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INTRODUCCION

Durante los dias 21 a 25 de Septiembre de 1992, tendrad lugar el III
CONGRESO IBEROAMERICANO DE INFORMATICA Y DERECHO
«NUEVAS TECNOLOGIAS Y LIBERTADES», el cual se celebrara en ME-
RIDA (Espaiia), hoy Capital de Extremadura y antafio, Capital de la LUSI-
TANIA ROMANA, bajo la denominacién de EMERITA AUGUSTA. En su
pasado glorioso, esta Ciudad, con su capitalidad, unificaba gran parte de la
Peninsula Ibérica (el suroeste ibérico); pues, LUSITANIA, se componia de
lo que hoy es parte del Estado Portugués y parte del Estado Espaiiol. Es por
ello, que en este emblematico afio 1992 queremos aportar lo que se ha hecho
sobre «LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES EN LA PENIN-
SULA IBERICA».
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En nuestro trabajo veremos analogias y diferencias del tratamiento de
este tema, en ambos paises; traducido en la Ley de Protecciéon de Datos
Personales e Informética Portuguesa de abril de 1991 y el Proyecto de Ley
Organica del Tratamiento Automatizado de los Datos de Carécter Personal
de 24 de Julio de 1991 (LORTAD) Espaiiol.

Tanto en Espafia como en Portugal, la proteccién del ciudadano contra
los dafios causados por el ordenador figura en sus respectivas CONSTITU-
CIONES.

Si bien, desde el afio 1970 en que el Estado de Hesse (Republica Federal
Alemana) publica su célebre: «Ley de Proteccién de Datos» hasta nuestros
dias, son numerosos los textos legales dedicados al tema, no es generalizado
el hecho de que la Ley Suprema de un Pafs haga referencia a la informética
y a la proteccién de las libertades individuales. (Sin embargo, en la Constitu-
cioén Austriaca si se da esta circunstancia). Por ello, la primera analogia en-
contrada entre estos dos paises de la Peninsula Ibérica es el Tratamiento
Informatico en sus respectivas Leyes Supremas. No obstante, esta identidad
entre ambos paises ibéricos, tiene distinta redaccién en sus Constituciones.

Pero, a pesar de ser un mandato constitucional, no es hasta en esta dé-
cada de los 90 cuando en Portugal y Espafia se redactan las Leyes de Protec-
cién de Datos. Otra analogia, a la que se afiadirdn a lo largo del trabajo
diversas diferencias. La primera de ellas es el porqué del nacimiento de di-
chas leyes.

En el caso Portugués, la Lei num. 10/91 «Lei da PROTECCAO DE
DADOS PESOAIS FACE INFORMATICA», nace como consecuencia de
una Sentencia del Tribunal Constitucional Portugués, la registrada como
«ACORDAO nim. 182/87».

El proyecto de LORTAD espaiiol nace por iniciativa del Gobierno. Este
proyecto de ley fue elaborado por el Ejecutivo para desarrollar el articulo
18.4 de la Constitucién Espaiiola, referente al uso de la informadtica. Si bien
es cierto que esta iniciativa gubernamental no es producto de una sentencia
como en el caso portugués, si lo es de una serie de eventos. Entre ellos
cabe destacar el Convenio de Estrasburgo firmado en Septiembre de 1980 y
ratificado por el Estado Espafiol en 1984. Dicho Convenio se publicé en el
B.O.E. de 15 de Noviembre de 1985.

CONSTITUCIONES IBERICAS

La Peninsula Ibérica nos ha aportado la primicia de un derecho funda-
mental de Proteccién de Datos, a saber, en el articulo 35 de la Constitucién
Portuguesa de 1976 y en el articulo 18 de la Constitucién Espafiola de 1978.
Resulta significativo que estas dos Constituciones, las mas modernas de Eu-
ropa, tengan ambas un derecho especial de proteccién de datos, como norma
pre-legislativa.
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La primera analogia, pues, con la que nos encontramos entre los dos
paises Ibéricos, relativa al tema que nos ocupa, es el Tratamiento Informético
en sus respectivas Leyes Supremas; ya que, tanto en Espafia como en Portu-
gal, la proteccion del ciudadano contra los dafios causados por el ordenador,
figura en ambas Constituciones.

Como apuntdbamos antes, este dato no es un hecho generalizado en
todos los paises; es decir, que en la Ley Suprema de un Estado se haga
referencia a la informadtica y a la proteccion de las libertades individuales. Es
por ello, que esta primera analogia apuntada se torne tan significativa.

