/01 (...)”. (SIC) (Acuerdo y Sentencia N° 57 de fecha 25 de junio
del 2003). -

QUE, la autorizada opinion de la tratadista argentina, Dra.
Maria Mercedes Serra considera que “(...) el Habeas Data es una
garantia constitucional, cuyo objetivo primordial es la obtencion de
los datos relativos a una persona que obran en los registros puiblicos”
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(Reflexiones acerca del Habeas Data, en Boletin de la Asociacion
Argentina de Derecho Constitucional 1997, N° 130, pag. 11.).-

QUE, coincidentemente con lo expresado por el
representante del Ministerio Publico, éste Juzgado no encuentra los
requisitos necesarios para la procedencia de la garantia incoada

QUE, de conformidad a los fundamentos expuestos
precedentemente, es criterio de ésta Magistratura imponer las
costas a la parte perdidosa, de acuerdo al principio general de las
costas establecidas en el art. 192 del Cddigo Procesal Civil.-

POR TANTO, a mérito de las consideraciones expuestas el
Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez y la Adolescencia del
Segundo Turno de la Circunscripcion Judicial de la Capital:-

RESUELVE:
1) NO HACER LUGAR, a la Accion constitucional de HABEAS DATA
planteada por el Sr. J. A. A. A., contra el BANCO NACIONAL DE
FOMENTO, en base a las consideraciones expuestas en el exordio
de la presente resolucion judicial.-

2) COSTAS, a la parte perdidosa.-

3) ANOTAR, registrar y remitir copia a la Excma. Corte Suprema de
Justicia.-

Firmado: Maria Eugenia Giménez de Allen, Jueza.
Ante mi: Martin Muiioz Carman, Actuario Judicial.
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JUICIO: “F. E. C. ¢/ POLICIA NACIONAL S/HABEAS DATA” .-
S.D.N°74
VISTOS: La presente accién de habeas data de la que
RESULTA:

Que en fecha 09 de setiembre de 2005 se present6 el sefior F.
F. C., por derecho propio y bajo patrocinio del Abogado A. R. E., a
promover accion de habeas data contra la Policia Nacional, en el
escrito de fs. 18 de autos, manifestando entre otros puntos:”...he
nacido en la Republica del Paraguay, en la ciudad de Coronel
bog