
Garantías del ciudadano ante la LORTAD: 
posibles vías d~ defensa y protección de sus 

derechos fundamentales 

M.ª EUGENIA GAYO SANTA CECILIA 

Abogado 
Profesora de la · Universidad Nacional de Educación a Distancia 

(UNED) 
Profesora Universitaria en el Colegio Universitario San Pablo 

CEU de Madrid, División de Derecho 
(ESPAÑA) 

Con la aprobación por el Pleno del Congreso de los Diputados el pasado 
21 de mayo, del Proyecto de Ley Orgánica reguladora del Tratamiento Auto
matizado de Datos de carácter personal (LORT AD), y a falta de su trámite 
parlamentario en el Senado, parece cercano el ansiado momento de que el 
derecho español contenga una legislación específica que venga a dar, por fin, 
cumplimiento al mandato constitucional del art. 18,4 de nuestra Carta Magna. 

Con todo, nuestras expectativas en tan anhelada regulación podrían re
sultar insatisfechas de mantenerse la redacción actual, por cuanto se suponía 
que con la LORT AD se habría de configurar un específico sistema de garan
tías frente al uso indebido de los datos personales, y ante su actual contenido 
dicho sistema puede resultar insuficiente, llegando incluso a rebajar, como 
más adelante expondremos, el nivel de garantías que existía con anterioridad. 

No debemos olvidar que, mediante la regulación contenida en esta 
norma, ha de venir a darse protección no a cualquier tipo de derechos subjeti
vos, sino a unos derechos constitucionalmente configurados con el rango de 
fundamentales, cual son el honor e intimidad personal y familiar, a los que 
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la propia Constitución otorga una tutela particular, a tenor de lo dispuesto en 
el art. 53,2. En definitiva, dada la trascendental importancia de los bienes 
jurídicos que han de ser objeto de protección, parecía que la finalidad había 
de ser no sólo el que mediante las nuevas tecnologías de la información no 
pudieran menoscabarse las múltiples facetas que integran la personalidad de 
un sujeto (su privacidad), sino que en caso de producirse dicha lesión el 
ciudadano pudiera actuar eficazmente en defensa de sus derechos. Desgracia
damente no parece que con la normativa contenida en la LORT AD puedan 
ser plenamente alcanzados dichos fines. 

En favor de la nueva regulación cabe decir que, en principio, parece 
haberse ajustado casi en su totalidad, a lo dispuesto, tanto en el Convenio de 
Estrasburgo para la «protección de las personas con respecto al tratamiento 
automatizado de datos de carácter personal» de 28 de enero de 1981, como 
a lo establecido en la Propuesta de Directiva del Consejo de la Comunidad 
Europea referida a la «protección de la persona en el tratamiento de datos 
personales», presentada por la Comisión el 27 de julio de 1990, si bien incu
rriendo en idéntico grado de generalidad en la redacción de algunos de los 
preceptos, aspecto justificable en los textos internacionales dado su origen y 
su finalidad, pero que resulta de difícil aceptación cuando se trata de una 
norma de derecho interno que viene a desarrollar la cláusula general conte
nida en el art. 18,4 Const. 

Son continuas las remisiones que la ley hace a una posterior regulación 
por vía reglamentaria, de aspectos tan relevantes como, entre otros, el plazo 
para cumplir la obligación de rectificación y cancelación de datos (art.15), 
los procedimientos para ejercitar los derechos de acceso, rectificación y can
celación (art. 16), la interposición de reclamaciones ante la Agencia de Pro
tección de Datos (art. 17), etc, cuestiones todas ellas que se refieren, de forma 
directa, al sistema de garantía de los derechos fundamentales, por lo que 
se está dilatando, por tiempo indefinido, el establecimiento de mecanismos 
concretos que podrán ser utilizados por el ciudadano para exigir de forma 
efectiva que se salvaguarden sus derechos y libertades afectados por el trata
miento automatizado de datos. 

A todo ello hemos de añadir el hecho de que, al realizarse esta futura 
regulación de los procedimientos de tutela por vía de Reglamento, puede 
entrañarse el peligro de dejación de aspectos tan esenciales en manos del 
poder político de turno, lo que podría ir en detrimento del nivel de protección 
de estos derechos. 