Sin embargo, a esta analogia, debemos afiadir inmediatamente sus dife-
rencias. Esto es, su distinta redacciéon en ambas Constituciones.

Se suele considerar, en esta materia, que nuestra Constitucién se ha
inspirado en la portuguesa de 1976, cuyo articulo 35 (ubicado en el Titulo II
«de los derechos, libertades y garantias») estd dedicado a la «utilizacién de
la Informética». Ahora bien, conviene indicar, evitando posibles equivocos,
que el texto portugués es mucho mds detallado que el correspondiente de
Constitucién Espafiola.

Asf pues, el texto integro del articulo 35 de la Constitucién de la Repu-
blica Portuguesa, de 1976, reza asi:

«1.—Todos los ciudadanos tienen derecho a conocer lo que constare
acerca de los mismos en registros mecanograficos, asi como el fin a que se
destinan las informaciones, pudiendo exigir la rectificacion de los datos y su
actualizacién.

2.—La informdtica no podrd ser usada para el tratamiento de datos refe-
rentes a convicciones politicas, fe religiosa o vida privada, excepto cuando
se tratare del proceso de datos no identificables para fines estadisticos.

3.—Queda prohibida la atribucién de un nimero nacional tnico a los
ciudadanos.»

De otro lado, la Constitucién Espafiola de 1978 no se pronuncia clara-
mente acerca de si ha de primar el valor individual de la intimidad o el interés
social de la informacién; pues, parece eludir el tema, tratando de quedarse
con el mds comodo punto de equivalencia, segiin el cual tanto monta para el
Estado un valor como el otro.

La citada Constitucién espafiola aborda la materia, en cuanto a la infor-
macién general, en su articulo 20.1; mientras que el articulo 105, b), con
cardcter programatico y empleando para ello el tiempo futuro, dice que la
Ley regulara el libre acceso de los ciudadanos a los archivos y registros.

Con literal menci6n a la informatica, el articulo 18.4 de la referida Cons-
titucién determina, también con caracter programético, que :«La Ley limitara
el uso de la informética para garantizar el honor, la intimidad personal y
familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos».
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Uno de los problemas que plantea el articulo 18 en su apartado 4, no
consiste en saber si los derechos cuyo pleno ejercicio garantiza pertenecen o
no al d4mbito de la proteccién de la esfera privada, sino en individualizar
cudles son los derechos que, aun perteneciendo a ese dmbito, van mads alld
del «honor y la intimidad personal y familiar».

En este sentido, merece destacarse que la Constitucion de la Repiblica
Portuguesa sigue la tendencia general de englobar los datos relativos a la
vida privada entre las categorias de datos que reciben una disciplina especial
dentro del régimen general aplicable a los datos personales. Es por ello, que
el texto del articulo 35 de la Constitucién Portuguesa es mucho mas detallado
que el articulo 18.4 de la Constitucién Espafiola.

«DECADA DE LOS 90»

Pero ambos preceptos Constitucionales Ibéricos, necesitan un posterior
desarrollo legislativo. Nos topamos pues, con otra analogia Ibérica: La «Dé-
cada de los 90»; ya que no es hasta esta fecha cuando se redactan las Leyes
de Proteccidn de Datos. Si bien es cierto, que mientras la Ley Portuguesa fue
publicada en el Diario de la Reptiblica el 29 de Abril de 1991, la correspon-
diente Espafiola estd atin en el Congreso; pues, en Espafia no podemos hablar
ain de Ley, sino de Proyecto de Ley (LORTAD espaiiol). El citado proyecto,
fue aprobado por el Consejo de Ministros el pasado 28 de Junio de 1991,
para remitirlo al Congreso, cuyo Boletin Oficial de las Cortes Generales lo
recoge, como proyecto de Ley, en el de fecha 24 de Julio de 1991.

El nacimiento de una y otra Ley procede de una caracteristica comun:
un «Mandato Constitucional», y a su vez, de elementos distintos para una y
otra.

Asf en el caso Portugués, la Lei nim. 10/91 «Lei da PROTECCAO de
Dados Pessoais face Informatica» nace como consecuencia de la Sentencia
del Tribunal Constitucional Portugués «kKACORDAO n.% 182/89-PROCESSO
n.2 298/87».

