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I. INTRODUCCION

La proteccién de datos personales  encuentra su razén de ser en la necesidad de amparar
los derechos y libertades @ de las personas fisicas @ frente a los nuevos riesgos y amenazas
que surgen como consecuencia de la implantacién de las nuevas tecnologias en la sociedad
de nuestro tiempo ®. Con la superacidn de las tradicionales barreras de tiempo y espacio, se
facilita el acopio masivo de informacién y, en consecuencia, la elaboracién de perfiles de la
personalidad con los que tomar decisiones que pueden llegar incluso a condicionar derechos
y libertades @. De esta forma, la detentacién de informacién se erige en un auténtico poder
al constituir la materia prima indispensable para acometer en 1a sociedad actual cualquier
actividad con un minimo de éxito @, lo que a su vez conlleva el que los datos o informaciones

1.3 jdea acufiada por Pérez Lufio sobre o que ha de entenderse por la proteccién de datos personales hace referencia al
«conjunto de bienes o intereses que pueden verse afectados por la elaboracién de informaciones referentes a personas que pueden ser
identificadas e indentificables» (Perez Luro, A.E., «Nuevos derechos fundamentales de la era tecnolégica: la libertad informatica»,
en Anuario de Derecho Piblico y Estudios Pablicos, ndm. 2, 1989-1990, pp. 172-173)

@  Efectivamente, como pone de manifiesto Jiménez Escobar, «... el derecho a la proteccion de los datos personales o el derecho
ala autodeterminacién informativa, constituye un derecho de naturaleza preventiva, de garantfa anticipada de otros derechos» (JIMENEZ
Escopag, R.:»»Informética y derecho a la intimidad: una concepcidn que debe arrumbarse», en Jornadas Abogacfa e Informdtica..., cit.
p- 87); por ello la normativa sobre proteccién de datos «se define [en referencia a la LORTAD: Ley Orgénica 5/1992, de 29 de octubre,
de regulacion del tratamiento automatizado de los datos de cardcter personal («BOE» mim. 262, de 31 de octubre de 1992] en funcién
de unos principios de proteccién de datos y del reconocimiento de unos derechos para hacerlos valer» (Herepero HiGueras, M., La
Ley Orgdnica 5/1992, de regulacion del tratamiento automatizado de los datos de cardcter personal. Comentarios y Textos. Tecnos,
Madrid, 1996, cit., pp. 53-34).

®  Laregulacién contemplada en la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 24 de octubre de 1995 relativa
ala proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y ala libre circulacién de estos datos (DOCE
nim. 1,281 de 23 de noviembre de 1995, p. 31y ss.), limita su &mbito de aplicacién a las personas fisicas y, por lo tanto , excluyendo del
mismo a las personas jurfdicas, a diferencia de la reciente Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio
de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales y a la proteccién de la intimidad en el sector de las comunicaciones electrénicas
(DOCE ntim. 1. 201 de 31 de julio de 2002), continuista en la proteccién puntual de los «intereses legitimos de los abonados que sean
personas juridicas» que ya venfa protegiendo su antecesora, 1a derogada Directiva 77/66/CE (Cfr. Sust LiNAs, E.: «Proteccién de datos
personales en el sector de las telecomunicaciones: dos Directivas en cinco afios no solucionan ¢l agujero negro de Internet», Revista
digital: datospersonales.org, Comunidad de Madrid, Agencia de Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid, marzo 2004, p.2). No
obstante, un importante sector de la doctrina, abanderado por Pérez Luiio, advierte que el limite del 4mbito de aplicacién del derecho
exclusivamente a las personas fisicas contemplada en 1a normativa sobre 1a materia, es debido a que inicialmente «... esta legislacién
fue pensada para proteger la intimidad y las libertades individuales, asi como a las dificultades que suponfa extender este sistema a
las personas jurfdicas...», si bien, segin el autor, tal proteccion debe contemplarse igualmente para las personas juridicas, dado que
«...]a defensa de la intimidad y los demds derechos fundamentales no es privativa de los individuos, sino que debe proyectarse a las
formaciones sociales (...). Todo ello de acuerdo con la tendencia hacia la ampliacién de las formas de titularidad que constituye uno de
los rasgos caracteristicos de la tercera generacién de derechos fundamentales». (PErez Luro, A.E.: «El concepto de interesado en la
Directiva Comunitaria 95/46», en La proteccién del derecho a la intimidad de las personas (fichero de datos), Cuadernos de Derecho
Judicial, Escuela Judicial, Consejo General del Poder Judicial, 1997, pp.18-19).

@ Algunos autores como Martin Pallin han enfatizado claramente «...el factor de agresion propio del fendmeno informético,
hasta el momento inédito en otros avances tecnolégicos...» (MARTIN PALLIN, J.A., «Constitucionalidad del niimero de identificacién
tinico», en Jornadas sobre el Derecho espafiol de la proteccién de datos personales, Madrid, 28, 29 y 30 de octubre de 1996, Agencia
de Proteccién de Datos, Madrid, 1996, p. 63); también Orti Vallejo, para quien «la informdtica constituye un nuevo poder de dominio
social sobre el individuo...» (OrTf VALLEIO, A. «Cinco afios de la Ley Orgénica de regulaci6n del tratamiento antomatizado de los datos
de carécter personal», La Ley, 1997, mim. 4438, cit. p. 2).

©  Como bien sefiala Sdnchez Bravo «La identidad informdtica harfa referencia (...) al conjunto de datos personales que debi-
damente aunados y/o entrecruzados arrojarfan como precipitado un perfil de nuestra personalidad, una radiograffa de c6mo somos y
de c6mo actuamos.» SANCHEZ Bravo, A.A.: La proteccion del derecho a la libertad informética en 1a Unién Europea, Universidad de
Seviila, Secretariado de Publicaciones, 1998, cit. p. 60.; también, entre otros, Lucas MuriLo De La Cueva, P.: «La confidencialidad
de los datos personales: garantias en el proceso judicial», en La proteccién del derecho a 1a intimidad de las personas (fichero de datos),
Cuadernos de Derecho Judicial, Escuela Judicial, Consejo General del Poder Judicial, 1997, p. 232.

©  Cfr. Pirez LuKo, A. E. Nuevas Tecnologfas, Sociedad y Derecho, El impacto socio-juridico de las N.T. de la informacién,
Los libros de Fundesco, Fundesco, 1987, p. 85 y 145. El autor es muy explicito en cuanto a la necesidad del Derecho informaético, al
sefialar. «En una sociedad como la gue nos ha tocado vivir en la que la informacién es poder y en la que ese poder se hace decisivo
cuando convierte informaciones parciales y dispersas en informaciones en masa y organizadas, la reglamentacion juridica de la infor-
mdtica reviste un interés prioritarios.
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personales se constituyan en el bien sobre el que las nuevas tecnologias van a incidir de una
forma inusual hasta el momento @.

Ante esta realidad se plantea la necesidad de imponer limites al uso de las nuevas tecno-
logfas en la medida en que éstas puedan incidir negativamente en el disfrute de las libertades
y derechos fundamentales. De esta forma, la toma de conciencia inicial de los distintos Esta-
dos se traduce en timidas medidas legislativas, cuyo contenido juridico, con el devenir de los
acontecimientos, acabard convirtiéndose en auténticos instrumentos juridicos de proteccién,
siendo su gran complejidad y la insuficiencia de los derechos tradicionales para explicar la
esencia de la proteccién de datos, lo que llevari a suscitar en la mente de algunos autores la
conveniencia de formular un nuevo derecho fundamental.

Precisamente, es el tema de la conveniencia o no de la formulacién de un nuevo derecho
fundamental, el que ha condicionado la tarea de determinar la naturaleza y el bien juridico cuya
garantia se pretende con la proteccién de datos ®. De esta forma, el debate tedrico en nuestra
pais se ha centrado esencialmente en dos tendencias, definidas en funcién de que se opte por
el concepto de intimidad o el de autodeterminacién informativa y/o libertad informatica, para
construir el régimen juridico que asegure la proteccién pretendida, de cuyo resultado dependerd
a su vez el nomen iuris, el contenido y la naturaleza del derecho en cuestién ©.

Indudablemente todo el debate suscitado como consecuencia de las incGgnitas planteadas
por la proteccién de datos, ha pasado necesariamente en nuestro ordenamiento juridico por un
andlisis del articulo 18 de la Constitucién Espafiola 1@ y, en particular, de su apartado 4 49,
como consecuencia de 1a prevision limitadora del uso de la informdtica en garantia del libre
disfrute de los derechos “?, razén por la cual la jurisprudencia emanada del Tribunal Constitu-
cional ha jugado un papel destacado. No obstante, como veremos, surgen nuevas orientaciones
que apuntan hacia un cambio de mira en el enfoque inicial, abogando por un desplazamiento
del eje vertebrador que constituirfa el articulo 18.4 CE hacia contenidos mds subliminales
como puede ser el del articulo 10.1 de la Constitucién 49, lo cual puede avivar nuevamente el
debate en el seno de nuestra doctrina @9,

@ La Directiva 95/46/CE en su art. 2, a) define los datos personales como «Toda informacién sobre una persona fisica iden-
tificada o identificable...»

®  Sdnchez Bravo es muy explicito al advertir que «...]a formulacién de este nuevo derecho no estd exenta de una viva pelé-
mica en el campo doctrinal patrio y fordneo. Las discrepancias surgen desde el momento mismo de la eleccién de una denominacién
acorde con su objeto, se acrecientan en la determinacién de su contenido y se hacen manifiestamente beligerantes cuaudo se trata de
determinar su cardcter auténomo o su dependencia respecto de derechos o valores formulados con anterioridad.» (SANCHEZ BRAVO,
La protecci6n... p. 58)

@ Cfr. Lucas MuriLLo DE La Cugva, P.: «La confidencialidad... cit. p. 233.

40 Como sefialan MARROIG Por, L., y Marfa de los Reyes Corripio GIL-DELGADO «La polémica de la doctrina espafiola se centrd,
en este campo, en determinar si los distintos apartados del articulo 18 de Ja Constitucién Espafiola, o incluso el propio apartado 1.° de
este precepto constitucional deben ser considerados «como manifestaciones concretas de un derecho mis amplio, que serfa el derecho a
la intimidad», o si, por el contrario, se trata de derechos «dotados de una cierta autonomia respecto del derecho alo intimo»» (MARROIG
Por, L., y Marfa de los Reyes Corripio GiL-DELGADO: «El ordenamiento espafiol y la proteccion de datos personales en el sector de las
telecomunicaciones», Boletin de Informacién, ndm. 1930, Ministerio de Justicia, 1 dic. 2002,p.8)

an - Afirma MuriLo pE LA Cugva que el Derecho espaiiol de la proteccién de datos personales se fundamenta en el art. 18.4
CE. («La confidencialidad... loc. cit. p. 234)

2 Elart. 18.4 CE es del tenor literal siguiente: «La ley limitar4 ef uso de la informdtica para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar de los ciadadanos y el pleno ejercicio de sus derechos».

43 Voto Particular del Magistrado Jmenez b ParGa a la STC 292/2000

(4 . Para Pérez Lufio «la garantfa de la proteccion de la libertad informdtica sélo podrd consolidarse si la concebimos como un
derecho auténomo (...) Por el contrario, si 1o consideramos disuelto en el 4mbito de otros valores o derechos, la libertad informdtica
corre el riesgo de relativizarse y ver comprometida su efectiva realizacién» (P#rez Luxo, A.E.: «Nuevos Derechos Fundamentales de
la era tecnolégica: la libertad informatica», pp. 187-193).
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A fin de arrojar algo de luz en todo este complicado entramado que constituye la protec-
cion de datos, trataremos de descifrar el objeto y la naturaleza jurfdica que informa este derecho
fundamental @, desde la perspectiva que nos brindan las distintas aportaciones doctrinales,
normativas y jurisprudenciales 19,

2. ELDERECHO A LA INTIMIDAD COMO PUNTO DE PARTIDA

La identificacién de la proteccién de datos con el derecho a la intimidad ha sido una
constante en la doctrina @” si bien con enfoques bien distintos entre los autores, en el sentido
de que mientras para unos la intimidad era realmente el derecho objeto de proteccién ®, para
otros, la intimidad éinicamente era el derecho a partir del cual determinar el verdadero objeto
de la proteccién de datos personales ®?. Ahora bien, hasta los partidarios de las tesis que
apuntaban hacia la intimidad como el derecho de cuya naturaleza participaba la proteccién
de datos, eran conscientes de las limitaciones que engendraba la concepcién tradicional del
derecho a la intimidad, de ahi que se barajaran distintas férmulas con las que dar salida a tal
inconveniente, siendo la m4s representativa la que apunta hacia la «intimidad informética» @
0, en palabras de otros autores, la «dimensién positiva de la intimidad» o «faceta informatica
de 1a intimidad» @D, '

9 Cfr. Erxeperris Gurmr, I.F La Proteccién de los Datos de Cardcter Personal en el Ambito de la Investigacién Penal, Premio
Proteccién de Datos Personales 1998, Agencia de Proteccién de Datos, p 42-44. Quien asevera que la generalidad de la doctrina predica
la indiscutible naturaleza fundamental del derecho a la proteccién de datos personales; también, entre otros, Lucas Murillo de Ia Cueva
al decir «Tanto si identificamos en la libertad informadtica o en la autodeterminacion informativa, como si vemos en la intimidad el
objeto protegido por el articulo 18.4 de Ja Constituci6n (...), es evidente que el bien juridico alli tutelado genera un derecho fundamental
(Lucas MuriiLo De La Cueva, P.: «Las funciones de la Agencia de Proteccién de Datos», en Jornadas sobre el derecho espaiiol a la
proteccién de datos personales, Madrid, 28, 29 y 30 de octubre, 1996, Agencia de Proteccién de Datos, Madrid, 1996, cit. pp. 267-
268); el colorario de tal naturaleza de derecho fundamental lo constituye la CARTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE
LA UNION EUROPEA (2000/C 364/01) Diario Oficial de las Comunidades Europeas de 18 de diciembre de 2000, proclamada en la
curnbre de Jefes de Estado y de Gobierno de 1a Unién Europea, celebrada en Niza el 7 de diciembre de 2000.

(6 Conforme ha sefialado el Tribunal Constitucional en la STC 11/1981 (FJ 8°), la naturaleza juridica de un derecho funda-
mental es el modo de concebir o configurar cada derecho por medio de establecer una relacién entre lo que establecen las disposiciones
normativas y lo que se ha dado en llamar el metalengunaje o ideas generalizadas y convicciones generales admitidas entre los juristas, los
jueces y, en general, los especialistas del Derecho acerca de Io que sea ese derecho. De esta forma se pueden determinar las facultades
o posibilidades de accién necesarias para que el derecho sea reconocible como pertinente al tipo descrito. Asimismo, en cuanto al
objeto o intereses juridicamente protegidos, el Tribunal Constitucional ha sefialado que constituyen el niicleo o0 médula de los derechos
subjetivos. Ambos aspectos, naturaleza juridica e interés jurfdicamente protegido, se complementan de cara a la determinacién del
contenido esencial del derecho.