Cuestión conflictiva resulta ser también la reiterada utilización de con
ceptos jurídicos indeterminados, o al menos de difícil precisión (consen
timiento, interés general, interés público, etc) que se utilizan en ocasiones 
para justificar y excepcionar la futura aplicación de la norma, con lo que 
puede verse mermado el grado de eficacia protectora de la misma. En con
creto, al ocuparse el Título Tercero de los denominados «Derechos de las 
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Personas», especialmente en el art. 15 al regular el «Derecho de rectificación 
y cancelación», se ha obviado el problema de concretar cómo ha de interpre
tarse este último derecho, por cuando se plantea el problema de que la 
«cancelación» de un dato puede no suponer su completa destrucción física, 
no implica la eliminación total del dato de un fichero, sino que el registro 
puede estar provisto de un campo al que se le puede introducir un carácter 
de cancelación. Con tal operación se estaría indicando que un dato o informa
ción no debe ser utilizado, de forma que, en principio dicho dato no vuelve 
a aparecer al solicitar la información, pero se podría volver a recuperar. 
Prueba de que esta situación puede llegar a producirse se desprende de la 
redacción dada al art. 15 en su párrafo 2.º, cuando establece que: «Los datos 
de carácter personal que resulten inexactos o incompletos serán cancelados 
una vez rectificados», puesto que si el término cancelación se entiende en el 
sentido de destrucción o borrado del dato, no parecería necesario tener que 
proceder a rectificar un dato que se va a hacer desaparecer definitivamente 
del fichero. Por tanto, el ejercicio de este «Derecho de cancelación» al no 
haberse matizado su alcance, no resulta ser suficiente protección para el ciu
dadano que puede verse indefenso ante operaciones como la descrita. 

Existen en el texto de la ley ciertas normas que si bien en principio 
parecen venir a instaurar nuevas garantías jurídicas, pueden terminar introdu
ciendo un mayor grado de inseguridad. Nos estamos refiriendo a lo dispuesto 
en el art. 10 respecto al deber de secreto que obliga, tanto al responsable del 
fichero como a los demás sujetos intervinientes en el tratamiento de datos, 
al secreto profesional. Según ello, parece que cuando una persona obligada 
por dicho precepto, vulnere el secreto profesional, le podrán ser exigidas las 
correspondientes responsabilidades penales. Sin embargo, curiosamente, si 
acudimos a nuestro vigente Código Penal nos encontramos con que los pre
ceptos en los que aparece tipificado el delito de revelación de secreto profe
sional, únicamente resultan de aplicación en el supuesto de abogado y procu
rador (art. 360 CP) o cuando se trate de funcionario público (arts. 367 y 368 
CP), por lo que, de no concurrir dicha condición en el responsable del fichero 
o personas que realicen el tratamiento de datos, no sería posible utilizar la 
vía penal para sancionar a los infractores y tutelar los derechos de los ciuda
danos, con lo que la supuesta garantía contenida en la LORT AD perdería su 
virtualidad. Una posible solución que salvaría la precaria situación actual, 
sería la aprobación de los artículos 194 y 195 del Anteproyecto de Código 
Penal en su redacción de 30 de diciembre de 1991, puesto que, en ellos 
se regula con carácter general la apropiación de datos de carácter personal 
registrados en ficheros y soportes informáticos, así como su difusión y revela
ción, introduciéndose un tipo agravado si los hechos fueran cometidos por 
los encargados o responsables de los ficheros. Asimismo, se tipifica el delito 
de revelación de secretos conocidos por razón del oficio o de las relaciones 
laborales sin que se fije la concurrencia de ninguna condición especial en los 
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sujetos que lo cometieren, por lo que se estaría posibilitando la utilización 
eficaz de la vía penal en los supuestos de incumplimiento del art.lO de la 
LORT AD. Con todo se trata de una potencial vía de tutela que en un futuro 
puede llegar a existir de aprobarse el Anteproyecto, puesto que en el mo
mento actual carecemos de semejante posibilidad ante la inexistencia de regu
lación. 

En cuanto al tratamiento específico que la LORT AD contiene en rela
ción a la protección de los derechos de información, acceso, rectificación y 
cancelación, parece claramente insuficiente, no sólo por dejar en manos de 
la Agencia de Protección de Datos, un órgano administrativo, la competencia 
para conocer y resolver de las reclamaciones, pues consideramos que quizás 
un órgano judicial podría haber resultado más eficaz para resolver los posi
bles conflictos de intereses que surjan, más aún cuando la actuación ante la 
que se pretende reclamar ha sido realizada por la propia Administración pú
blica; sino sobre todo por no concretar un procedimiento específico para su 
resolución. La progresiva burocratización a la que han llegado la mayoría 
de los órganos administrativos de nuestro país junto a cierta tendencia a la 
politización de los mismos, no permite que alberguemos excesivas esperanzas 
ante la creación y funcionamiento de este nuevo ente público. 