En esta sentencia, se pone de manifiesto el no cumplimiento de la Cons-
titucién, por la omisién de una medida legislativa para dar cumplimiento al
articulo 35 de dicha Ley Suprema. Asi mismo, se da conocimiento, de ello,
a la Asamblea de la Repiiblica. A causa pues, de esta Sentencia, el Gobierno
Portugués se ve en la obligacién de dictar una Ley de Proteccién de Datos.
Esta ultima, se publicaria en el Diario de la Repiiblica en su n.? 98 el 29 de
abril de 1991. Ma4s adelante, volveremos a la citada ley.

Hablemos ahora, de las posibles causas que han dado nacimiento al
Proyecto de LORTAD espaiiol; pues, aunque también obedece a un mandato
constitucional (como la ley portuguesa), no asf, a una sentencia.
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El andlisis del apartado 4 del articulo 18 de la Constitucién espafiola
lleva a diversas interpretaciones; ya que, no parece del todo satisfactoria la
redaccion del texto constitucional en lo que afecta a los derechos que estamos
contemplando. Es por ello, que el posterior desarrollo de estos preceptos, se
estaba haciendo esperar demasiado. Pues el constituyente ha previsto que, sin
una regulacion legal, existen riesgos graves para los derechos fundamentales
de la persona por el uso incontrolado y sin las debidas garantias de la infor-
matica. El constituyente, efectivamente, no dice que no se deba utilizar la
informaética, sino que su uso debe estar acompafiado de unas debidas garan-
tias. De otro lado, en Septiembre de 1980 se firma en Estrasburgo una «Con-
vencion para la proteccion de las personas frente al tratamiento automatico
de los datos de caricter personal». Se trata del primer texto internacional
adoptado en este terreno. En 1984, el Estado espafiol ratifica el citado conve-
nio, que publicé en el B.O.E. de 15-11-1985, y que, de acuerdo con la Consti-
tucion espaiiola (art. 96) dicho convenio, queda incorporado al ordenamiento
juridico espaifiol en virtud de su publicacién oficial en Espafia.

Sin embargo, una nueva lectura al texto de Estrasburgo, nos percata de
que éste, por si mismo, es insuficiente; pues, hay una referencia a las legisla-
ciones internas de los Estados de la Convencion. Por ello, el Convenio no
puede constituir el desarrollo del articulo 18.4 de la Constitucién; puesto que,
se trata de una normativa marco de principios que remite reiteradamente a las
medidas legislativas de derecho interno. Ademds, el articulo 12 del Convenio
condiciona la transmisién de datos personales informatizados al desarrollo de
garantias de tutela del mismo; por lo que, puede ser denegada esa transmision
de informacién, por parte de cualquier Estado firmante del Convenio, si se
comprueba la ausencia de medidas legislativas al respecto.

Pero, no ha sido el Convenio la Unica causa (después del mandato
constitucional), del nacimiento del Proyecto de LORTAD espaiiol.

En los dltimos tiempos se ha verificado en Espafia una incontrolada
informatizacién de datos, tanto en el sector piblico como en el privado. Los
ciudadanos, desconocen los datos que sobre su persona se han informatizado,
con qué finalidad, y cudles son las interconexiones a las que han sido someti-
dos.

El Ordenamiento Juridico Espafiol contiene respuestas fragmentarias y
marginales para la tutela de la libertad informética de las personas. La propia
Constitucién de este pais, como apuntdbamos antes, no se pronuncia clara-
mente, acerca de si ha de primar el valor individual de la intimidad o el
interés social de la informacion.

El 5 de Mayo de 1982, se aprueba la Ley Orgéanica de Proteccién Civil
del «Derecho al Honor, a la Intimidad personal y familiar y a la propia
Imagen». La finalidad de esta Ley, segiin reza en ella, es el desarrollo del
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principio general de garantia de tales derechos contenidos en el articulo 18.1.
de la Constitucion Espafiola.

Esta ley, no se refiere a la proteccion de tales derechos frente a la infor-
matica; pero, en su Disposicién Transitoria Primera, establece que «en tanto
no se promulgue la normativa prevista en el articulo 18, apartado 4, de la
Constitucién, la proteccién civil del honor y la intimidad personal y familiar
frente a las intromisiones ilegitimas derivadas del uso de la informatica, se
regulara por la presente Ley». Sin embargo, el alcance de esta declaracion
es practicamente nulo; puesto que, la propia Ley, no establece cudles son
esas intromisiones ilegitimas a las que se refiere. No obstante, es el texto en
vigor, sobre el tema que nos ocupa, hasta que el Proyecto de LORTAD
espaiiol no se traduzca en Ley. Ello se desprende, no sélo de lo dicho, sino
también de la Disposicién Derogatoria del Proyecto de LORTAD espaiiol (en
la que se deroga la disposicién transitoria primera de la Ley Orgénica 1/1982
de 5 de Mayo).