7 Advierte Veldzquez Bautista que la Legislacién de proteccién de datos nacié intimamente ligada a la relacién intimidad
personal-tratamiento automatizado, si bien afirma que la privacy ya no es hoy el tinico derecho que hay que tener en cuenta de cara
aun tratamiento automatizado, dado que en la actualidad se da una nueva interaccién <tratamiento antomatizado-ejercicio derechos
y libertades>. Ef Derecho a Ia intimidad sigue siendo el preponderante, pero sin polarizar la interaccién (VELAzoUEZ BauTista, R.
Protecci6n Juridica de datos personales automatizados, Célex, 1993, cit. pp. 41-42).

8 Cfr. GRIMALT SERVERA, P.: «El derecho a controlar los datos personales: algunas consideraciones juridico-constitucionales»,
X afios de Encuentros sobre Informdtica y Derecho 1996-1997, Universidad Pontificia de Comillas, Aranzadi, Pamplona, 1997, cit.
pp. 156-157.

U9 Sénchez Bravo se pronuncia con gran rotundidad al afirmar que «La intimidad o el libre desarrollo de la personalidad
no constituyen el objeto a proteger; son el punto de partida que nos introduce en una nueva dimensién...» (SANCHEZ Bravo, A A.,La
proteccién del Derecho a la Libertad Informatica... cit. p. 63)

@ Rujz Miguel entiende que «...es conveniente la expresién intimidad informdtica para aludir a ese contenido particular del
derecho a la intimidad» (Ruiz MioueL, C., La configuraci6n constitucional del derecho a la intimidad, TECNOS, Madrid, 1995, cit.
pp. 94y ss.)

@ Para autores como Morales Prats son «aspectos en 1os que se viene a reconocer el cardcter institucional de «garantfa pre-
supuesto» del ejercicio de otros derechos constitucionales...» (MoraLges Prats, B «Proteccidn de la intimidad: delitos e infracciones
administrativas» en Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, 1997, cit. pp. 43-44).
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2.1 ALGUNOS APUNTES SOBRE LA INTIMIDAD

La palabra intimidad proviene del latin intimus, superlativo de interior que significa lo que
estd mds adentro, o mds interior, el fondo @. El Diccionario de la Lengua de 1a Real Academia
Espafiola la define como «zona espiritual intima y reservada de una persona o de un grupo,
especialmente de una familia». Por ello, la intimidad la percibimos como un derecho inherente
ala persona, que no debe conquistarlo para poseerlo, ni se pierde por desconocerlo. Mds bien
se percibe como una caracteristica del ser humano por el hecho de serlo @,

Asf las cosas, si nos remontamos a los origenes de la nocién de intimidad, encontramos
que la misma aparece estrechamente ligada a la idea de libertad del pensamiento liberal bur-
gués @, siendo a partir de entonces cuando encuentra su verdadera formulacién juridica a
través de un doble cauce de expresion, de una parte, con la elaboracién de la nocién de privacy
del derecho anglosajon @, de otra, por medio de la construccidn civilista de los derechos de
la personalidad propia del derecho continental europeo @0.

Esta formulacién dual nos obliga en principio a ser cautos a la hora de barajar los térmi-
nos privacy e intimidad, tal y como son considerados en el 4mbito anglosajén y el continental
europeo, respectivamente @7, Pues si bien en un principio aparecen inmersos en la idea de an-
tonomda, aislamiento y exclusién de intromisiones ajenas que caracterizaba la idea de libertad

@ Cfr. Farias Martong, L. M.: El derecho a la intimidad, Trivium, cit. p. 302 ,{\

@ Cfr, SAncrez Carazo, C. y Juan Marfa SAncHEZ CarAZO . Proteccién de datos de cardcter personal relativos a la salud,
Premio Proteccién de Datos Personales, 1999. Agencia de Proteccién de Datos, cit. p. 341

@ Cfi. SANcHEZ Bravo, A.A., La protecci6n del Derecho a la Libertad Informética... cit. p. 43; también Murwro De LA Cug-
VA, El derecho a la autodeterminacién Informativa, La proteccién de datos personales ante el uso de la informdtica; Tecnos, Madrid,
1990, cit. 44

@1 Su origen se halla en fa formulacidn del juez Cooley en 1988 “el derecho a que a uno le deje en paz” (SANcHEZ Bravo, A.A.,
La proteccién del Derecho a la Libertad Informdtica... cit. p. 44); Si bien las bases técnico-juridicas de la nocién de privacy, configurada
como el derecho a la soledad «to be let alone» fueron sentadas por Samuel D, Warren y Louis D. Brandeis en su monograffa The Right
to Privacy, publicado en Harvard Law Review, en 1990 (Prez LuRo, A.E.: Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién,
Tecnos, Madrid, cit. p. 323); de esta forma “El «derecho a la vida» ha pasado a ser concebido como «derecho a disfrutarlas (right to
enjoy life), como el «derecho a ser dejado solo, a ser dejado en paz» (right to be let alone) (Farias Matoni, L. M. El derecho a la
intimidad, cit. p. 321).

@ Asilo puntualiza S. Bravo «...en el &mbito del derecho continental europeo (...) la nocién de intimidad consistié en la cons-
truccion civilista de los derechos de la personalidad (SANcEEZ Bravo, La proteccién del derecho a la libertad informativa..., cit. p. 44);
Von GEERkE, O. “...construyd las premisas doctrinales, a finales del pasado siglo, de un derecho general de la personalidad, concibiéndolo
como el marco unitario de referencia de cuanto pudiera afectar a la libre actuacién de la personalidad en todas las direcciones” (Apud
Prrez Luo, Derechos Humanos, Estado... cit. p. 317); «BEn 1950 Hubmann Hegé a la conclusién de que existe un “derecho general
de la personalidad” que no es idéntico a la suma de los derechos especificos reconocidos por las leyes y la jurisprudencia) (FarNa
Manront, Bl Derecho a la Intimidad..., cit. p. 323); <El honor, la intimidad y Ia propia imagen han sido considerados por la teorfa
juridica tradicional como manifestaciones de los derechos de la personalidad, y en el sistema actual de los derechos fundamentales
como expresiones del valor de la dignidad humana» (Ibid. p. 319,); “La generalidad de la doctrina considera el derecho a la intimidad
como uno de los de la personalidad (I Pérez Luro, Derechos Humanos, Estado... cit. p. 326); “El TC ha sefialado que este derecho
a [a intimidad personal aparece estrictamente vinculado a la propia personalidad, derivado sin duda de la «dignidad de la persona»,
reconocida en el art. 10.1. CE” - SSTC 142/1993 (FJ 7°); 571994 (FJ 5°A)- “implica la existencia de un 4mbito propio y reservado
frente a la accién y conocimiento de los demés, necesario -segtn las pautas de nuestra cultura- para mantener una calidad minima de
la vida humana” SSTC 73/1982 (FJ 5°; 231/1988 (FJ 3°); 197/1991 (FJ 3%); 57/1994 (FJ 5°-A); 143/1994 (FJ 6°) (Ruiz MiGuEL, La
configuracién constitucional..., cit. p. 80)

@D Asf, advierte el autor que «...privacy (...) nace del contexto cultural en el que ha surgido y no admite una traslacién literal
con la nocién grecolatina de intimidad. Esa traslacién de términos no s6lo es un préstamo lingiiistico inocuo, sino sobre todo un cambio
de coordenadas. De ahi que sean equivocos.» (GonzALEz Garrano, N.: El deber de respeto a la intimidad, Pamplona (Universidad),
1990, cit. p. 153); también al respecto son muy interesantes Ias reflexiones D MarTi4 “En el mundo anglosajon, la idea de privacy,
como terreno de la libertad individual que debe ser respetado por todos se desarrolla mediante una idea muy diferente al derecho con-
tinental, aboga por la proteccién de los secretos personales y domésticos y a la salvaguarda del nombre del individuo y de la familia.
En América, este derecho representa la facultad de oponerse a intromisiones de otro. Es el derecho al anonimato contra la injerencia
ilegitima y arbitraria» (Apud FARINA MaTont, El derecho a la intimidad, cit. p. 348).
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de 1a cual trae causa su origen, sin embargo, tal y como advierte S. Bravo, el término privacy
puede considerarse que comprende lo que para nosofros es intimidad y vida privada, cfrculos
concéntricos de distinta amplitud @9,

Asimismo es comtnmente aceptada la dificultad existente a la hora de acotar el concepto
de intimidad (29), como la confusién que entrafia la gran diversidad de términos empleados
para su identificacién (30), lo que le reviste de cierta relatividad (31) y le convierte en un
derecho de amplio espectro (32). De esta forma cabe hablar de la evolucién conceptual de la
intimidad, desde una dimensién interna y reservada, como derecho de defensa del individuo,
hacia una dimensién social que le confiere asimismo cierta facultad de control ¢*.

En tal sentido se habla del cardcter institucional de la intimidad ® entendida no s6lo como
facultad de reserva de lo que nos es intimo, sino de la posibilidad de controlar eso mismo
cuando ha salido de nuestra esfera personal ®. De esta forma la intimidad, en su cualidad de
derecho de amplio espectro, se traduce en un derecho instrumental para la proteccién a su vez
de otros derechos ©9.

Es precisamente esta dimensi6n social o institucional de la intimidad ©7 Ia que ha servido
de reducto a determinados autores para entender la proteccion de datos como una manifes-
tacién mds del derecho a la intimidad, convirtiéndose asi en un derecho instrumental para
la proteccién de otros derechos ®®. En cambio otros autores consideran que la interaccién
nuevas tecnologfas y derechos fundamentales va més alld del propio 4mbito del derecho a la
intimidad y, por lo tanto, reveldndose éste insuficiente para explicar el verdadero sentido de
la proteccién de datos @,

2.2 JUSTIFICACION DE LA INTIMIDAD COMO REFERENTE INELUDIBLE

Parece que la realidad de la intimidad en materia de proteccién de datos resulta insosla-
yable sea cual sea el argumento que se esgrima a fin de procurar determinar la naturaleza que

@ Cfr. SANcuEz Bravo, La proteccién del Derecho a la Libertad Informativa..., cit. p. 46

@) Muchos son los autores que se han hecho eco de 1a dificultad que entrafia delimitar el concepto de la intimidad, entre otros,
Parifias Matoni «Sea cual fuere su concepcion...)a dificultad principal estriba...en formular nna teorfa...que sea aplicable y predicable ala
mayor parte de los casos...» (FaRINAs MantonT, El derecho ala intimidad..., cit. p. 301); Ruiz Miguel por su parte habla de un concepto
de intimidad en sentido subjetivo el cual identifica con la autodeterminacién informética y, de otra parte, de la intimidad en sentido
objetivo referido al dmbito reservado que corresponde a toda persona (Ruiz MiGUEL, La configuracién constitucional..., cit. p. 164).

G0 Al efecto sefiala S. Bravo que «...Se emplean por igual expresiones como «intimidad», «vida privada», «esfera privada»,
«privacidad», o se alude a «lo fntimo», «lo reservado» (SANCHEZ Bravo, A.A.: La proteccion del derecho a la libertad informdtica...,
cit. p. 45)

©h  De esta forma Farifias Matoni sefiala que « ante la relatividad y complejidad que caracteriza la intimidad, es preferible
acotarla a través de sus contenidos que intentando una definicién de la misma» (Farikas Mavtons, El Derecho a la Intimidad, cit.
p- 309).

02 «La postura mds dominante en Ja doctrina es la de considerar la intimidad como una categorfa juridica auténoma tnica en
su configuracién pero miiltiple en sus manifestaciones.» Ibid, cit. p. 328

©%  Cfr. PErez LuRo, A.E., Derechos Humanos, Estado de..., cit. p. 330.

@ Cfr. Ruiz MicueL, C, La configuracién constitucional..., cit. p. 320

6% Cfr. MoraLEs Prats, «Proteccion de la intimidad: delitos e infracciones...», cit. p. 44

69 Cfr. Lucas MuriLLO DE La Cueva, P, El derecho a la autodeterminacién informativa, cit. p. 69

60 «...el respeto al mismo puede exigir la presencia de determinados procedimientos o garantfas.” (Ruz MicurL, C, La con-
figuracién constitucional..., cit. pp. 121y 320)

©®  Cfr. MORALES PRATS, «Proteccién de la intimidad: delitos e infracciones...», cit. p. 43

©% Al efecto advierte Murillo de la Cueva que «...nuestro ordenamiento vive, practica, acoge una idea de derecho a la inti-
midad que no se extiende a lo que se ha denominado proteccién de datos» (LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P, El derecho ala
autodeterminacién informativa, cit. p. 67)
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fundamenta tal proteccién, no s6lo por constituir el hilo conductor de aquellas tendencias doc-
trinales que apuntan hacia la intimidad como el interés digno de proteccién y que da sentido ala
proteccién de datos personales, sino también por constituir el elemento a partir del cual derivar
hacia otra linea de orientacion, concretada en las tesis més globales de la libertad informaética
oly autodeterminacién informativa. Efectivamente, no hemos de olvidar que tanto la tesis de
la libertad informadtica abanderada por Lufio %, como la concepcién de la antodeterminacién
informativa defendida por Murillo “V, toman la intimidad como derecho a partir de cuya in-
suficiencia construir dichas versiones sobre el fundamento y naturaleza de la proteccion de
datos. En términos similares quiso igualmente proyectarse la idea de privacidad introducida
por el legislador de la LORTAD 2,

Tal protagonismo de la intimidad en materia de proteccion de datos puede venir justificado
si nos atenemos a la propia naturaleza de los datos personales objeto de tratamiento, en gran
medida participes de una naturaleza intima “®, Entendemos que tal circunstancia es lo que por
inercia indujo a pensar desde un primer momento, tanto a legistadores como a estudiosos del
tema, que lo que realmente se trataba de proteger era la propia intimidad “¥.. Sin embargo, es
con el transcurrir del tiempo y el consiguiente perfeccionamiento de las nuevas tecnologias,
cuando la gravedad de los tratamientos se va ampliando de 1a mera incidencia en el aspecto
intimo de las persona, a la propia identidad de la misma “?, En otras palabras, es la realidad
de un posible tratamiento masivo de datos, con independencia de que estos participen de una
naturaleza fntima o no “®, y la consiguiente posibilidad de la elaboracién de los llamados
perfiles de personalidad, lo que en definitiva puede implicar no sélo la vulneracién de la in-
timidad, sino también la anulacién de la propia identidad, en definitiva, de nuestra dignidad
como personas “7,

2.3 LA INTIMIDAD INFORMATICA

Uno de los precursores de las tesis que asumen el derecho a la intimidad como el bien
juridico cuya tutela se pretende con la proteccién de datos ha sido Ruiz Miguel. Para este autor
la proteccién de datos personales no es sino una proiongacién mas del ambito del derecho a la

@ Cfr. Prez Luso, A.E.: Derechos Humanos, Estado de..., cit. p. 318 -

(@ Cfr. Lucas MurLo Di La Cugva, P.: El derecho a la autodeterminacién..., cit. p. 45

“2  Cfr. Lucas MuriLLo Di La Curva, P.: «Las funciones de 1a Agencia...; cit. p. 267,

@ Cfr. Pirez LuNo, A.E., “El Concepto de Interesado... , cit. p. 16; También, Derechos Humanos, Estado..., cit. p. 327. Resalta
la multiplicidad de supuestos que pueden implicar atentados tecnolGgicos contra la intimidad, siendo el derecho fundamental con mayor
mimero de modalidades de eventual transgresién y uno de los que cuenta con mayor cantidad de victimas, haciéndose eco al efecto del
estudio del profesor Bing de la Universidad de Oslo (Bing, J. “Personal Data Systems. A Comparativa Perspetive on a Basic Concept
in Privacy Legislation”, en Information Privacy, vol. 2, pp.28-33), 1980, quien revela cuatrocientos tipos de informaciones que, por
su relevancia para la intimidad, debfan ser objeto de una proteccién juridica especial.