Con todo se ha introducido una posible intervención de los órganos 
jurisdiccionales al hacer referencia el art. 17.2 a la hipotética procedencia de 
un Recurso Contencioso-Administrativo contra las resoluciones de la Agencia 
de Protección de Datos, si bien surge la duda acerca de a qué tipo de Recurso 
Contencioso-Administrativo se está haciendo referencia, si al contenido en la 
Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa o al regulado 
en la Ley 62/1978 de 26 de diciembre de protección jurisdiccional de los 
derechos fundamentales de la persona, ya que, en el caso de que dicho recurso 
haya de tramitarse por la vía contenciosa ordinaria, la obtención de una reso
lución definitiva podría prolongarse excesivamente, lo que nuevamente su
pondría un menoscabo de los derechos y libertades de los ciudadanos. 

El mismo resultado se produce en relación al Derecho a ser indemnizado 
del art. 17 .3, tanto por la existencia de una duplicidad de regulaciones según 
se trate de ejercitarlo ante las Administraciones Públicas o ante sujetos priva
dos, como por la elección de los órganos de la jurisdicción ordinaria como 
vía de salvaguarda de los derechos en el segundo de los supuestos, puesto 
que los procedimientos que se pueden instar ante dicha jurisdicción son largos 
y complejos, lo que podría llegar a desvirtuar la finalidad protectora que se 
pretende. 

Una cuestión que nos parece de extraordinaria importancia, por los peli
gros que puede entrañar, es la posibilidad que la LORT AD ofrece, de crea
ción de órganos semejantes a la Agencia de Protección de Datos en el ámbito 
de las diferentes Comunidades Autónomas, así como la existencia en dichos 
territorios de registros de ficheros sobre materias que sean de su competencia 
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(Arts. 40 y 41), puesto que no sólo pueden llegar a generarse situaciones de 
desigualdad jurídica entre los ciudadanos según residan en una Comunidad 
en la que exista o no dicho órgano de protección, sino que ante situaciones 
semejantes podrían llegar a dictarse resoluciones diferentes según quien las 
resolviera. 

Como inicialmente mencionábamos, el sistema de garantías fijado en la 
LORT AD, parece haber venido a restringir el actualmente vigente para la 
protección del derecho al honor y a la intimidad frente al uso indebido de 
los sistemas informatizados de trataiÍli.ento de datos personales. En el plantea
miento de este problema hemos de partir de la previsión constitucional conte
nida en el artículo 53,2 de la Constitución que establece, la utilización de un 
procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad para 
recabar la tutela de los derechos fundamentales contenidos en la Sección 
Primera del Capítulo Segundo del Título 1 del texto constitucional (entre los 
que se encuentra el derecho al honor e intimidad personal y familiar del art. 
18), y si bien es cierto que, en el momento presente no se ha elaborado aún 
lo que deberá ser la «Ley de Amparo Judicial Ordinario» que desarrollará 
dichos procedimiento preferente y sumario, la doctrina ha venido mayoritaria
mente entendiendo (interpretación que ha resultado reforzada por lo estable
cido en la Disposición Transitoria 2.!, 2 de la Ley Orgánica 2/1979 de 3 de 
Octubre del Tribunal Constitucional, así como en la Disposición Transitoria 
2.ª de la Ley 111982 de 5 de mayo reguladora del Derecho al honor, a la 
intimidad personal y familiar y a la propia imagen) que hasta en tanto se 
realice dicha regulación, el mandato del 53,2 queda provisionalmente cum
plido, a través de la Ley 62/1978 de 26 de diciembre de protección jurisdic
cional de los derechos fundamentales de la persona, normativa que instaura 
una serie de procedimientos que tienen como objeto velar, salvaguardar y 
garantizar el ejercicio de determinados derechos fundamentales, (entre otros 
los que se contienen en el art. 18 que quedaron comprendidos en el ámbito 
de aplicación de la ley en virtud del Real Decreto 34211979 de 20 de febrero). 
Concretamente la Ley 62/1978 contempla unas garantías jurisdiccionales di
ferenciadas para el orden penal, civil y contencioso-administrativo que se 
caracterizan principalmente por una sustancial reducción de los requisitos 
exigibles y de los plazos de tramitación de las causas incoadas por los ciuda:. 
danos en defensa de sus derechos, por lo que se asegura su protección prefe
rente y sumaria. 