Existen en Espafia ciudadanos preocupados por el uso de la informatica;
los cuales, han acudido a la institucién del Defensor del Pueblo. Ello, revela
que la situacion de laguna legal sobre el uso de datos debe de terminar cuanto
antes.

En el Ordenamiento Juridico Espafiol, pueden encontrarse disposiciones
aisladas pero no suficientes (con respecto al tema). Este hecho ha llevado a
recoger en el informe anual del Defensor del Pueblo (hecho piiblico el 15 de
abril de 1991), la necesidad de que se articule una Ley, que regule el uso de
la informética por parte de la Administracién, que limite la toma de datos
cuando se refieren al 4mbito reservado de la intimidad de la persona.

Todo lo anterior, ha llevado a que el Gobierno Espafiol haya ultimado
su proyecto de Ley Orgénica para la Regulacién del Tratamiento Automati-
zado de Datos de Carécter Personal.

Este Proyecto de Ley, fue elaborado por el Ejecutivo para desarrollar el
articulo 18.4 de la Constitucién Espafiola, referente al uso de la informatica;
y, supone la modificacién de la actual legislacion sobre proteccion de datos
informaticos en dos aspectos principales: el acceso de los interesados a los
datos y las garantias sobre rectificacién y uso de los mismos.

Recordemos que el citado Proyecto (como dijimos mds arriba), fue apro-
bado por el Consejo de Ministros el pasado 28 de Junio de 1991, para remi-
tirlo al Congreso, cuyo Boletin Oficial de las Cortes Generales lo recoge,
como proyecto de ley, en el de fecha 24 de Julio de 1991. En el momento
de escribir estas lineas, el citado texto permanece ain en el Congreso, para
su estudio. Se espera que, en breve se torne realidad ese proyecto de Ley.
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ESTRUCTURACION DE AMBAS LEYES

Aunque a lo largo del articulado, encontremos semejanza entre ellos,
por los temas a tratar, en un esquema general ya, encontramos diferencia;
pues, la Ley Portuguesa dividida sélo en Capitulos va especificando en cada
articulo de qué trata el mismo. Esto, no ocurre en el Proyecto LORTAD
espafiol. Este ultimo, sin embargo, posee una «EXPOSICION DE MOTI-
VOS» inexistente en la Ley Portuguesa, en la que se explica el contenido y
su por qué a juicio del legislador.

El Proyecto espaiiol se nuclea en torno a los que convencionalmente se
denominan «Ficheros de datos». Animada por la idea de implantar mecanis-
mos cautelares, que prevengan las violaciones de la privacidad que pudieran
resultar del tratamiento de la informacion, la futura ley espafiola se estructura,
a tal efecto, en una Parte General y otra Especial.

La PARTE GENERAL comprende los tres primeros titulos:

— «Titulo Primero» dedicado a las «Disposiciones Generales», com-
prende los articulo 1, 2 y 3.

— «Titulo Segundo»: trata de «Principios de la Protecciéon de Datos»,
articulos 4'al 11.

' — «Titulo Tercero»: «Derechos de la Persona», articulos 12 al 17.

La PARTE ESPECIAL comienza en el «Titulo Cuarto» de la Ley, abar-
cando también los Titulos Quinto, Sexto y Séptimo.

El «Titulo Cuarto», cuyo nombre reza «Disposiciones Sectoriales» se
divide en dos capitulos. A saber «Capitulo Primero: Ficheros de titularidad
Publica» (arts. 18 al 22) y «Capitulo Segundo: Ficheros de titularida Privada»
(arts. 23 al 31).

ANTONIO E. PEREZ LUNO Doctor en Derecho por la Universidad de Bo-
lonia. Consejero cientifico de Informatica e Diritto (Florencia). Miembro del
Consejo ejecutivo del Centro de Analisis, Logica e Informatica Juridica y del
Instituto de Derechos Humanos de la Universidad Complutense de Madrid.

El Titulo Quinto de «Movimiento Internacional de Datos» comprende
los articulos 32 y 33.

El Titulo Sexto estd dedicado a la «Agencia de Proteccién de Datos»,
articulos 34 al 41.

El Titulo Séptimo es «Infracciones y Sanciones» (arts. 42 al 48).