@2 Al respecto sefiala Ruiz Miguel que «...Ja consideracién de que es el derecho a la intimidad el que se halla principalmente
afectado por las técnicas de procesos de datos, se halla expuesta en el Convenio del Consejo de Europa sobre este asunto” Predzmbulo y
art. 1 del Convenio 108 del Consejo de Europa para la proteccin de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de
cardcter personal, de 28 de enero de 1981, ratificado por Espafia y publicado en el BOE de 15 de diciembre de-de 1985» (Rurz MIGUEL,
C., La configuraci6n constitucional..., cit. p. 96); también Orti Vallejo «el mayor peligro de la informética, evidentemente, concierne
a la intimidad. Es-este derecho de la personalidad el que principalmente late como prevalente preocupacién en todas las leyes de pro-
teccién de datos informdticos del mundo y en la nuestra también» (ORTI VALLEJO, «Cinco afios de la Ley Orgénica..., cit. p. 2. )

|49 Cfr. VeLAZQUEZ BAUTISTA, R. Proteccién Jurfdica de datos personales..., cit. pp.41-42.

@9 Sobre una estratificacién de contenidos de lo fntimo, privado y confidencial Cf. SANcHEZ CaArAzo, C. y J. M.: Proteccién
de datos de cardcter personal relativos..., cit. p. 342

“n Cfr. Lucas MuriLLo Di La Cuiva, P, Bl derecho a la antodeterminacién informativa, cit. pp. 117-118.
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intimidad, a la que da en llamar «Intimidad Informdtica» “®, la cual no seria mds que el mis-
mo derecho a la intimidad, si bien, auxiliado de nuevas técnicas y con la informética como
nuevo objeto ®. De esta forma entiende Ruiz Miguel que «el articulo 18.4 de la Constitucién
no establece ningtin nuevo derecho, sino que establece un limite a una facultad «el uso de la
informdtica»» a fin de garantizar otros derechos, en t#érminos similares a lo que sucede con el
art. 20.4 CE @, Arrancando de esta nueva realidad del derecho a la intimidad, considerado
no sélo como un derecho fundamental de defensa, sino también como una garantia institu-
cional ®Y, Ruiz Miguel procura salir al paso de las limitaciones que conlieva la concepcién
clasica del derecho a la intimidad, insuficiente a todas luces para dar sentido a la técnica de
proteccién de datos ©2. En este sentido conviene recordar que la teorfa de las esferas, basada
en la concepcidn tradicional del derecho a la intimidad como derecho de defensa, distingue
tres esferas, individual, privada e fntima, las cuales gozan de distinta proteccién en funcién
de su proximidad al nicleo de lo mds intimo ©¥; frente a esta teorfa, la del mosaico advierte
que existen datos a priori irrelevantes desde un punto de vista del derecho a la intimidad y
que, sin embargo, en conexién con otros, quizd también irrelevantes, pueden servir para hacer
totalmente transparente la personalidad de un ciudadano «ignal que ocurre con las piedras que
forman los mosaicos, que en s no dicen nada, pero que unidas pueden formar conjuntos plenos
de significado» ©9, Para Ruiz Miguel la teorfa del mosaico tiene un valor complementario en
su finalidad de superar las deficiencias de la teorfa de las esferas frente a las nuevas formas
sofisticadas de ataque a la intimidad, en clara referencia a las nuevas tecnologfas, dado que
permite dar cabida a los problemas que suscita la intimidad informdtica ©.

Esta forma de concebir la intimidad en su acepcién positiva o institucional, es decir,
como garantfa-presupuesto para la proteccién a su vez de ofros derechos, ha sido asumida

@ Para el avtor “...el derecho a la intimidad informdtica tuvo su consagracién doctrinal en la famosa sentencia del Tribunal
Constitucional Federal Alemén de 15 de diciembre de 1983, que 1o configuré como «derecho a la autodeterminacién informativa.
De esta forma a juicio del autor existe un paralelismo importante entre la idea de antodeterminacién esgrimida por el Tribunal Cons-
titucional alemdn, entendida como «la facultad del individuo, derivada de la idea de autodeterminacién, de decidir bdsicamente por si
mismo cuando y dentro de qué limites procede revelar situaciones referentes a la propia vida» y 1a idea de intimidad introducida por
Warren y Brandeis como «el derecho del individuo de determinar, ordinariamente, en qué medida sus pensamientos, sentimientos y
emociones deben ser comunicados a otros». Para el autor, ambas formulaciones tienen en comtn una nota de subjetividad y definen la
intimidad como autodeterminacién informativa» (Rurz Micuee, C.: La configuracion constitucional..., cit. pp. 76-77).

@ Tbid ..., cit. p. 95

0 Jbid ..., cit. p. 94-97; También en «El Derecho a La Intimidad Informética en el Ordenamiento Espafiol, Cuadernos de
Derecho Judicial, CGP], cit. p. 9

GV Por el contrario entienden MarroiG PoL y Marfa de los Reyes Corripio que «la cuestién no puede radicar en el posible
establecimiento de una diferencia, de cardcter material o sustantivo, eptre dos acepciones del concepto de «intimidad», una estricta, que
exclusivamente comprenderfa «lo mis reservado del ser humano», y otra més amplia, en la que «tendrian cabida los demds aspectos
de la vida privada del individeo, sino en considerar que «el bien juridico subyacente... consiste, sencillamente, desde una perspectiva
de cardcter formal, en el control que a cada uno de nosotros nos corresponde sobre la informacién que nos concierne personalmente
sea intima o no para preservar, de este modo y en iiltimo extremo, la propia identidad, nuestra dignidad y libertad», que nos permitird
«definir los aspectos de su vida que no sean piiblicos que desea que se conozcan, asi como las facultades que le aseguren que los datos
que de su persona manejan... terceros son exactos, completos y actuales y que se han obtenido de modo legal y licito» (MarroIG PoL,
L., y Marfa de los Reyes Corripio GiL-DeLGADO: «El ordenamiento espaifiol y la proteccién de datos... p. 10.)

2 Por ello entiende el autor que “...el derecho a la intimidad informética comprende una serie de deberes positivos por parte
de los poderes piiblicos e instituciones privadas que procedan al tratamiento de datos personales. Es 1o que se entiende por Ja calidad
de los datos... (fbid cit. pp. 119y 121)

) Alrespecto Gavara de Cara «La teorfa de las esferas tiene su origen en las reflexiones del Derecho Civil para la proteccién
de 4mbitos no piblicos. Tan solo va a ser analizada la aplicacién de dicha teorfa por parte del Tribunal Constitucional alemén» (GAVARA
D Cara, J.C. Derechos Fundamentales y Desarrolio Legislativo. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales
en la Ley Fundamental de Bonn, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, p. 248

68 Cfr. Mabr CoNesa, E, Derecho a la intimidad , informdtica y Estado de Derecho, Universidad de Valencia, Valencia,
1984, p. 45

69 Cfr. Ruz MiGueL, C., La Configuracién Constitucional..., cit. p. 127.
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igualmente por Morales Prats, quien partiendo de 1a idea de privacy del derecho anglosajoén,
entiende que ésta no es méds que el aspecto positivo o la institucionalizacién de la intimidad
0, lo que es lo mismo, la posibilidad que se brinda a toda persona de controlar la informacién
que le concierne atin cuando esta haya salido de su esfera intima, superando de esta forma la
intimidad en sentido estricto o negativo, en cuanto facultad de reserva. El autor llega a consi-
derar que con la asuncidn de la privacy se supera la concepcién de la intimidad como esfera
privada, en el sentido de no limitarse exclusivamente a la reserva del dmbito personal frente
al conocimiento de terceros, para contemplarse a su vez como facultad «...de control sobre
los datos e informaciones del individuo en la sociedad tecnol6gica», es lo que da en llamar la
faceta informdtica de la intimidad ©9,

En el mismo sentido, postulando la superacién de una intimidad personalista y abogan-
do por la privacy, cabe mencionar a Marchena Gémez, quien expone “La superacién de una
vision de la intimidad centrada en la esfera personal resulta inevitable ante la constatacién de
un fendmeno en expansién de la privacy, que se traduce en una idea de privacy politica, que
reclama desde un significado garantista, la proteccién de otros bienes juridicos, respecto de los
cuales la garantia de privacy constituye una garantia de ejercicio efectivo” ©7,

También en esta linea de orientacién, Villaverde Menéndez es otro de los autores que
entienden la proteccién de datos personales como una vertiente mds del derecho a la in-
timidad, al sefialar que «...no puede confundirse la abstraccién propia de las normas que
garantizan derechos fundamentales con una supuesta apertura de su programa normativo a
cualquier contenido juridico posible que le venga incorporado por la concreta dogmaética de
los derechos fundamentales que el intérprete elija para su concrecidon o por la remisién que
prescriben normas internacionales o, incluso, normas nacionales infraconstitucionales. Una
cosa es concretar el contenido de un derecho fundamental y otra muy distinta es crear nuevos
derechos fundamentales sin tener en cuenta lo prescrito por la propia Constitucién (...) Esa
Ley que limita el uso de la informédtica no tendrd por qué contemplar un derecho a la autode-
terminacién informética o su concrecién en un derecho a ser informado sobre la existencia,
contenido y finalidad de ficheros automatizados, porque ese poder juridico individual ya esta
contenido en el derecho a la intimidad o al honor (...) El derecho a la intimidad no se convierte
en un derecho frente al que el legislador pueda ir adhiriendo nuevos contenidos afectados por
la rigidez constitucional “ ©®,

Otros autores han pasado de mantener esta vision reduccionista de la proteccion de datos,
inmersa en el Ambito del derecho a la intimidad, para asumir posteriormente posturas més acor-
des con las tesis que apuntan hacia un objeto mds amplio ®. En este sentido cabe citar a Madrid
Conesa, quien en una primera aproximacion sitia la incidencia del fenémeno informético en
el 4mbito del derecho a la intimidad, para con posteridad, ante la dificultad de determinar los
bienes juridicos afectados, como consecuencia de la literalidad del articulo 18.4 CE, evolu-

69 Cfr. MoraLEs Prats, E «Proteccion de la intimidad: delitos e infracciones..., cit. p. 44; También en La Tutela Penal de
1a Intimidad: privacy e informatica, Ediciones Destino, Barcelona 1984 . El autor sefiala como el art. 18.4 ‘CE re¢onoce la dimensién
positiva de la intimidad convertida en «libertad informdtica». '

61 Cfr. MaRCHENA GOMEZ, M. “Intimidad Informdtica: La Proteccién Jurisdiccional del Habeas Data” Boletin de Informacién,
Ministerio de Justicia, ndm. 1768, pp. 9-10

68 Cfr. VILLAVERDE MENENDEZ, I., «Protecci6n de datos personales, derecho a ser informado y autodeterminacién informativa
del individuo. A propésito de Ia STC 254/1993», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.°. 41, 1994, pp. 194-209.

* 0% Cfr. SAncuez BrRAVO, A.A., La proteccién del Derecho a la Libertad Informética... cit. p. 63, alude a las «tesis reduccionis-
tas» para referirse a aquellas corrientes de pensamiento que en el 4mbito de la proteccitn de datos consideran la libertad informdtica
como una manifestacién de la intimidad.
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cionar hacia posturas mds aperturistas, ampliando el marco de proteccién al conjunto de los
derechos . En términos similares, Orti Vallejo, quien si bien desde un punto de vista juridico
entiende que no existen razones que justifiquen la necesidad de hablar de un nuevo derecho en
el dmbito de la proteccién de datos, no obstante contempla tal necesidad al ser consciente de
que «La informética constituye un nuevo poder de dominio social sobre el individuo...» €D,

3. CARACTER GLOBALIZADOR DE LA IDEA DE PRIVACIDAD

La privacidad, en sus distintas acepciones ©?, se ha convertido en una de las constantes
sociales de los dltimos afios, como lo demuestra las mdltiples alusiones en todos los 6rdenes de
la vida. Al efecto cabe destacar las de la propia Agencia Espaifiola de Proteccién de Datos ©2,
sin olvidar la trascendente referencia del legislador en la Exposicién de motivos de la LOR-
TAD y su apego en los foros tecnolégicos como puedan ser la revista “Novitica” 69, Tal vez
la constatacion de esta realidad es lo que ha movido a la Real Academia Espafiola a incorporar
dicho término al acervo de nuestra lengua ©,

3.1 ASPECTOS ETIMOLOGICOS

Al objeto de aclarar la verdadera idoneidad del término «privacidad» para identificar la
proteccién de datos, asi como su supuesta conexion con la privacy del derecho anglosajon,
conviene abordar el estudio, no sélo de dichos aspectos, sino también los relativos al origen y
la concepcion acerca de dichos té€rminos.

3.1.1 Breve resefia a los origenes de la privacy

La privacy o «The right to privacy» 9 «derecho que todo individuo tiene a ser res-
guardo de intromisiones» 7, surge como reivindicacién de un nuevo derecho subjetivo de
libertad referido a la persona humana inmersa en sus relaciones con los demds y dentro del
marco de una sociedad en la que la informacién adquiere una importancia inusitada hasta

) Cfr. MaDRID ConEsa, F., Derecho a la intimidad , informética y...», p. 36.

@ Cfr. Orti VaLLEi0, «Cinco afios de 1a Ley Orgénica..., cit. p. 2.}

©  Fs f4cil constatar como la privacidad es utilizada con distintos significados: como traducci6n de 1a privacy; como sinénimo
de vida privada; como aquel dmbito que va mds alld de la intimidad segiin 1a Exposicidn de motivos de Ia LORTAD y, finalmente,
como sinénimo de la propia intimidad.

) En las sucesivas Memorias de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos se aprecia cierta evolucién que se orienta en
el sentido que iremos exponiendo, lo cual resulta de gran trascendencia por tratarse de la méxima autoridad en materia de proteccién
de datos de 4mbito nacional. Su Estatuto se aprueba por Real Decreto 428/1993, de 26 de marzo, siendo gue la denominaci6n se ha
reformado recientemente por Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, conforme se
recoge en su art. 79, al afiadir a la denominacién «Agencia de Proteccién de Datos>, acufiada por el art. 34.1 de la LORTAD, el
término «Espafiola»

©)  Novitica es la revista de AT (Asociacién de Técnicos Informdticos). Acerca del uso del término privacidad, sirva como
ejemplo el monogréfico titulado: Privacidad en la red, donde se aborda el articulo «Introduccidn: el vasto territorio de la privacidad»,
Escolano A., Hernando Collazos, 1. y Teufel, S.; Noviética//Upgrade, nov./dic. 2000, n°148

©)  LaReal Academia Espafiola define la palabra privacidad como «Ambito de I2 vida privada que se tiene derecho a proteger
de cualquier intromisicns.

©9  Cfr. WARREN, D. y Branosss, L.D., The right to privacy, Harward Law Review, Vol. IV, n.° 5, 1890, cit. p. 198. Sostienen
los autores que la privacy es «el derecho del individuo de determinar, ordinariamente, en qué medida sus pensamientos, sentimientos
y emociones deben ser comunicados a otros» (Apud. Herrero-TEIEDOR, F.: Honor, Intimidad..., cit. p. 35).