Pues bien, con la aparición de la LORT AD, la utilización de la Ley 
62178 como vía de protección de estos derechos parece quedar parcialmente 
anulada, por cuanto, en virtud de lo dispuesto en la Disposición Derogatoria 
Unica del Proyecto, a partir del momento de su aprobación, ya no será posible 
utilizar los mecanismos protectores a los que remitía la Disposición Transito
ria 1.ª de la Ley Orgánica 1/1982 de 5 de mayo, es decir, el procedimiento 
jurisdiccional civil contenido en la ley de 1978, frente a las intromisiones 
ilegítimas derivadas del uso de la informática. 
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Una interpretación literal de esta disposición puede conducir a resultados 
altamente peligrosos ya que, incluso, podría dar Jugar a una inconstitucionali
dad de la nonna por vulneración del mandato del att. 53 ,2 de la Constitución, 
dado que el ciudadano se vería imposibilitado, a partir de ese momento, para 
tutelar de forma preferente y sumaria, sus derechos fundamentales frente al 
uso indebido de la informática, aunque la propia LORT AD contenga un sis
tema específico de protección y, cuanto más, porque dicho sistema (al menos 
en lo que queda esbozado en el Proyecto y sin perjuiciq de su posterior 
desarrollo reglamentario) no parece reunir los caracteres mencionados en el 
precepto constitucional. · 

Para evitar que pueda llegar a generarse una situación tan conflictiva 
como sería una posible declaración de inconstitucionalidad de la ley y, to
mando en consideración el principio constitucional de conservación de la 
norma, proponemos que se mantenga una interpretación en el sentido de 
entender que la Disposición Derogatoria, únicamente viene a anular la necesi
dad de acudir a lo dispuesto en la Disposición Transitoria 1 ~ de la Ley 111982 
de 5 de mayo, para conocer cuál resulta ser la vía a utilizar para la protección 
del derecho al honor y a la intimidad frente a la utilización de la informática, 
pero que ésta sigue siendo la contenida en la ley 6211978 y, consecuente
mente, las menciones que se realizan a lo largo del articulado de la LORTAD 
a diferentes mecanismos jurisdiccionales (el Recurso contencioso-administra
tivo del art. 17 ,2, las acciones ante los órganos de la jurisdicción ordinaria 
del 17 ,5) habrá de entenderse que se tramitarán siguiendo las reglas y proce
dimientos de las Secciones II y ID de la Ley 62/78. 

CONCLUSIONES 

l. La regulación contenida en la LORT AD resulta en algunos puntos, 
concretamente en el aspecto de las garantías que se le ofrecen al ciudadano 
para la defensa de sus derechos, claramente insuficientes, llegándose incluso 
a la necesidad de tener que buscar un sistema de defensa y garantías frente 
a la propia Ley. 

~ · Las continuas remisiones que el Proyecto realiza a futuras regulacio
nes por vía reglamentaria habrán de ser cuidadosamente desanolladas, so 
pena de poner en peligro aspectos esenciales de los derechos que se están 
regulando, lo cual podría llegar a contravenir el mandato que la Constitución 
hace en su art. 53,1 del respeto al contenido esencial del derecho y, por ende 
incurrir en inconstitucionalidad. 

3. La exclusión del ámbito de aplicación de la LORT AD de las perso
nas jurídicas (según se desprende de la redacción dada a los arts. 1 y 3, e), 
podría llegar a entrar en contradicción con la nonnativa penal, de aprobarse 
el artículo 196 del Anteproyecto de Código Penal de 30-12-1990 que contem
pla la aplicabilidad de los tipos penales descritos en los arts . 194 y 195 
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(apropiación y revelación de datos personales) en el caso de datos de las 
personas jurídicas. 

4. En el momento actual no sería posible el empleo de garantías pena
les para lograr el cumplimiento de lo establecido en la LORTAD, por cuanto 
en el vigente Código Penal no se contiene ningún tipo penal en el que subsu
mir dichas situaciones, lo que implica una menor eficacia de aquélla. 

5. En relación a las garantías jurisdiccionales civiles y contencioso
administrativas consideramos que deben venir a añadirse a los sistemas de 
reclamación contemplados en la LORTAD, posibilitándose su utilización por 
las vías y procedimientos de la Ley 62178, en aras de garantizar una auténtica 
protección del derecho al honor y, a la intimidad personal y familiar frente 
al uso de la informática, así como para mantener en su integridad el sistema 
constitucional de tutela de los derechos fundamentales . 

Informática y Derecho 

207 