Este Proyecto de Ley se completa con tres Disposiciones ADICIONA-
LES, una DEROGATORIA, cinco Disposiciones FINALES y una Disposi-
cién TRANSITORIA.

Hagamos ahora, un esquema general de la Ley Portuguesa para poder,
mas tarde, equipararlas mejor.
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LEI N.2 10/91 «LEI DA PROTECCAO DE DADOS PESSOAIS FACE E
INFORMATICA»:

CAPITULO I, lleva por titulo DISPOSICIONES GENERALES y com-
prende los siguientes articulos:

-articulo 1: Principio General

-articulo 2: Definiciones

-articulo 3: Ambito de Aplicacién.

Como apuntdbamos antes, en esta ley, no sélo llevan un nombre los
capitulos sino también cada articulo.

CAPITULO 11, «De la Comisién Nacional de Proteccién de datos Perso-
nales Informatizados» (en adelante en la ley se alude a este organismo con
las siglas C.N.P.D.P.I.). Este capitulo comprende los articulos siguientes:

-articulo 4: Creacién y Atribuciones ’

-articulo 5: Composicién

-articulo 6: Deberes e Incompatibilidades

-articulo 7: Estatuto Remunerativo

-articulo 8: Competencias

-articulo 9: Deber de Colaboracién

-articulo 10: Posesion (del cargo de C.N.P.S.P.1.)

CAPITULO III, «Del Proceso de Datos Automatizados de Datos Perso-
nales».

-articulo 11: Restricciones al Tratamiento de datos

-articulo 12: Requisitos de Recogida

-articulo 13: Derecho de Informacién y Acceso

-articulo 14: Actualizacion de datos

-articulo 15: Utilizacién de Datos

-articulo 16: Limites de la Apreciacién Judicial

CAPITULO 1V, «De los Ficheros Automatizados, de Bases y de Bancos
de Datos Personales».

-articulo 17: Requisitos de Constitucién

-articulo 18: Instrucciones de los Pedidos (para pedir los ficheros)

-articulo 19: Indicaciones Obligatorias

-articulo 20: Funcionamiento de los Ficheros

-articulo 21: Equipamiento de Seguridad

CAPITULO V, «De la Recogida y de la Interconexién de Datos Perso-
nales».

-articulo 22: Indicaciones constantes de datos personales

-articulo 23: Destruccién de datos

-articulo 24: Interconexién de datos piiblicos

-articulo 26. Casos Excepcionales

CAPITULO VI, «De los Derechos y Garantias Individuales».
-articulo 27: Derecho de acceso a las informaciones
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-articulo 28: Ejercicio del derecho de acceso

-articulo 29: Exceso u Omision de Datos

-articulo 30: Informaciones inexactas

-articulo 31: Intervencién del Responsable (del soporte informaético)
-articulo 32: Secreto Profesional

CAPITULO VII. «Flujo de Datos Transfronterizo».
-articulo 33: Régimen aplicable

CAPITULO VIII, «Infracciones y Sanciones».
-articulo 34: Utilizacién ilegal de datos
-articulo 35: Obstruccion al acceso
-articulo 36: Interconexién ilegal

-articulo 37: Falsas informaciones

-articulo 38: Acceso indebido

-articulo 39: Vicios o destruccién de datos
-articulo 40: Desobediencia cualificada
-articulo 41: Violacion del deber de secreto
-articulo 42: Punicién de Tentativa
—articulo 43: Pena accesoria

CAPITULO IX, «Disposiciones Transitorias y Finales».
-articulo 44: Reglamentacién
-articulo 45: Legalizacién de los soportes existentes.

Retomando nuevamente el Proyecto de Ley Espaifiol, y haciendo una
breve comparacién con la Ley Portuguesa, lo primero que vemos es que, los
tres primeros articulo de ambas leyes, poseen notables similitudes. Asi el
CAPITULO I de la ley portuguesa vendria a ser el Titulo Primero de la
espafiola, en ambas se refieren a «Disposiciones Generales».

En el articulo 1 del Proyecto Espafiol encontramos el «objetivo» de
dicha ley: «el cumplimiento de una normativa Constitucional (el articulo 18.4
de la C.E.)». Esta ley pretende «limitar el uso de la informatica y otras técni-
cas y medios de tratamiento automatizado de los datos de caricter personal
para garantizar el honor, la intimidad personal y familiar de las personas
fisicas y el pleno ejercicio de sus derechos».