©  Cfr, MoraLgs PraTs, F. La Tutela penal de la intimidad..., cit. p. 20. Para el autor la naturaleza de la privacy se asienta en
la inviolabilidad de la personalidad.
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entonces ®®. Como es comiinmente aceptado, el término es atribuido a un articulo publica-
do en la revista Harvard Law Review en 1890, siendo sus autores los americanos Warren y
Brandeis, quienes como consecuencia de las intromisiones periodisticas sufridas en la vida
privada del primero, deciden hacer frente a este incipiente peligro, mediante la reivindicacién
de un nuevo derecho ©. En consecuencia, en dicho articulo se viene a poner de manifiesto
la necesidad de dar cobertura legal a la privacy, con la finalidad de obtener una proteccién
integral de la persona frente a los cambios sociales experimentados por la sociedad del
momento. Objetivo que ha de conseguirse en principio por via de ensanchar el &mbito de
proteccidn del derecho a la propiedad ™, del que se consideraba que emanaban no sélo las
formas de posesién tangible, sino también las intangibles 7Y, con la finalidad de rebasar sus
limites y, en consecuencia, brindar a la privacy o «derecho a ser dejado en paz» en palabras
del Juez Cooley, la posibilidad de emerger como un nuevo derecho con sustantividad propia
frente a los peligros que surgen fruto de la sociedad industrial 7.

Asi las cosas, la privacy en principio se plantea como un derecho que surge con la pre-
tensién de desligarse del derecho a la propiedad -la Sentencia de 1905 de la Corte Suprema
de Georgia, se hace eco de tal dependencia hasta 1890-, dentro de cuyo dmbito se subsumia
cualquier produccién de la inteligencia o de las emociones, con la finalidad de prestar una
mayor proteccién a todas aquellas categorfas proximas a la espiritualidad del hombre frente
a todos -en palabras de Warren y Brandeis: son derechos contra todo el mundo- y no como
meros contratos esgrimibles tnicamente frente a las partes contratantes ™. De esta forma se
busca la autonomia de un derecho, cuya naturaleza estaba todavia por determinar, si bien,
de las expresiones «...escritos personales y cualquier otra produccién de la inteligencia o de
las emociones, es el derecho a la privacy, (...) apariencia personal, a las expresiones, actos y
las relaciones personales, domésticas y otras ...» ™, con las que Warren y Brandeis tratan de
esbozar su contenido, se desprende una aproximacién, mas que al derecho a la intimidad, tal
y como es entendido en nuestro Derecho, al derecho mds genérico a la vida privada o, si se
prefiere, al derecho general de la personalidad, dado que en dichas expresiones podemos apre-
ciar manifestaciones de los distintos derechos integradores de estos ultimos. Por todo ello, en
principio cabe entender que la privacy nace con una vocacién reivindicativa de una amalgama
de derechos préximos a lo que de forma genérica se engloba bajo la expresion de vida privada
o se comprende en el derecho continental europeo, desde una perspectiva civilista, bajo la
denominacién de derechos o bienes de la personalidad.

) Cfr. HERRERO-TEIEDOR, F. Honor, Intimidad y Propia Imagen, Tecnos 1990, cit. p. 34

®)  Cfr. SANCHEz CaRrAZ0, Proteccién de datos... , cit. pp. 38-40.

@ Advierte Pérez Lufio que ”...1a comprensién histérica de los distintos derechos de la personalidad (...) pone de relieve la
incidencia del «enfoque propietario»” y viceversa, pues, como puntualiza el autor, “la prevalencia del punto de vista «propietario»
ha condicionado el planteamiento de la tutela de la personalidad, en la misma medida en que la idea de la proyeccién hacia el mundo
externo de la personalidad ha funcionado como principio legitimador de la propiedad” (Pgrez LuRo, A.E., Derechos Humanos, Estado
de..., pp. 320-321). .

@Y Tbid, cit. p. 322. Dice el autor que en su origen burgués “la propiedad es la condicién para acceder a la intimidad”.

03 1oc. cit. p. 322. A juicio del autor la raiz tedrica del derecho a Ia intimidad “...se halla en la 6rbita de aquel fuero interno
que Thomasio y Kant sitdan al margen de la injerencia estatal, pero al margen también de Ias relaciones sociales comunitarias. La vida
privada aparece como un derecho a la soledad, a la reserva y al aislamiento™.

@) Cfr. Ruiz MiGuEL, La configuracién constitucional..., cit. p. Como sefiala el autor, teniendo el mérito dichos autores, de
someter a revision ideolégica la privacy-propiety, o ¢l derecho de propiedad como condicién indispensable para acceder a la intimidad,
sustentado hasta entonces y que a partir de dicho estudio deja de teper su origen en la propiedad privada, pasando a ser un presupuesto
emancipador de toda idea de privilegio; siendo configurador de las libertades individuales.

09 Cfr. WARREN, D. y Branpas, L.D., The right to privacy...; cit. p. 198. (Apud. Herrero-TeIEDOR, F.: Honor, Intimidad...,
cit. pp. 35-36).
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Esta tesis de la consideracién inicial de una amalgama de derechos bajo la denomina-
cidén de la privacy ™, igualmente se desprende de las resoluciones judiciales inmediatamente
posteriores a la publicacién de «The right to privacy», puesto que al amparo de dicha expre-
sién se pretende defender y acoger distintos derechos 79. En este sentido, el caso «Marks v.
Joffa», es un claro ejemplo de cuanto venimos diciendo 7?2, Asimismo, en el caso «Roberson
v. Rochester Doding Box Co.» 7. Por tltimo, la sentencia de 1a Corte Suprema de Georgia
de 1905, en el caso «Pavesick v. New England Life Insurance Co.», supuso un reconocimiento
definitivo para la tesis de Warren y Brandeis, al reconocer en dicho supuesto, tanto el derecho
a la propia imagen como el derecho a la intimidad, en los siguientes términos «...hasta ahora
no se ha recogido en ninguna sentencia la apelacion a un derecho a la intimidad, independiente
del derecho a la propiedad (...) El derecho a la intimidad tiene sus raices en los instintos de la
naturaleza (...) La libertad personal abarca el derecho a la vida piblica tanto como el derecho
correlativo a la intimidad» ),

Por otro lado, no sélo los derechos de la personalidad han sido objeto de ser subsumidos
bajo la idea de la privacy, asimismo ésta ha sido objeto de extensién a otros derechos como
el de asociacién en el caso «Naac v. Alabama», el secreto de las opiniones politicas en el
caso «Sweezy v. Ney Hampshire» ®® y en supuestos como los registros no autorizados en
la propiedad, interceptaciones telefénicas y, con particular amplitud, a supuestos en los que
la imagen o las palabras de un individuo son captadas sin su consentimiento por otra, que
las revela al piblico con dnimo de lucro @V, Por iltimo y como corolario de cuanto venimos
diciendo, el Tribunal Supremo de EEUU, en el caso «Griswold v. Connecticut» en 1965,
se declara el reconocimiento implicito de la privacy como derecho atipico en virtud de la
cldusula abierta que constituye la Enmienda IX de la Constitucién norteamericana, con una
notable extensién ¢2.

@) Cfr. Pérez Luro, A.E., Derechos Humanos, Estado..., cit. p. 331. Comentael autor como la tendencia de la jurisprudencia
y la docirina extranjeras es la de considerar la privacy como el derecho dnico y omnicomprensivo de los distintos instrumentos de
tutela juridica de la vida privada

@9 Ibid, cit. pp. 324-329. El antor pone de manifiesto la evolucién ambivalente experimentada por ta privacy desde su for-
mulacién por Warren y Brandeis, con la pretension de configurarla como una categoria amplia y flexible apta para ofrecer un marco
unitario para el tratamiento de una serie de problemas conexos

@ En dicho litigio, ante 1a supuesta vulneracién del derecho a la propia imagen, consistente en Ja publicacién del retrato del
demandante en la portada de una revista sin su consentimiento, el Tribunal de Nueva York parece declarar en la sentencia tanto una
vulneracién del derecho a la propia imagen como del derecho a la intinzidad, segtin se deduce, al sefialar «.Ningiin periddico o institucién
prescindiendo de su importancia, tiene derecho a usar el nombre o la fotograffa de nadie para tal propésito sin su consentimiento. (...)
Los derechos intimos deber ser respetados al igual que los deseos y sensibilidades de la gente (...) cuando uno estd satisfecho con la
intimidad de su hogar, tiene derecho a la paz de 4nimo...» (ob. cit. Herrero-Tejedor, pp. 37-39)

@8 La Corte de Apelacién de Nueva York rechazé la doctrina de Warren y Brandeis, declarando que en el caso objeto del litigio
1o se habfa conculcado el derecho a la propia imagen. De lo cual se desprende, que la demandante pretendié valerse de la privacy para
defender su derecho a la propia imagen. Es mds, con posterioridad a esta resolucién y dado el grado de desaprobacién ciudadana, el
Estado de Nueva York introduce en la Ley de Derechos Civiles el reconocimiento del derecho a la propia imagen, cuya vulneracién
supondrfa un ilicito con derecho a indemnizacién (loc. cit. )

@ Loc. cit. Herrero-Tejedor

& T oc, cit. Herrero-Tejedor

@D Como sefiala Farifias Matoni “la palabra privacy connota una necesaria alienacién entre el individuo y su sociedad, una
alienacién de distancia que estd en el corazén de todas las libertades civiles. Es una palabra de diferente significado para cada uno.»
(Farias Maton, El derecho a la intimidad..., cit. p. 303).

) Cf. el Voto Particular a la STC 292/00. Advierte el Magistrado que en dicho caso se “considers violado el derecho de
privacidad [el subrayado es nuestro] en el matrimonio, invocando al efecto las Enmiendas Primera (que se refiere a varios derechos,
entre ellos el de libertad religiosa), la Enmienda Tercera (o alojar tropas sin el consentimiento del duefio de Ia casa), Enmienda Cuarta
(inmunidad del hogar), Enmienda Quinta (garantfas del imputado). Con estos derechos se argumenté que proporcionar informacién
sobre el uso de contraconceptivos (...) conculcaba el derecho a la privacidad en el matrimonio.”
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Lo cierto es que de la idea de privacy se desprende el cardcter amplio de su contenido @,
ya sea entendida en un sentido estatico «como derecho de exclusién de los demds del d4mbito
privado» ®¥, como en su sentido dindmico, referido a la facultad de controlar la informacio-
nes referentes a uno mismo ®%, dentro del cual en principio se involucran todo un conjunto
de intereses de diversa indole, si bien en su mayorfa préximos a lo que en el dmbito europeo
conocemos por los derechos de la personalidad. Con ello se quiere poner de manifiesto la
cautela que ha de exhibirse a {a hora de pretender identificar la privacy con el derecho a la
intimidad, maxime si tal identificacion se pretende trasladar al 4mbito de la proteccién de
datos personales 9,

3.1.2 Acerca del origen y significado del término «privacidad»

Desde un punto de vista etimolégico el término «privacidad» procede del latin privatus
(privado, particular, propio, individual, personal) 7, si bien, por lo general es cominmente
tomado de la traduccién inglesa privacy, en su acepcion de vida privada ®®, siendo desde esta
perspectiva como ha sido incorporada por la Real Academia Espaiiola al Diccionario de la Len-
gua «Ambito de la vida privada que se tiene derecho a proteger de cualquier intromisién» @,
Tal relacién es apuntada igualmente por Sanchez Carazo al tratar de acotar su contenido «...Jo
privado o la privacidad abarca todas aquellas facetas de nuestra vida que “nos son propias”™»
aunque pueden llegar a dejar de serlo ®®. También el Tribunal Constitucional en més de una
sentencia ha empleado el término «privacidad» como referencia al dmbito de la vida privada
«...el TC ha considerado a la intimidad como columna sustentadora de la libertad... Ambitos
en los que la libertad vital del individuo implica una exigencia de privacidad, (p. ej. el art. 18
CE)» STC 89/1987 (FJ 2°); 142/93 /FJ 7°); «La inviolabilidad del domicilio constituye un au-

&) A efecto sefiala Farifias Matoni que “La dificultad estriba en encontrar un tétmino comprensivo de todos y cada uno de
los intereses que la doctrina americana comprende bajo el titulo genérico de privacy.” (Farmas MaToni, El derecho a la intimidad...,
cit. p. 322).

@4 Cfr. Herrero TRIEDOR, Honor, Intimidad y ..., cit. p. 40.

¢ Cfr. Pérez LuRo, Derechos Humanos, Estado..., cit. p. 329. El autor pone de manifiesto como los tltimos estudios de la
doctrina norteamericana acerca de la privacy -J.H. Shattuck, A.F. Westin, L. Lusky, C. Fried- tienden a concebirla como el poder de
ejercer un control sobre fas informaciones que puedan afectar a cada persona;de esta forma Westin definfa fa privacy como «la facultad
de los individuos, grupos o instituciones para determinar por si mismos, cudndo, cémo y hasta dénde puede comumnicarse a otros,
informacién sobre sf mismos» en WESTIN, E Privacy and freedom, New York, 1970, p. 342.

®)  De esta forma no es extrafio que autores como Sdnchez Bravo adviertan que «...el t€rmino privacy puede considerarse
que comprende lo que para nosotros es intimidad y vida privada, circulos concéntricos de distinta amplitud», advirtiendo que en el
mundo del Derecho anglosajon existe una clara frontera entre las nociones de intimacy y privacy. (SANCHEz Bravo, La proteccién del
derecho a la libertad informdtica..., cit. p. 46).

@) Cfr. FariNas Matong, El derecho a la intimidad..., cit. p. 302.

@ «El término «privacidad» es frecuentemente utilizado por la doctrina como equivalente castellano de privacy, comprensivo
de la total proteccién de la vida privada», afiadiendo «La «privacidad» puede utilizarse, pues, como término comprensivo del substrato
comtn de los derechos garantizados por el articulo 18.1 de la Constitucién» (FErrErO-TRIEDOR, F.: Honor, Intimidad y..., cit. p. 72.);
utilizdndose distintas expresiones en funcién del pafs de que se trate: en Francia la expresion «droit 4 I’intimité» por una parte de la
Doctrina, y otros autores usan la denominacién «droit 4 a vie privée»; en Estados Unidos de Norteamérica se emplea la expresion «xight
to privacy» o simplemente privacy; los juristas italianos se refieren al «diritto alla riservatezza» o incluso «diritto alla vita privatas;
en Espafia Ia Doctrina ha utilizado preferentemente la expresién «derecho a la intimidad» y en ocasiones «derecho a la vida privada»
(Fariias Maton, B dervecho a la intimidad..., 302-303).

®» Ha de tenerse muy en cuenia que la CARTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA
acaba consagrado cl derecho fundamental a la proteccitn de datos de cardcter personal en su condicién de derecho auténomo, no sélo
por destinar a su regulacion el art. 8, sino también por desligarlo claramente del derecho a la vida privada y familiar, recogido en el
art. 7. (2000/C 364/01) Diario Oficial de las Comunidades Europeas de 18 de diciembre de 2000, proclamada en al cumbre de Jefes
de Estado y de Gobierno de la Unién Europea, celebrada en Niza el 7 de diciembre de 2000.

) Cfr. Sancrez Carazo, Protecci6n de datos...; cit. p. 51.
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téntico derecho fundamental de la persona, establecido para garantizar el &mbito de privacidad
de ésta...» STC 22/1984; STC 137/1985.

No obstante y tal vez intentando superar el escollo que suponia la inexistencia en nuestra
lengua del sustantivo abstracto correspondiente a «privado» ©Y, es constatable como el término
«privacidad», ademas de como mera traduccién de la privacy en su acepcién de vida privada, se
utiliza también de forma errénea como sinénimo de intimidad ®? y, lamentablemente, también
como concepto globalizador con el que identificar el interés juridico cuya garantia se pretende
con la proteccién de datos personales ®, sin que en tal sentido llegue a coincidir con la idea
de vida privada y, menos adn, con la de intimidad @9,

Asf las cosas, si nos preguntdramos por los factores que han incidido en la expansién del
uso del término privacidad en el &mbito de la proteccién de datos, podifamos resefiar como més
significativos: la evolucién del concepto tradicional de intimidad hacia un 4mbito méas amplio
con el que se ha querido identificar la privacidad; la proteccién de datos como disciplina que
incide sobremanera en el derecho a la intimidad, hasta el punto de llegar a rebasarla, de ahi la
oportunidad de utilizar un término difuso como el de privacidad que explicara tal eventualidad;
y la indeterminacion que hasta fechas recientes caracterizaba la proteccién de datos y que atin
hoy no ha terminado de perfilarse, 1o que abre nuevas expectativas para el término abstracto
«privacidad».

En consecuencia, ya no se persigue tinicamente con el término «privacidad» evocar laidea
de vida privada, sino que se pretende abarcar aquel dmbito de la vida privada puesta en relacién
directa con las nuevas tecnologias. Lo cual serfa insuficiente a todas luces, por cuanto, como
veremos, la proteccién de datos va mds alld del mero ambito de proteccién de la vida privada,
alcanzando valores mas subliminales como la hbertad la dignidad y la identidad personal, en
definitiva, la propia personalidad ©.

3.2 LAPRIVACIDAD VISTA DESDE LLA PERSPECTIVA DE LALORTAD Y DE
NUESTRA DOCTRINA

La idea de privacidad introducida por el legislador en la Exposicién de motivos de la
derogada LORTAD ©9, como aquel d4mbito de la persona que va més alld del propio al de la
intimidad, no sélo llevaba aparejada la propia limitacién que el término en si evoca, que no
es otro que el de vida privada, sino que ademds no era pacificamente admitida por la doctri-

©9  Cfr. Herrero-TerEDOR, Honor, Intimidad..., cit. p. 72.

3 Como apuntan Sdnchez Carazo «Los términos: “intimidad”, “confidencialidad” y “privacidad” en muchos momentos se
han vtilizade como sin6nimos pero cada uno de ellos tiene matices diferentes.», «Son conceptos describibles, dificilmente definibles>
(Sancuez Carazo, Proteccién de datos...; cit. pp. 43y 53).

©9  Cfr. BEIAR, H., El dmbito fntimo. Privacidad, individualismo y modernidad, Alianza Editorial, Madid, 1995, pp. 152-154
(Apud SAncHez Carazo, Proteccidn de datos...; cit. p. 49) «...Ja privacidad no es simplemente una ausencia de informacién sobre
nosotros; es mds bien el control que nosotros tenemos sobre la informacién acerca de nosotros mismos».

69 Cf. Exposicién de motivos de la LORTAD.

2 Cfr. PErez LuRo, A. E “Nuevos Derechos Fundamentales de la era tecnolégica..., cit. pp. 187 y ss.

9 «Nétese que se habla de la privacidad y no de la intimidad: Aquélla es més amplia que ésta, pues tanto la intimidad protege
1a esfera en que se desarrollan las facetas mds singularmente reservadas de la vida de 1a persona -el domicilio donde realiza su vida
cotidiana, fas comunicaciones en las que expresa sus sentimientos, por ejemplo-, la privacidad constituye un conjunto, mds amplio,
més global, de facetas de su personalidad que, aisladamente consideradas, pueden carecer de significacién intrinseca pero que, cohe-
rentemente enlazadas entre sf, arrojan como precipitado un retazo de la personalidad del individuo que éste tiene derecho a mantener
reservado».(Exposicién de motivos de la Ley Orgénica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento automatizado de los
datos de cardcter personal -LORTAD- («BOE» niim. 262, de 31 de octubre de 1992).
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na ©7, de tal suerte que autores como Ruiz Miguel, entre otros, apuntaban en sentido diame-
tralmente opuesto. Ya hemos apuntado que dicho autor mantiene que la proteccién de datos
personales no es sino una prolongacién mds del dmbito del derecho a 1a intimidad, a la que da
en llamar «Intimidad Informatica», la cual no serfa mds que el mismo derecho a la intimidad
si bien auxiliado de nuevas técnicas y con la informdtica como nuevo objeto ©®. Esta forma
de entender 1a proteccion de datos, que no es otra que Ia configuracién positivo-institucional
de la intimidad, entra en colisién directa con la expuesta por el legislador en la Exposicién
de motivos de la LORTAD, al cimentarse en la idea de privacidad. Es decir, mientras que la
construccién de Ruiz Miguel pasa por incardinar la materia de proteccion de datos personales
como una manifestacién més de la intimidad, el legislador y, por ende, algunos autores como
Davara Rodriguez, tomando como gufa la nocién de privacidad, entienden que el dmbito de
ésta supera al propio de la intimidad ©?.

Pero no s6lo han aflorado en la doctrina puntos de vista contrapuestos a la hora de preten-
der identificar de forma estanca la privacidad e intimidad con el objeto y la naturaleza juridica
que informa la proteccién de datos, sino que, por el contrario, se da el caso de autores que
apostaron en principio por la identidad de ambos conceptos. En tal sentido cabe citar a Martin
Casallo, para quien no es defendible un concepto de intimidad contrapuesto al de privaci-
dad, sino una ampliacion de la intimidad como consecuencia del desarrollo de las modernas
tecnologias que termina por equipararse al concepto de privacidad “%; y Orti Vallejo, quien
equipara los conceptos de intimidad y privacidad, si bien con posterioridad evoluciona en su
concepcidén estimando la conveniencia de la formulacion de un nuevo derecho ante lo que da
en Hamar «nuevo poder de dominio social...» 40D,

Por otro lado hemos de advertir que los argumentos esgrimidos por el legislador en la
Exposicién de motivos de la LORTAD a fin de introducir la nocién de privacidad, no eran
ideas nuevas por aquel entonces. Ya con anterioridad a la aprobacién de dicha Ley Orgénica,
Murillo de 1a Cueva habia elaborado su concepcién acerca de la autodeterminacién informati-
va, basdndose precisamente en argumentos como el de los datos personales que transcienden
a lo fntimo y, en consecuencia, afirmando la mayor amplitud del &mbito que corresponde a la
autodeterminacién informativa con respecto al de 1a intimidad, lo que, entre otras razones, le

®7 Como sefialan Marroig y Corripio Gil, «...resulta necesario insistir en la falta de «operatividad» de muchas distinciones
entre las que se encuentran, a nuestro juicio, la palabra «privacidad», barbarismo que pese a que fuera utilizada por el propio legislador
en la Exposicién de motivos de la derogada la Ley Orgdnica 5/1992... y pese a que tiene un fécil predicamento en dmbitos mds propios
del periodismo, no sirve siquiera como mero criterio orientador, tratindose mds bien, de un claro intento de eludir el problema técnico
juridico que impone la protecci6n de datos a conceptos tradicionales como el de 1a «intimidady. Marroie Por, L., y Marfa de los Reyes
Corririo GIL-DELGADO: «El ordenamiento espafiol y la proteccién de datos personales..., p. 11.

©8  Cfr. Ruz MiGueL, C. La configuracién constitucional..., cit. p. 97; También parece abogar por la intimidad ALvarez-Cren-
FUEGOS SUAREZ, J.M., «La proteccién de los datos personales frente al uso tratamiento y ficheros automatizados del Poder Judicial:
...», Jornadas sobre el Derecho Espafiol de 1a Proteccion de Datos Personales, APD, 28 a 30 oct. 1996, Madrid. cit. p.177, al sefialar
que «Nuestra Constitucidn, en su articulo 18.4 ha establecido, atribuyéndole el cardcter de derecho fundamental, el marco bésico para
legitimar la proteccién del derecho a la intimidad de las personas frente al uso de los sistemas informéticos que permiten el almace-
namiento y tratamiento de datos personales».

) En tal sentido se pronuncia Davara Rodriguez, al sefialar que «el derecho que se trata de tutelar en materia de proteccién
de datos no es exclusivamente la intimidad, sino algo con mayor profundidad que, en los ordenamientos de dmbito anglosajén, se ha
dado en llamar privacy y que nosotros hemos castelianizado como «privacidads» perfilando su contenido a través de la concepcién
de la privacidad introducida por el legislador en 1a Exposicién de motivos de 1a LORTAD. (Davara Ropricuez, M.A.: «La relacién
entre los articulos 28.1 y el 18.4 CE...» TC, Repertorio Aranzadi, n°7, julio 1998, cit. p. 56; ID. Manval de Derecho Informético,
Aranzadi, Pamplona, 1997, cit. pp. 53-54).

09 Cfy, MARTIN CASALLO, 1T , « Intimidad y protecci6n de datos», Il Jornadas Abogacia e Informatica. 21-22 abril de 1994,
Hiustre Collegi D"Advocats de Barcelona, 1994, cit. p. 40.

49 Cfy. Ortr VALLEIO, A. «El nuevo derecho fundamental (y de la personalidad) a la libertad informadtica» (A propdsito de ia

STC 254/1993, de 20 de julio), Derecho Privado y Constitucién. 1994, ndim. 2, p. 321.
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lleva a propugnar el reconocimiento de un nuevo derecho fundamental ante la insuficiencia
del derecho a la intimidad para explicar la proteccién de datos %2, Por ello no es extrafio que
el propio autor reconociera, con posterioridad a la aprobacién de la LORTAD, un cierto para-
lelismo entre 1a idea de autodeterminacién informativa y la propia privacidad, al sefialar «...1o
que el legislador llama, usando un barbarismo, privacidad, pricticamente coincide con lo que
hemos denominado autodeterminacidn informativa» 19, Si bien, a nuestro modesto entender,
dada la descripcién de la privacidad que ofrece el legislador en la Exposicién de motivos %9,
lo méis correcto seria identificar dicha nocién de privacidad con la idea de «identidad infor-
mética», como un aspecto m4s integrante de la libertad informdtica, referido a la elaboracién
de los perfiles de la personalidad como consecuencia del acopia y entrecruzamiento de datos
personales 9%, En este sentido parece pronunciarse Romeo Casabona, quien al referirse a la
privacidad, manifiesta «es tan sélo una de las facetas que pueden ser vulneradas por la utili-
zaci6n abusiva de datos informatizados. Incluso cabe decir que con esta utilizacién abusiva
se pueden vulnerar otros intereses personales del individuo que van més alld de la intimidad
o de la privacidad» 4%,

3.3 LAPRETENDIDA IDENTIFICACION DE LA PRIVACIDAD Y LA PRIVACY

De todo lo expuesto se deriva que la idea de privacy no es en modo alguno el contenido
adecuado para explicar la naturaleza de la proteccién de datos en nuestro pafs 7 y, menos
adn, si para ello ha de acudirse a términos ambiguos como el de privacidad @, De una parte
porque la idea que subyace a la proteccién de datos va mds alld de los meros contenidos de la
intimidad, vida privada, privacidad o la propia privacy. De otra parte, porque, aunque como
hemos puesto de manifiesto el término privacy se suele traducir al castellano como privacidad

(02 Cir. Lucas Murtro De LA Cugva, P. El derecho a la antodeterminacién Informativa..., cit. p. 117.

03 Cfr. Lucas MuriLLo De La Cugva, P. «El Derecho a la Intimidad», Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ (C9312); también
en «Las funciones de la Agencia..., cit. p. 267.

o Bj legislador cifra la proteccién de la privacidad exclusivamente en la incidencia negativa que pueda derivarse del uso
inadecuado de las nuevas tecnologias; Sin embargo, como es sabido, la Directiva en su art. 3 extiende su 4mbito de aplicaci6n a todo
tipo de tratamiento de informaciones personales, se efectiie dicho tratamiento por medios automatizados o no, siempre que estén
incluidas en un fichero o destinadas a serlo y, en consecuencia, haciéndose valer la proteccidn de los datos ¢ informaciones personales
en funcién de su tratamiento y no de la forma en que éste se realice. Circunstancia que puede hacer pensar en un nuevo enfoque de
1a proteccién de datos, orientada a dotar de mayor relevancia a los datos e informaciones personales en si mismos considerados, con
independencia de cual sea la naturaleza de los mismos.

09 Advierte Sdnchez Bravo que a identidad informdtica no debe confundirse ni contraponerse al de libertad informitica,
Ppuesto que es parte integrante de ésta, aclarando que «La identidad informdtica harfa referencia, de esta forma, al conjunto de datos
personales que debidamente aunados y/o entrecruzados atrojarian como precipitado un perfil de nuestra personalidad, una radiografia
de c6mo somos y de cémo actuamos.» (SANCHEZ Bravo, La proteccién del derecho a..., cit. p. 60).

@9 Cfr. RoMEo CasaBona, C.M., “Infracciones Administrativas y Penales en Relacién con la Proteccién de Datos”, en Infor-
mdtica y Derecho , UNED, Mérida, 1994, p. 367.

(97 Aunque, como sefiala Pirez Luro, la privacy sea la nocién andloga a la de intimidad en nuestro Derecho (PErez Luro, A.E.,
Derechos Humanos, Estado..., cit. p. 324), no por ello cabe su plena identificacién con la intimidad, pues como bien sefiala GoNzALEZ
GarraNo «privacy no es s6lo un término técnico-juridico, pues estd privado de sentido, un sentido que nace del contesto cultural en el
que ba surgido y no admite una traslacién literal con la nocién grecolatina de intimidad. Esa traspolaci6n de términos no sélo es un
préstamo lingiiistico indcuo, sino sobre todo un cambio de coordenadas...» (GonzALEz GArTaNo, N. El deber de respeto a la intimidad,
Universidad de Pamplona, 1990, cit. p. 153).