A su vez, en el articulo 1.° de la Ley portuguesa, vemos su principio
general; el cual reza asi: «El uso de la informatica debe procesarse de forma
transparente y en el estricto respeto por la reserva de la vida privada y fami-
liar y por los derechos, libertades y garantias fundamentales del ciudadano».

En realidad, aunque expresada en distinta redaccién, la intencién de
ambos legisladores viene a ser la misma.

El articulo 2.° de la Ley Portuguesa se dedica a las «Definiciones» a
efecto de esa ley. Lo mismo hace el articulo 3 del Proyecto espaiiol; si bien
es mds amplio el articulo portugués. A saber, en este ultimo se definen los
conceptos siguientes: «Datos Personales», «Datos Publicos», «Sistema Infor-
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matico», «Fichero Automatizado», «Base de Datos», «Banco de Datos»,
«Tratamiento Automatizado», «Responsables de los soportes informéticos»
y «Flujo de datos transfronterizo».

El articulo 3 del Proyecto LORTAD espafiol acoge las siguientes defini-
ciones: «Datos de caracter personal», «Fichero Automatizado», «Tratamiento
de datos», «Responsable del fichero», y «Afectado» (€ésta dltima no aparece
en la ley portuguesa).

Puede apreciarse, que de todas las definiciones, sélo cuatro coinciden
en ambas leyes.

El articulo 3.2 de la Ley Portuguesa se corresponderia con el articulo 2
del Proyecto espaiiol; pues ambos tratan el «Ambito de Aplicacién» de cada
ley.

Si nos fijamos, en la Parte General del Proyecto espaiiol, nos percatamos
que en ella se recogen los Principios Generales, asi como, que se definen
derechos y garantias aseguradoras de tales principios.

Se compone, pues, esta Parte General, ademds de los preceptos delimita-
dores del dmbito de aplicacién de la ley, los Principios Reguladores de la
Recogida, Registro y Uso de datos personales, y sobre todo, Garantias de la
persona. Estas tltimas, son las nutrientes nucleares de dicha Parte General,
y se configuran juridicamente como derechos subjetivos encaminados a hacer
operativos los principios genéricos. Estas garantias, traducidas en derechos,
nos las encontramos tanto en el Titulo Segundo cono en el Titulo Tercero.
A su vez, estos dos titulos vendrian a equipararse a 3 CAPITULOS de la
Ley Portuguesa; a saber CAPITULO III, CAPITULO V y CAPITULO VL

Los Principios Reguladores, los encontramos en ambas leyes y bdsica-
mente serian: Principio de Veracidad, Principio de Congruencia y Racionali-
dad, Principio del consentimiento o Autodeterminacién.

Como correlato de los Principios, se plasman en ambos textos, Los Dere-
chos de Autodeterminacion (derecho a ser informado), de Acceso a los datos,
de Rectificaciéon y de Cancelacion.

Bésicamente, podria decirse que el CAPITULO VI («De los Derechos
y Garantias individuales») de la ley portuguesa se corresponde con el TI-
TULO III («Derechos de las Personas») de la ley espafiola; con la salvedad,
que el «Secreto Profesional» recogido en el articulo 32 de dicho Capitulo VI
(de la ley portuguesa), encuentre su homélogo «Obligacién de guardar silen-
cio» (del responsable y de las personas que intervengan en cualquier fase del
Tratamiento) en el articulo 10 de la ley espafiola, cuya ubicacién es el TI-
TULO II de dicha ley. No obstante, a lo largo de ambas leyes, podemos
encontrarnos con los Principios informadores de las mismas y sus correlatos
derechos y deberes (como Garantias de las Personas).
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Centrandonos ahora en la Parte Especial del Proyecto LORTAD espafiol,
nos topamos con el TITULO IV donde comienza dicha parte. En €l la ley
establece regimenes diferenciados para los ficheros en razén de su titularidad.
Asi, el Capitulo Primero de dicho Titulo estd dedicado a los «Ficheros de
titularidad pidblica» y el Capitulo Segundo del mismo Titulo, lo estd a los
«Ficheros de titularidad privada». Distincién, esta ultima, que no realiza la
ley portuguesa en su parte homoéloga; la cual, seria el CAPITULO 1V dedi-
cado a «Ficheros automatizados, bases y bancos de datos personales».

La Transmisién Internacional de los datos son otras disposiciones que
aparecen recogidas en ambas leyes. A saber, en el TITULO QUINTO de
la ley espafiola dedicado al «Movimiento Internacional de Datos», y en el
CAPITULO VII de la ley portuguesa, que lleva por nombre «Flujos de Datos
Transfronterizos».