8 Cfr. Lorez-Musiz Gos, M. «La Ley de Regulacién del Tratamiento Automatizado de los Datos de Cardcter Personal»,
Informética y Derecho, 6-7, UNED, Centro Regional de Extramadura, Mérida, 1994, cit. p. 99. Para el autor la referencia a la pri-
vacidad en la Exposicién de motivos es superflua e innecesaria, ademés de incongruente con la parte dispositiva de la LORTAD,
donde no se hace referencia alguna, ni tan siquiera al determinar el objeto; También TRUYOL SERRA, A. y VILLANUEVA EXTCHEVERRIA,
R. “Derecho a la intimidad e informatica”, Informadtica e Diritto, ndm. 1, 1975, cit. p. 171.. Quienes califican el término «privacidad»
de “barbarismo intolerable”.
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para referirse a la vida privada “%, no por ello deja de ser menos habitual identificar asimismo
la intimidad con la privacy, lo cual supone un contrasentido. Es decir, si admitimos que la inti-
midad hace referencia a un 4mbito m4s estricto y restringido que el propio al de Ia vida privada
0, si se prefiere, privacidad @19, y éste a su vez es una mera traduccién de la idea de privacy
del Derecho anglosajén, no podemos en modo alguno utilizar la intimidad como sinénimo de
la traduccién inglesa privacy dada la mayor amplitud de ésta ¢!, maxime si la diferencia entre
ambos términos se pretende salvar acufiando al efecto el término «privacidad» . Sirvan al
respecto las palabras de Sanchez Bravo, para quien la privacidad es un «término sin arraigo en
nuestro lenguaje, y que no es més que una traduccion literal y simplista de la nocién inglesa de
privacy», poniendo de manifiesto que lo peor de tal consideracién, es que no sélo se pretende
una asuncién lingiifstica de un término extrafio a nuestro diccionario, sino la equiparacién de
conceptuaciones de la intimidad que aparecen claramente diferenciados en los sistemas de
Derecho continental y de la Common Law @13,

4. HACIA UN NUEVO DERECHO FUNDAMENTAL

Apostando por la superacién de la intimidad como tnico bien juridico cuya proteccién
se pretende al amparo de la proteccién de datos o, dicho en otras palabras, considerando la
proteccidn de datos personales como un derecho fundamental cuya naturaleza transciende al
propio derecho a la intimidad, surgen orientaciones doctrinales con miras mas amplias que,
arrancando precisamente de la insuficiencia de la intimidad para explicar la proteccién de
datos, ven en la «libertad informética» o en la «autodeterminacion informativa» el emerger de
un nuevo derecho fundamental auténomo propio de la nueva era tecnoldgica en que se traduce
la actual sociedad de la informacién ¢4,

4.1 LA AUTODETERMINACION INFORMATIVA

Como bien ha sefialado Extseberria Guridi, el artifice de la introduccién en Espafia de la
expresion «autodeterminacion informativa» ha sido Pérez Luiio, «...quien, a su vez, fue pionero

% Cf, 1o dicho en el apartado 3.1.2. «Acerca del origen y significado del término “privacidad”».

19 Como sefialan Sdnchez Carazo «Consideramos que la privacidad y la intimidad forman parte de un todo. La diferencia
estriba en que lo privado es mds amplio que lo intimo. Todo lo intimo estd dentro de la privacidad de una persona, pero no todo Io
privado es fntimo (...) lo privado o privacidad abarca todas aquellas facetas de nuestra vida que “nos son propias” (...) La intimidad, lo
intimo, serfa la parte de Ja vida privada que cada ser humano (...) quiere guardar para s{ de una forma muy especial y que s6lo dard a
conocer a un ¢irculo reducido de personas...» (SANcHEz Carazo, Proteccién de datos de cardcter personal...; cit. p. 51).

A EBn tal sentido Alvarez-Cienfuegos, quien al identificar 1a intimidad con la privacidad, sefiala que «el derecho a Ja priva-
cidad (privacy) de los datos personales se ha convertido en un derecho fundamental de Ia persopa, cuya defensa y proteccion frente
a los poderes piblicos se encomienda a instituciones, especializadas» (ALvAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, J. M. «Informdtica y Derecho
Penal. Los delitos relativos a la informética» El C6digo Penal de 1995. Parte Especial, Centro de Estudios Juridicos y Formacién
Especializada, CGFJ, Dic.1996, cit. p. 199).

M2 Af respecto son fiel reflejo de cuanto decimos las palabras de Orozco Pardo al advertir que «En 1o que a nuestro trabajo se
refiere, debemos atender fundamentalmente al bien juridico de fa «intimidad», para precisar inmediatamente que este concepto no es el
adecnado para el campo en que nos desenvolvemos, pues hoy la doctrina y el legislador han admitido ya el concepto de «privacidad»
de origen anglosajén» (Orozco Parpo, G.:, «Los Derechos de las personas en la LORTAD», Informdtica y Derecho, n.” 6-7, Centro
Regional de Extremadura UNED, 1994, pp. 164).

@13 e esta forma, continda sefialando el autor, «...el término privacy puede considerarse que comprende fo que para nosotros
es intimidad y vida privada, circulos concéniricos de distinta amplitud», advirtiendo que en el mundo del Derecho anglosajén existe
una clara frontera entre las nociones de intimacy y privacy .

M9 (SAncuez Bravo, A. A.: La proteccion del derecho a la libertad informdtica... cit. p. 46); también Lucas MuriLo DeLa
Cugva, P. Derecho a la Autodeterminacion informativa..., cit. p. 26 .
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en el estudio de la doctrina alemana sobre la materia de donde recoge dicha expresién» @19,
No obstante, Lufio, a la hora de identificar el bien juridico que subyace a la proteccién de
datos personales, opta por identificar su elaboracidén dogmatica en torno a un nuevo derecho
fundamental asumiendo la expresién «libertad informética» 9, la que, sin embargo, 1o tiene
inconveniente en equiparar a la autodeterminacién informativa, por entender que se trata de una
mera cuestion de designacién nominal, pues en definitiva ambas se circunscriben a garantizar
las facultades de acceso y control de los datos personales o informaciones que les son propias
a las personas concernidas 7.

En consecuencia hemos de precisat que en el 4mbito de la doctrina espafiola, por todos,
es Murillo de 1a Cueva el autor que afronta directamente el estudio de la proteccién de datos
bajo la expresit6n de la «autodeterminacién informativa» 19, si bien, conviene adelantar, que
su concepci6n sobre la misma no es del todo parangonable con la genuina elaborada al efecto
por la doctrina alemana, circunstancia que, como veremos, le permite a su vez, al igual que
hace Luiio, identificar la autodeterminacién informativa con la libertad informatica.

Efectivamente, al hilo de lo que acabamos de apuntar, entendemos que para explicar
la sinonimia entre libertad informdtica y autodeterminacién informativa, necesariamente ha
de partirse de una distincién previa entre la concepcién de MURILLO y la elaborada por la
doctrina y la jurisprudencia alemanas ¢, fundamentada bésicamente en la distinta configu-
racion juridica y que se traduce en el reconocimiento o no de la naturaleza de nuevo derecho
fundamental auténomo.

4.1.1 Origenes de la autodeterminacién informativa

Como ya sefialara Denninger, ni el objeto, ni la denominacién de «autodeterminacién
informativa» pueden considerarse como un invento del Tribunal Constitucional Federal alemin
(Busdesverfassungsgericht —en su forma abreviada BverfG—) (29, Efectivamente, 1a doctrina
cientifica, sitda el origen de la expresién «autodeterminacion informativa» en el dictamen cien-
tifico «Cuestiones Fundamentales de la proteccién de datos» elaborado por W. Steinmiiller en
1971 por encargo del Ministerio del Interior alemén 9. En el mismo ya se ponia de manifiesto
el poder que representa la posesion de informacidn, por lo que ante la incidencia que tal poder

M9 Cfr. DeNNINGER, «El derecho a la autodeterminacidn informativa», en Problemas actuales de la documentacidn y la in-
formdtica juridica, Actas del Coloquio Internacional celebrado en la Universidad de Sevilla los dias 5 y 6 de marzo de 1986, Técnos-
Fundacién cultura Enrigue Lufio Pefia, Madrid, 1987.

19 Cfr, Frosmu «il diritto alla riservatezza come diritto di libertd» en Aspetti Comunitari del problema dey diritti humani,
Milano, 1985. (Apud, Herrero-TEIEDOR, F. Honor..., cit. p. 32). Donde el autor sefiala que el término fue acufiado por Frosini.

W7 Cfr. Perez LuNo, A. E. «La libertad informdtica. Nueva frontera de los derechos fundamentales», en la obra colectiva,
Libertad informatica y leyes de proteccién de datos, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, cit. p. 141.

a1 Cfr, MuriLo Di La Cugva, El derecho a la autodeterminacién Informativa, La proteccién de datos personales ante el
uso de la informética; Tecnos, Madrid, 1990.

a1 Cfr. Perez LuRo, A.E.: Nuevas Tecnologias... p. 87. En palabras de Lufio, “...versi6n peculiar de la libertad informati-
ca..”.

@0 Thid. cit. p. 128.

421 Dicho dictamen serfa de gran trascendencia en la elaboracién de 1a Ley Federal de 27 de enero de 1977, para la proteccién
contra el abuso de datos sobre las personas con motivo del tratamiento electrénico de datos en la Republica Federal Alemana, cuya
aprobacién se dilaté en el tiempo, entre otras razones, por la ordenacién de un dmbito que hasta el momento habfa pertenecido a la
autonomia privada y cuya regulacién se pretendia por el poder legislativo, de tal forma que aungue el anteproyecto fue discutido por
primera vez en 1971, la Ley no fue aprobada hasta 1977. (HorstkoTTe, Hermann «La Proteccién de datos en Alemania» Basis-Info
23-1996 IN-PRES, INTER NATIONES. Memoria del Delegado para la Proteccién de Datos del Estado Federado de Hesse, Biesbaden
1972, cit. p. 3).
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podia conllevar para las libertades de los ciudadanos, se aboga por un derecho fundamental
derivado del derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad, lo que se dio en llamar la
«autodeterminacién informativas, por la que cada cual pueda decidir en que medida hace al
Estado o a sus concindadanos participes de sus actos y pensamientos) 122,

4.1.1.1 La Sentencia de 15 de diciembre de 1983 de la Corte Constitucional Federal
de Alemania

Aunque como ya hemos apuntado ni la denominacién ni la idea que subyace a la expresion
«autodeterminacién informativa» sea atribuible al BverfG, sin embargo si se le ha de reconocer
el mérito de haber investido a dicho derecho de naturaleza constitucional, lo cual se materia-
liza a raiz de la Sentencia de 15 de diciembre de 1983 de la Corte Constitucional Federal de
Alemania, a rafz del recurso planteado contra la Ley del Censo de Poblacién (Voskszdhlungs-
gesetz -VZG 1983) de 4 de marzo de 1982 ), No obstante, ha de advertirse, siguiendo a
SIMITIS, que dicha sentencia no supuso el nacimiento de un nuevo derecho fundamental, ni
tan siquiera de un derecho fundamental a la proteccion de datos entendido como una categoria
independiente y auténoma @29,

Como se pone de manifiesto en el comentario a la Sentencia de la Corte Constitucional
federal, el motivo por el cual se interpone el recurso contra la VZG 1983 @29, viene determi-
nado por la potestad que se arroga el Estado de exigir del ciudadano una informacién personal
exhaustiva, con la consiguiente vulneracién, a juicio de los recurrentes, de los derechos al
libre desenvolvimiento de la personalidad, la dignidad humana, la libertad de expresién y
ciertas garantias procesales (9. Y es que, como bien sefiala Lufio, «...para el juzgador alemdn
la sensibilidad de las informaciones no depende tanto de su conexitn inmediata con aspectos
que afecten a la intimidad como de la posibilidad de que puedan utilizarse en procesos que
afecten al ejercicio de los derechos fundamentales y, en concreto, al libre desarrollo de la
personalidad» #27,

Efectivamente, de una mera lectura de la Ley del Censo se desprende lo desorbitado que
resultaba el programa de recogida de datos, yendo mds alld del mero registro y catalogacion de
datos personales necesario para el cumplimiento de los fines que en realidad se pretendia @29,
De esta forma, recalando en el articulo 2.1 de la Ley, referido al censo demogrifico y profe-
sional, se alude a una serie de datos que cualquier normativa de proteccién de datos actual
calificaria de sensibles o de especial proteccion, como es el caso «... la pertenencia legal o no
pertenencia a una asociacién religiosa, nacionalista». I[gualmente, si nos atenemos al contenido

22 Cfr. W. STEINMULLER ¥ otros Grundfragen des Detenschutzes , Gutachten im Auftrag des BMI, 1971, BT-Drcks. V/3826,
pp. 88-93; Memoria explicativa del Anteproyecto y el Proyecto de Ley del Gobierno de 21 Sept. 1973 «Datenschuiz - Meldegesetz»
Textos Legales (asunto 5/74), andicién de peritos, Bonn 1974, pp. 249 y ss. (Apud HORSTKOTTE, ob. cit. pig.3).

3 Véase BVerjGE 65,1; También la traduccidn al casteliano de DARANAS, M. en el Boletin de Jurisprudencia Constitu-
cién IV, Jurisprudencia constitucional extranjera, BJC 1984., mim. 33, pp. 126-170 Cf. Ley sobre el recuento de la poblacién , de las
profesiones, de las viviendas y de los centros de trabajo de 25 de marzo de 1982, Boletin de Legxslamon Federal -BGBI- 1.

@29 Cfr. Pirez Luno, A E.: Nuevas tecnologfas..., cit. p. 128.

129 [ o5 autores del recurso eran simpatizantes del movimiento de “los verdes™ (die Griinen), si bien, en la resolucién final por
la que se declara la inconstitucionalidad parcial de la Ley, también fueron tenidas en cuenta las objeciones previamente expuestas por
el Comisario Federal para fa proteccion de datos y Ios Comisarios para la proteccion de datos de Ios Liinder.

29 Cfy. Perez Luro, A.E. Nuevas tecnolog..., . cit. p. 126.

2 Loc. cit.

428 Como advierte Pérez Lufio, no es extrafio que el Tribunal Constitucional germano hiciera hincapié en el peligro que
entrafia la proliferacién de centros de datos con los nuevos avances tecnolégicos, al producir «una imagen total y pormenorizada de
1a persona respectiva -un perfil de la personalidad- incluso en el 4mbito de su intimidad, convirtiéndose asi el ciudadano en hombre
de cristab» (loc. cit.).
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del articulo 2.5. se aprecia un atentado manifiesto al principio de proporcionalidad que debe
regir toda recogida de datos, pues no se entiende la sinrazén de elaborar un registro en el que
se contemple la inclusion de datos personales tales como la «Profesién aprendida y duracién
del ciclo prictico de formacién profesional, examen mds alto de los aprobados en la escuela...
» 0 como se enumera en el apartado 6 «...el medio de transporte principalmente utilizado y
tiempo invertido en el viaje a ese centro de trabajo o de ensefianza» 1>,

A la vista de estos supuestos y de otros que resultaria prolijo resefiar, claro botén de
muestra de una regulacién que enmascaraba con cierto descaro una finalidad de control de los
poderes puiblicos frente a los ciudadanos a través de la recogida de datos personales que les son
propios, el Tribunal Constitucional federal alemdn, haciéndose eco de las iltimas orientaciones
doctrinales 0, afronta la ineludible necesidad de dar acogida a un derecho que, si bien la Ley
Fundamental de Bonn — Grundgesetz, en su forma abreviada GG— no recogia expresamente,
era necesario reconocer al objeto de evitar que los poderes publicos, valiéndose de la utilizacién
de las nuevas tecnologias emergentes por aquel entonces, incurrieran en abusos como el que
se desprendia de la VZG 1983.

En consecuencia con todo ello, la Corte Constitucional Federal —BverfG— sobre la base
del derecho a la dignidad humana (art. 1.1 GG) y el Derecho general al libre desarrollo de la
personalidad (art 2.1 GG), ambos contemplados en 1a Ley Fundamental de Bonn %3, reconoce
el derecho fundamental, no auténomo, a la antodeteminacién informativa (informationelle
Selbstbestimmungsrecht), atribuyéndole naturaleza constitucional y entendiendo por tal, «la
facultad del individuo de decidir bdsicamente por si solo sobre la difusién y la utilizacién de
sus datos personales» (f.j. C.IL1). Sin més limitacion que la derivada de la tutela de un interés
general superior con fundamentacién legal, debiendo respetar en todo caso el legislador el
principio de proporcionalidad, claridad normativa y de adecuacién de los medios a los fines
perseguidos con el tratamiento de las informaciones, asf como las garantias procesales 32,

4.1.1.2 Naturaleza de la autodeterminacion informativa a la vista de la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional Alemdn sobre la Ley del Censo de Poblacion

Hemos dejado constancia de como en la doctrina y jurisprudencia alemanas la autodeter-
minacién informativa surge plenamente intrincada en el d&mbito del derecho al libre desarrollo
de la personalidad "3, sin que por otra parte se le reconozca naturaleza auténoma propia @39,
Lo cual responde en gran medida a las peculiaridades que informan la Ley Fundamental ale-
mana, caracterizada por el reconocimiento general de unos derechos en los que cabe subsumir

2 Como consecuencia del peligro que se deriva de esta exhaustividad de la recogida de los datos, no es extrafio que el BverfG
afirmara «...de este modo, un dato carente en sf mismo de interés puede cobrar un nuevo valor de referencia, y en esta medida ya no
existe, bajo las condiciones de la elaboracién automadtica de datos, ningiin dato sin interés» (BVerjGE 65,1).

) Cf. el dictamen cientifico antes citado «Cuestiones Fundamentales de la Proteccion de Datos» de W. STEINMULLER ¥
otros.

a3 A juicio de Pérez Lufio esta regulacién de la GG es «fiel reflejo de fa «impronta jusnaturalista» que inspira y fundamenta
la consagracién constitucional de estos derechos, en Ia medida en que van dirigidos ala eliminaci6n de la humillacién humana» (PEREZ
Luro, A.E.: Derechos Humanos, Estado..., cit. p. 325).

39 Cf. Lineas directrices de la sentencia.

(3% En palabras de Pérez Lufio, siguiendo las tesis iusnaturalistas que vienen a considerar los derechos fundamentales “...como
respuesta a los intereses y exigencias que en cada momento hist6rico se reputan socialmente necesarjas para el desarrollo pleno de la
persona humana y que deben ser captadas a través de una interpretacidn evolutiva de'la Constitucién” (loc. cit.).

3% Cfr. S. Svrmis “Die informationelle Selbstbestimmung-Grundbedingung einer verfasngskonformen Informationsordnung”,
en NJW, 1984, pp. 398 y ss. (Apud Pfrez Luio, Nuevas Tecnologfas..., cit. p. 152.; también Apud SAncrez Bravo, A.A. La proteccién
del derecho..., cit. p. 63).
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aquellos otros no reconocidos de forma expresa como derechos fundamentales especiales (arts.
4y ss. GG) @, De esta forma, ante la ausencia de un expreso reconocimiento del derecho a
la autodeterminaci6n informativa, tal y como ocurre igualmente con el derecho a la intimidad
se reconduce la posibilidad de hacerlos valer a través del derecho general al libre desarrollo
de la personalidad (art. 2. par.1 GG) ®39 por constituir el modelo estructural de los derechos
de libertad y la garantia del derecho a la libertad de accién general, todo ello, en conexién
con e} derecho a la dignidad humana (art. 1 par.1 GG). En consecuencia, si bien en Alemania
se reconoce a la autodeterminacién informativa naturaleza de derecho fundamental en cuanto
incardinado en el derecho general al libre desarrolio de 1a personalidad ®*7, no por ello ha de
afirmarse el surgimiento en aquel pafs de un nuevo derecho fundamental de cardcter auténomo
e independiente.

Lo cierto es que la distinta configuracién constitucional de las Normas supremas, alemana
y espafiola @®, incide sobremanera a la hora de determinar la naturaleza de la autodetermina-
cién informativa en uno y otro pafs 3. De tal forma que la mayor concisién de la espafiola no
coadyuva sin embargo a dilucidar la cuestién con la sutileza que permite la alemana, siendo
uno de los factores desencadenantes del debate tedrico mantenido por la doctrina espafiola
sobre proteccion de datos en la dltima década @9, De esta forma la interpretacién bifronte
que caracteriza tal debate, entre el derecho a la intimidad y un nuevo derecho fundamental, no
coincide plenamente con la configuracién que resulta de la Sentencia de 15 de diciembre de
1983 de la Corte Constitucional Federal de Alemania a la hora de afrontar 1a autodetermina-
ci6n informativa que, como hemos visto, le otorga naturaleza de derecho fundamental, si bien
inmerso en el derecho general al libre desarrollo de la personalidad y, en tiltima instancia, de
la dignidad humana 9,

3% Como sefiala Sanchez Bravo «La doctrina alemana, més partidaria de ampliar los valores constitucionales ya reconocidos,
como ¢ libre desatrolio de 1a personalidad, que de aumentar el catdlogo de los derechos fundamentales con derechos no reconocidos
expresamente en la Grundgesetz» se ha decantado por considerar Ia autodeterminacién informativa como un derecho fundamentat
dimanante de] libre desarrollo de ]a personalidad (loc. cit.)

130 Cfr. GAvARA DE Cara, J.C. Derechos Fundamentales y Desatrollo Legislativo. La garantia del contenido esencial, pp. 242-
246. El autor, al analizar las distintas construcciones tedricas en torno al derecho al libre desarrollo de la personalidad como garantia
del derecho a Ia libertad de accidn general, pone de manifiesto, como dicho derecho es contemplado, bien como regla de interpretacitn
general y, por lo tanto, sin la condicién de derecho subjetivo o, bien, como derecho fundamental sin supuesto de hecho. De conformidad
con esta ijltima interpretacién, es decir, como derecho de recepcidn, cabe identificar su contenido con un haz de derechos fundamentales
individuales sin referencia expresa en la Ley Fundamental de Bonn.

@0 Como bien afirma Htxeberria Guridi “Toda la construccién tedrica del derecho a Ja autodeterminacién informativa gira,
por consiguiente, en tomo al derecho al Iibre desarrollo de la personalidad (...) que se encuentra, a su vez en una posicién de garante
respecto de la dignidad humana...” (Etxeberria Guridi, J.E.: La proteccidn de los datos..., cit. p. 29).

@3 Circunstancia ficilmente constatable si tenemos en cuenta que en nuestra prima lex el derecho al libre desarrollo de la
personalidad aparece regulado en el art. 10.1 CE con cardcter de principio interpretativo del orden politico y de la paz social, asf como
que existe un reconocimiento expreso del derecho a la intimidad (art. 18.1) y una limitacién de la informaética en garantia del ejercicio
de los derechos del individuo con base en su att. 18.4 CE.

39 Cfr. Erxeserris Gurir: La proteccion de los datos..., cit. pp. 32-41. El autor pone de manifiesto cémo una de las cuestiones
bdsicas en nuestro ordenamiento juridico es la de dilucidar «...sila previsién contenida en el art. 18.4 CE permite defender la idea de la
configuracién de un nuevo derecho ante la insuficiencia del derecho a la intimidad.» Al efecto relaciona los pros y los contras exhibidos
por la doctrina mds autorizada, lo que groso modo deja traslucir la inconsistencia del citado precepto, pues tanto de la vaguedad de su
literalidad, como de su dudosa ubicacién sistemética, es dable esgrimir argumentos muy dispares.

M0 Efectivamente, no serfa aventura de afirmar que tanto la sistemdtica empleada en la elaboracién del art. 18 CE, como la
redaccién y ubicacién en el mismo del art. 18.4 CE, han contribuido a sostener el debate sobre la naturaleza, ¢l contenido e incluso
¢l nomen iuris del derecho a la proteccién de datos en nuestro pais, precisamente por aparecer inmerso plenamente en la regulacién
constitucional del derecho a la intimidad.

{140 No obstante, a la vista de las tltimas orientaciones, fruto del Voto Particular del Magistrado JIMENEZ DE PARGA a la
STC 292/2000, cabe advertir cierta similitud, como consecuencia de haber sugerido la desviacién del eje vertebrador del art. 18.4 CE
al art. 10.1 CE, ante la ausencia de una cldusula abierta en nuestra Constitucién que permita la incorporacién a la misma de nuevos
derechos fundamentales.
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4.1.2 La autodeterminacion informativa en nuestra doctrina

Ala vista del pronunciamiento de la Corte Constitucional Federal —BverfG— que dima-
na de la Sentencia de 15 de diciembre de 1983, sobre la autodeterminacién informativa, en
su consideracién de derecho fundamental no auténomo con base en el derecho a la dignidad
humana (art. 1.1 GG) y el Derecho general al libre desarrollo de 1a personalidad (art 2.1 GG)
de la Ley Fundamental de Bonn —Grundgesetz—, consistente en «la facultad del individuo de
decidir basicamente por si solo sobre la difusién y la utilizacién de sus datos personales» (f.].
C.IL1); Murillo de la Cueva trata de trasladar la autodeterminacién informativa al Derecho
espafiol asumiendo las peculiaridades de éste y, por lo tanto, teniendo en consideracién no sélo
la referencia al art. 18.4 CE sino también el reconocimiento expreso del derecho a la intimidad
del art. 18.1 CE y de los principios a la dignidad humanay al libre desarrollo de 1a personalidad
del art. 10.1, asi como el cardcter interpretativo del articulo 10.2 CE. Todo lo cual le lleva,
como veremos seguidamente, a postular el reconocimiento de un nuevo derecho fundamentat
propio de la sociedad de nuestro tiempo, ante la insuficiencia del derecho a Ia intimidad para
explicar y dar cobertura a la proteccin de datos personales.

Asf las cosas, consciente Murillo de 1a parquedad con 1a que se formula el articulo 18.4
CE, resalta del mismo la conexién intimidad-informatica que a su juicio subyace del enunciado
de dicho precepto, al objeto de analizar su viabilidad de cara a construir el derecho fundamental
a la autodeterminaci6n informativa @2, De esta forma, tomando como premisas la naturale-
za expansiva del catdlogo de derechos fundamentales ™3 y la construcci6n del derecho a la
autodeterminacién informativa a partir del derecho a la intimidad ¥ termina concluyendo,
grosso modo, que el d4mbito de la proteccién de datos es mas amplio que el propio derecho a
Ia intimidad y que, por lo tanto, conviene abandonar la referencia de Ia intimidad y enunciar
un nuevo derecho 9, al objeto de preservar la informacién individual (intima y no intima)
frente a la utilizacién incontrolada de las nuevas tecnologias 9. A su juicio la técnica de la
proteccién de datos es més complicada pues, de un lado, combina poderes del individuo frente
a terceros (limitaciones, prohibiciones) con diversas garantias instrumentales; de otro lado,
los datos que se protegen no tienen por qué ser intimos, basta con que sean personales, aun
cuando parezcan inocuos 47,

De cualquier manera para el autor lo importante es que, con independencia de que se
considere la intimidad o la autodeterminacién informativa el bien juridico protegido, «...nos
hallamos en el dmbito de un derecho fundamental cuyo contenido juridico estd integrado por
los diferernites instrumentos que integran la proteccién de datos» y que se traduce en el control
que a cada uno de nosotros nos corresponde sobre la informacién que nos concierne personal-

49 Cfr. Lucas Muriro De La Cugva, P.; El derecho 2 la autodeterminacion..., cit. p. 30.

4 TIbid., cit. p. 34.

4 Tbid., cit. pp. 26 y 45.

9 Como sefiala Murillo de la Cueva «...si no coinciden los dmbitos materiales que se quieren defender con el derecho a la
intimidad y con la proteccién de datos personales; si aquél responde a una concepcién preinformatica; si ésta va configurdndose como
un sector especializado del ordenamiento juridico...», concluye diciendo «...no vemos razones que impidan hablar de un nuevo derecho:
el derecho a la autodeterminacién informativa...» (Ibid., cit. pp. 120-124).

49 A este respecto enfatiza Murillo de la Cueva que la descontextualizacién que se produce como consecuencia de las posi-
bilidades de difusién y desvinculaci6n de los datos personales con el uso de las nuevas tecnologias «permite que referencias veraces
desde un punto de vista dejen de serlo cuando son objeto de cruces con otras de signo diverso o cuando los datos que se recabaron
para un fin se utilicen para otro absolutamente distinto.» (Ibid., cit. p. 111).

@0 Ihid, cit. p. 117.
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mente sea intima o no para preservar, de este modo y en iltimo extremo, la propia identidad,
nuestra dignidad y libertad (.

Ahora bien, no s6lo desde una perspectiva dogmatico jurfdica cabe fundamentar la nece-
sidad de un nuevo derecho fundamental, sino que también, para Murillo de 1a Cueva, lanueva
realidad social motivada por el impacto social de las nuevas tecnologias de la informacion y
las comunicaciones justifica asimismo tal necesidad. De tal suerte que aunque «...resulte ar-
duo transmitir a los ciudadanos la imagen exacta del riesgo que supone el uso incontrolado de
las nuevas tecnologias informéticas» (49, Murillo de la Cueva logra ilustrarlo de la siguiente
manera: «El progreso cientifico y tecnolégico ha traido consigo unas posibilidades antes in-
sospechadas de reunir, almacenar, relacionar y transmitir todo tipo de informacién. (...) Hay
que advertir que el peligro potencial y real al que nos enfrentamos radica, por una parte, en el
volumen de informacién, a menudo aparentemente irrelevante, que sobre nosotros se maneja.
Por la otra, en la posibilidad, cierta, de obtener -mediante el tratamiento de esos datos- nuevos
elementos informativos que nos afectan. En tercer lagar, en que tales procedimientos permiten
lograr el conocimiento de aspectos de nuestra vida que, ademds de personales, merecen ya el
calificativo de fntimos. Por tltimo, existe el riesgo de que, a partir de este ctimulo informativo,
se elaboren o construyan perfiles de nuestra personalidad en funcién de los cuales se tomen
decisiones sobre nuestros derechos y expectativas (...) Vivirfamos, de no tomar medidas de
proteccion eficaces, en una suerte de casa de cristal, bajo la constante observacién de unos
pocos (...} Verfamos asi, en juego, no ya la informacién que nos afecta, ni nuestra intimidad,
sino, también, la identidad que nos es propia y, por tanto, la libertad (...) °.” En definitiva
el autor nos pone de manifiesto la trascendencia de los datos personales y la necesidad de
reconocer a su tifular el poder de disposicién y control sobre ellos o, lo que es lo mismo, su
derecho a la autodeterminacién informativa, para de esta forma no sélo preservar su intimidad
sino también su libertad y dignidad como persona.

A fin de lograr una efectiva proteccién integral de la persona o, lo que es lo mismo,
preservar su identidad frente a los peligros derivados del acopio masivo de informacion, se
postula por el autor 1a naturaleza preventiva que ha de presidir la proteccién de datos perso-
nales 439, lo cual se consigue a través de lo que denomina la «técnica de proteccién de datos»
integrada por un conjunto de derechos subjetivos, deberes, procedimientos, instituciones y
reglas objetivas (5%-

48 Cfr. Lucas MuriiLo D La Cueva, P: Informética y proteccién de datos personales, (Estudio sobre Ja Ley Orgénica 5/1992,
de regulaci6n del tratamiento automatizado de los datos de cardcter personal), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993,
p- 33; fdem «Las funciones de la Agencia de Protecci6n de Datos», en Jornadas sobre el derecho espafiol de la proteceion de datos
personales, Madrid, 28, 29 y 30 de octubre, 1996, Agencia de Proteccidn de Datos, Madrid, p. 268; idem en «La Confidencialidad de
los datos personales: garantias en el proceso judicial», en La proteccién del derecho a la intimidad de las personas (fichero de datos),
Cuadernos de Derecho judicial, Escuela Judicial, Consejo General del Poder Judicial, 1997, p. 233.