Ambas leyes, con el fin de asegurar la médxima eficacia de sus disposi-
ciones, encomienda el control de su aplicacién a un 6rgano independiente y
especializado. En la ley portuguesa se trata de la C.N.P.D.P.I. (Comisién
Nacional de Proteccién de Datos Personales Informatizados); a la que dedica
su CAPITULO IL

En la ley espaiiola, el 6rgano aludido, se denomina «Agencia de Protec-
cién de Datos», recogida en el TITULO VI de dicho Proyecto LORTAD
espaiiol.

Si bien, la funcién, de ambos érganos, pretende ser la misma, lo cierto
€s que no son, en rigor, totalmente idénticos. '

La «Agencia de Proteccién de Datos», a cuyo frente se sitda un Director
(esta figura no aparece en la C.N.P.D.P.I. portuguesa), es un Ente de Derecho
Publico (segin reza el articulo 34), con personalidad juridica propia y plena
capacidad publica y privada, que actia con plena independencia de las Admi-
nistraciones Publicas (en el ejercicio de sus funciones).

Segiin el articulo 4.1 de la ley portuguesa, la C.N.P.D.P.I es también
una entidad publica independiente con poderes de autoridad, pero que fun-
ciona junto a la Asamblea de la Repiiblica y dispone de servicios propios de
apoyo técnico y administrativo.

Los puestos de trabajo de los 6rganos y servicios que integren la Agencia
de Proteccién de Datos espafiola, serdn desempefiados por funcionarios de
las Administraciones Piblicas y por personal contratado al efecto. A su vez,
dicha Agencia dispondréd de un 6rgano de apoyo, definido por los caracteres
de colegiacién y representatividad. Es el Consejo Consultivo, (el cual no
existe en la C.N.P.D.P.I. portuguesa).

La composicién de la C.N.P.D.P.I. es de siete miembros; el Presidente
y 2 vocales son elegidos por la Asamblea de la Repiiblica, y los restantes
vocales son 2 Magistrados y 2 personalidades designados por el Gobierno.
Su posesion en el cargo es por un periodo de 5 afios.
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Sin embargo, la ley espaiiola, con el fin de garantizar la absoluta inde-
pendencia del Director de la Agencia, en el ejercicio de sus funciones, (lo
cual es un expreso imperativo legal) no sélo establece un mandato fijo
(periodo de 4 afios, especifica el art. 35), sino que éste s6lo puede ser acortado
por «numerus clausus» de causas de cese. Estas pueden ser de dos tipos: a)
a peticién propia, o b) por separacién acordada por el Gobierno, (previa
instruccion del expediente); las causas de separacién son: por incumplimiento
grave de sus obligaciones; incapacidad sobrevenida para el ejercicio de sus
funciones; incompatibilidad; condena por delito doloso.

En la ley portuguesa no aparecen ninguna de estas causas de cese; por
lo que, se entiende que los miembros de la Comisién s6lo cesardn cuando
acabe su mandato (5 afios).

La dltima parte de ambas leyes, «TITULO SEPTIMO» del proyecto
LORTAD espaiiol y «CAPITULO VIII» de la ley portuguesa versa sobre lo
mismo: «<INFRACCIONES Y SANCIONES». Si bien, también aqui, encon-
tramos diferencias.

En la ley espaiiola, aunque fuera de ese Titulo VII, recoge normas de
autorregulacién compatibles con las recomendaciones de la Agencia (tales
como: la creacién de Cédigos tipo, que tienen la consideraciéon de cddigos
deontoldgicos), se le da también capacidad de inspeccién a la Agencia y
capacidad de impugnacién al Director de la misma; no obstante, en su Titulo
VII, el Proyecto LORTAD no consagra nuevos tipos delictivos, ni define
supuestos de responsabilidad penal para la eventualidad de su incumplimien-
to. '

Lo que si hace esta ley es atribuir a la Administracién la potestad sancio-
nadora, similar a las demds inspecciones administrativas. Esta potestad se
configura de distinta forma segiin se proyecte sobre la utilizacién indebida
de los ficheros piblicos, o sobre los privados. En el primer caso (los publicos)
procederd la oportuna responsabilidad disciplinaria; para los privados se pre-
vén sanciones pecuniarias.

Por otro lado, la ley se limita a tipificar unos supuestos genéricos de
responsabilidad administrativa, recogiendo una gradacién de infracciones
(que sigue la habitual distincién) entre Leves, Graves y Muy Graves (art. 43)
y que toma como criterio bdsico el de los bienes juridicos emanados.

No obstante, aparte de las Sanciones pecuniarias y responsabilidad disci-
plinaria antes aludida, la ley articula la posibilidad de «inmovilizar los fiche-
ros» (art. 48) en los supuestos: constitutivos de infraccién muy grave; de
cesién ilicita de datos; o de cualquier otro atentado contra los derechos de
los afectados que revistan gravedad.

También se recogen en esta ley (art. 46) las Prescripciones tanto de las
infracciones como de las sanciones. El procedimiento a seguir para determi-
nar tales infracciones y la imposicién de sanciones, se hard por via Reglamen-
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taria (art. 47.1). Contra las resoluciones de la Agencia (art. 47.2), procedera
recurso contencioso-administrativo.

Por el contrario en la Ley Portuguesa, cada articulo de ese Capitulo VIII,
especifica un delito; y el Procedimiento a seguir, no serd administrativo sino
criminal; el Procedimiento criminal a seguir dependerd de la «queixa»
(causa).

En la ley portuguesa no aparecen las Prescripciones de los delitos y
penas articulados en la misma.

Una gran novedad, con respecto a la ley espafiola es la imposicién de
la pena de Prisién (el proyecto espafiol, como dijimos, no pasa de establecer
multas pecuniarias). Asi, en los articulos 34 («utilizacién ilegal de datos»),
35 («obstruccién al acceso»), 36 (interconexion ilegal»), y 38 («acceso
indebido»), la pena registrada es prision hasta 1 afio o multa de hasta 120
dias. Esta pena, a su vez, puede ser agravada en determinados casos. Asi
mismo, también se pena al agente que actia con negligencia (art. 35), prisién
de hasta 3 meses o multa de hasta 90 dias.

En los articulos 37 («Falsas informaciones»), 39 («Vicios o destruccion
de datos») y 40 («Violacién del deber de secreto»), la pena de Prisidn es
hasta 2 afios o multa hasta 240 dias. Aunque esta pena también puede ser
agravada, dependiendo de particularidades, la misma es menor en el caso de
que sea el Agente el que actia con negligencia. A saber, Prisién de 1 afio o
multa de hasta 120 dias en caso de «Violacion del deber de secreto» (art.
41); y prisioén de hasta 6 meses o multa hasta 100 dias en el caso del art. 37
(Falsas informaciones»).

A estas penas principales, el Tribunal puede ordenar la Pena Accesoria
(art. 43) de publicidad de la sentencia condenatoria, integra o por extracto, a
expensas del condenado, en una o més publicaciones periddicas.

No existen penas accesorias en la ley espafiola, pues como dijimos, dicha
ley s6lo se limita a imponer multas pecuniarias, no consagrando tipos delicti-
vos. Por esta dltima razén, tampoco en el proyecto espafiol, se registra el
grado de tentativa, pues esta ley s6lo se limita a clasificar las infracciones en
leves, graves y muy graves. Sin embargo, en la ley portuguesa el grado de
TENTATIVA de los delitos registrados en los articulos 34 al 41, es siempre
punible, asi reza el articulo 42.

Las multas a las que nos hemos referido en el proyecto LORTAD espa-
fiol son: de 100.000 a 10.000.000 de pesetas para infracciones leves; de
10.100.000 a 50.000.000 de pesetas para infracciones graves; y de 50.100.000
a 100.000.000 millones de pesetas para infracciones muy graves. La cuantia
de éstas sanciones (segun la ley, art. 44), se graduara atendiendo a la natura-
leza de los derechos personales afectados, al volumen de los tratamientos
efectuados, a los beneficios obtenidos, al grado de intencionalidad y a la
reincidencia.
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Queda patente pues, la notable diferencia en ambas leyes al tratar esta
seccidn de «Infracciones y Sanciones».

De las dltimas disposiciones, cabe citar la que es Transitoria en ambos
textos legales. Esta se justifica por la necesidad de ajustar la utilizacion de
los ficheros existentes a las disposiciones legales.

CONCLUSION

A lo largo de estas breves reflexiones, nos percatamos del interés de
ambos paises ibéricos por el tema que nos ocupa: «<LA PROTECCION DE
DATOS». Esta preocupacién se ha visto traducida en textos legales de ambos
paises, que aunque con distinta factura, pueden considerarse homélogos.
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