1) Cfr. MARTIN PArLIN, J. A.: «Constitucionalidad del niimero de identificacion énico»..., cit. p. 58.

50 1bid., cit. p. 233. :

05D También, entre otros, Jiménez Escobar, sefiala que “...el derecho a 1a proteccidn de datos personales garantiza anticipada-
mente todos los derechos humanos, (...) siendo ademds, un derecho preventivo que despliega su eficacia a priori contra agresiones en
potencia, no en el acto” (JiMiNez EscoBag, R.: Sobre Ia aplicacién de la Ley Orgdnica 5/1992, a los ficheros automatizados de datos de
cardcter personal mantenidos por los abogados, Revista Juridica de Catalufia, ndm. 1, 1995, p. 48); Asimismo Heredero Higueras habla
de un sistema cautelar que «... se define en funcién de unos principios de proteccién de datos y del reconocimiento de unos derechos
para hacerlos valer» (HerepERO HiGUERAS, M.: «La Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacién del tratamiento antomatizado
de los datos de cardcter personal», en Informdtica Judicial y Proteccién de Datos Personales, Jornadas celebradas en San Sebastidn los
dias 7 y 8 de octubre de 1993, Gobierno Vasco, Vitoria/Gasteiz, 1994, pp. 53-54).

53 Cfr. Lucas MurriLLo DE LA Cueva, P.: Bl derecho a la autodeterminacion..., cit. p. 17.
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4.2 LALIBERTAD INFORMATICA

Ala vista de lo expuesto acerca de la autodeterminacién informativa, hemos de convenir,
que la naturaleza que predican doctrina alemana y Murillo de 1a Cueva sobre 1a misma, si bien
en esencia coincide en cuanto a la facultad de control que se reconoce a su titular sobre las
informaciones personales que le conciernen, sin embargo, difiere en cuanto a su consideracién
0 no de nuevo derecho fundamental ®9, circunstancia que ha de tenerse en cuenta si realmente
se quiere equiparar plenamente con la libertad informética *5%, al menos, tal y como es conce-
bida por Luifio, como un nuevo derecho fundamental derivado de la asuncién generacional de
los derechos humanos, en el sentido de que el catdlogo de las libertades nunca serd una obra
cerrada y acabada “59; lo que le permite hablar de los «Derechos de las Tercera Generacion»,
entre los que engloba a la libertad informética 59,

Para Lufio la asuncion generacional de 1a libertad informatica en el marco de los derechos
humanos, constituye el punto de encuentro de la propia evolucién generacional de la informati-
ca 157 y de 1as libertades ¢, como acabamos de ver. Asf, en los sistemas de tutela legislativa de 1a
libertad informdtica, cabe distinguir a su vez tres generaciones de leyes sobre proteccion de datos,
cuya regulacion viene determinada por la interaccion informatica-derecho, o, 1o que es lo mismo, en
funcién de laincidencia que la informética pueda tener en el dmbito del ejercicio de los derechos: 1a
primera generacion de leyes se caracterizaba por la autorizacion previa de los bancos de datos ante
la escasez, gran tamafio y facil localizacién de los equipos informéticos; la segunda generacion en
la que se prima la garantia de los llamados “datos sensibles” ante el riesgo de incurrir en précticas
discriminatorias; y, por dltimo, la fercera generacion en la que, como consecuencia de larevolucién
microinformatica, se afronta la regulacién de las grandes bases de datos desde un punto de vista
funcional, a fin de evitar que su informatizacién propicie nuevas actividades discriminatorias ¢,

453 Cfr. Perez LuNo, A E.: «L.a LORTAD: Entre las luces y las sombras», Revista Informdtica y Derecho, 6-7, UNED, Centro
Regional de Extremadura, Mérida 1994, p. 84. Segtin el autor, la libertad informética se concibe como el nuevo derecho de autotutela
de la propia identidad informética (...) 1a libertad informatica ha sido concebida por la doctrina y la jurisprudencia germanas como un
derecho a la autodeterminacién informativa.

Us9)  Cfr. Frosmy, V. “Los derechos humanos en la sociedad tecnoldgica”, en Anuario de Derechos Humanos, ndm. 2, marzo
1983, cit. p. 113. Concibe la libertad informética como un nuevo derecho de libertad de las personas, que puede definirse como «de-
recho a la libertad informética». :

53 De esta forma sefiala Pérez Lufio que «Una sociedad libre y democrética deberd mostrarse siempre sensible y abierta a la
operacién de nuevas necesidades, que fundamentan nuevos derechos». (PEREZ Lufo, A.E.: «Del habeas corpus al habeas data», Revista
Informética y Derecho, 1, UNED, Centro Regional de Extremadura, Mérida 1992, cit. p. 160).

59 Cfr. Pirez LuRo, A.E.: «Nuevas Tecnolog..., cit. p. 125. La tercera generacién de derechos surgirfa como respuesta a nuevos
modos de agresi6n a los derechos y libertades como consecuencia del actual desarrollo tecnoldgico (que polarizan temas tales como
el derecho a la paz, los derechos de los consumidores, el derecho a la calidad de vida o la propia libertad informética), es lo que por
algunos sectores de la teorfa social anglosajona se conoce como la «contaminacién de Yas libertades» (liberties pollution), expresién
con Ia que se alude a la degradaci6n.y erosién de los derechos fundamentales ante determinados usos de la tecnologia.

(5D De esta forma Lufio sefiala que «Es sabido que el progreso de 1a electrénica registra la sucesién de cuatro generaciones de
ordenadores. La primera se considera que aparece con el ENIAC (...) que fue el primer computador totalmente electrénico, disefiado en
1946 (...). En esta época (...) salié al mercado el primer ordenador comercial el UNIVAC 1, construido por la firma IBM. La segunda
generacién de ordenadores, que ya utilizaban transistores, se desarrolla a partir de 1958. La tercera generaci6n, que empleaban circuitos
integrados, se desarrolla entre los afios 1985 y 1976. La cuarta generacion se caracterizé por la aparicién de los microprocesadores
y por la técpica de integracién de circuitos a gran escala (...) En la actualidad se alude a una quinta generacién de ordenadores, para
denotar las ditimas investigaciones sobre computadoras inteligentes simuladoras del comportamiento humano...» (PErez Lufo, A.E.:
«La tutela de Ia libertad informética, en Jornadas sobre el Derecho espafiol de la proteccién de datos personales, Madrid, 28, 29 y 30
de octubre, 1996, Agencia de Proteccién de Datos, cit. p. 96).

as8) - Cfr. Perez Luro, A.E.: «Nuevas Tecnolog..., cit. p. 125. La tercera generacién de derechos vendrfa a complementar
las fases anteriores referidas respectivamente a las libertades individuales (primera generacién) y a los derechos sociales (segunda
generacion).

3% Cfr., Pérez LuRo, A. E.:» Las generaciones de derechos fundamentales», en Revista del Centro de Estudios Constitucio-
nales, nim. 10, 1991, pp. 203 y ss.
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La libertad informdtica se presenta asi como la respuesta histérica de los Estados de
Derecho mds avanzados frente a las amenazas que dimanan para el disfrute de las libertades
de distintos empleos de las nuevas tecnologias . Y es que la incidencia de la revolucién
tecnoldgica es de tal magnitud que, como sefiala Lufio, ha redimensionado las relaciones del
hombre con su entorno, hasta el punto de calificar el marco de convivencia actual como de
“sociedad de la informacién” o “sociedad informatizada” 49, Nos hallamos inmersos en una
sociedad en la que la informdtica ha devenido el simbolo emblemadtico de nuestra cultura,
convirtiendo informaciones parciales y dispersas en informaciones en masa y organizadas, de
tal manera que el ciudadano se halla expuesto a una vigilancia continua e inadvertida, por lo
que se hace acuciante el establecimiento de unas garantias que tutelen a los cindadanos frente
a la eventual erosién y asalto tecnolégico de sus derechos y libertades (52,

A tal fin el derecho a la libertad informdtica se constituye en un derecho de autotutela
sobre las informaciones personales que, en una primera aproximacioén, conlleva el reconoci-
miento a sus titulares de una serie de facultades: «a) la informacion, esto es, la posibilidad de
conocer los bancos de datos existentes, asi como su titularidad y la finalidad; b) el control que
se desglosa, a su vez, en la facultad de acceso por parte de los afectados a las informaciones
que les conciernen, en lo que se ha visto la consagracién de un habeas data por su finalidad
equiparable al clésico habeas corpus 1 y la facultad de correccién y cancelacién de los
datos inexactos o procesados indebidamente, el denominado «derecho al olvido», esto es, el
principio a tenor del cual ciertas informaciones (por ejemplo, antecedentes penales) deben ser
eliminadas de los dossieres, transcurrido un determinado periodo de tiempo desde el momento
en que acaecio el hecho a que se refieren, para evitar que el individuo quede prisionero de su
pasado; y ¢) la tutela de las facultades anteriores mediante el establecimiento de los oportunos
recursos.» @69, Sistema de garantias que, desde el punto de vista de los derechos del interesado,
desglosard posteriormente Lufio en los siguientes mecanismos de tutela: @) Garantias juridicas
positivas para realizar determinadas conductas (derecho de informacién y derecho de acceso);
b) Garantfas juridicas negativas para evitar o quedar a salvo de determinadas intromisiones
(derecho de oposicién y garantias frente a decisiones individuales antomatizadas) y ¢) Garan-
tias procedimentales con las que establecer estructuras organizativas adecuadas (calidad de
los datos, legitimacién del tratamiento, confidencialidad, seguridad y publicidad), asi como
recursos, responsabilidades y sanciones “%,

)  Cfr. Pirez LuRo, A. E.: «Nuevos derechos fundamentales en la era tecnoldgica: 1a libertad informética», en Anuario de
Derecho Piblico y Estudios Piiblicos, mim. 2, 1989/90, p. 192.

sy Cfr. Corrreio GiL-DELGADO, MIR. «Regulacién juridica de los tratamiento de datos personales realizados por el sector
privado en Internet», Agencia de Proteccién de Datos, Premio Proteccion de Datos Personales IV Edicidn, 2000, cit. p. 18-19. Resalta
el hecho de pretender ser un modelo de sociedad que utiliza la informética para las diversas actividades del hombre, impulsada desde
las instancias gubernamentales o internacionales y, por lo tanto, sin que tenga un carécter potestativo para el ciudadano (Cf. Decisién
del Consejo de 30 de marzo de 1998 sobre Programa Sociedad de la Informacién - 98/253/CE). Al efecto despunta el «proyecto
eEurope, de 8 de diciembre de 1999» cuyo objetivo a grandes rasgos consiste en inculcar a los ciudadanos el acceso a Internet como
herramienta bésica en todos los 6rdenes de la vida; ID. <INTRODUCCION TO THE INFORMATION SOCIETY. THE EUROPEAN
WAY™ http://www.ispo.cec.be/infosoc/backg/brochure.html, donde se asume este nombre como una de las contribuciones més impor-
tantes de Europa al modo en que se percibe la revolucién de las tecnologfas de la informacién y de las comunicaciones; augurando la
transformaci6n de Europa en una nueva sociedad en la que 1a relacién del ciudadano individual con el conocimiento y la informacién
serd muy distinta a fa del pasado; ID Comisién Buropea. 4551/95 (Presse 32 - G), 6.11.1995, pp. 12-13 donde se habla de «espacio
europeo de informacién».

46 Cfr. Pérez LuNo, A E. «Del Habeas Corpus al...; cit. p. 155.

6% Como sefiala Pérez Lufio «ambos se constituyen en garantias procesales de aspectos diferentes de la libertad, el habeas
corpus de 1a libertad externa o fisica y el habeas data en general de aspectos internos de la libertad: la identidad de la persona, su
autodeterminacion, su intimidad...» (loc. cit. p. 157).

6% Cfr. Prez Luno, A.E.: «Nuevas Tecnolog..., cit. p. 87.

489 Cfr. Perez LuRo, A.E., “El concepto de interesado...; pp. 20-29.
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No obstante conviene subrayar que, de todos los mecédnicos de tutela citados, el status
de habeas data “®® se configura como el principal instrumento de garantia integrante de la
libertad informética @7, constituyendo un cauce procesal para la salvaguarda de la libertad de
1a persona en la esfera informdatica ®%®, que se traduce en las garantias de acceso y control a las
informaciones procesadas en bancos de datos por parte de las personas concernidas 6%,

El status de habeas data discurre a su vez por un status activus processualis ©’% con el
que garantizar un equilibrio de posiciones entre los miembros de la sociedad democratica a
través del procedimiento @, Esta “proceduralizacién” que caracteriza el derecho moderno en
la tutela juridica de los derechos 72, se traduce en el 4ambito de la proteccién de datos en la
creacién de instituciones de proteccion, que como el sistema de Ombudsman, tienden a com-
pletar 1a funcién de garantia de los tribunales. De esta forma en el &mbito de la proteccion de
datos personales se crean figuras en los distintos Estados, bien de cardcter unipersonal como el
Datainspektionen sueco, el Registertylsynet danés, el Datatilsynet noruego, o, bien colegiados,
como los Comisarios alemanes (Datenschutzbeauf-tragten), la Comimission Nationales de
UInformatique et des Libertés, el Registrar y el Data Proteccion Tribunal o la propia Agencia
de Proteccidén de datos espafiolas 7, Asimismo, por las legislaciones sobre proteccién de
datos del entorno europeo y en particular en la Directiva 95/46/CE se contemplan mecanis-
mos de tutela basados en instrumentos procedimentales para proteger los datos que afectan a
la persona interesada, distinguiendo Luifio al efecto, como ya hemos visto, de una patte, los
de naturaleza organizativa que tienden a garantizar indirectamente el status subjetivo de los
interesados: calidad de los datos y legitimacién, confidencialidad, seguridad y publicidad de
los tratamientos; y, de otra parte, las garantfas jurisdiccionales encaminadas a dotar de eficacia
las garantias normativas: recursos, responsabilidades y sanciones 4™,

En definitiva, ¢l conjunto de facultades y poderes de control que se reconocen a los titula-
res de la libertad informética sobre la informaci6n personal que les afecta, asi como los deberes

88 «El status de habeas data constituirfa un cauce procesal méds que, al igual que sucede con el status positivus socialis, en
reconocimiento a los intereses econémicos, sociales y culturales, vendria a completar 1a teorfa de los status de Jellinek (JELLINEK,
G.: System der subjektiven Sffentlichen Rechte, reimp. de la ed. de 1919, Scientia, Aalen. 1964.) en demanda de nuevas situaciones
subjetivas como consecuencia de la era tecnolégica». (Cfr. AA.E. «Del Habeas Corpus al...; cit. p. 157).

usn - Cfr. SANcHEZ BrAVO, A A. «La regulacién de los derechos de la persona interesada en la Directiva Europea», Jornadas sobre
el Derecho espafiol a la proteccién de datos», celebradas en Madrid los dias 28, 29 y 30 de octubre de 1996, Agencia de Proteccién
de Datos, 1996, cit. p. 299. Viene a resaltar el autor la cualidad del habeas data como una manifestacién mds integrante de la libertad
informética con la que en modo algono debe confundirse.

asy - Cfr. Parez LuNo, A.B.: “Intimidad y proteccion de datos personales: del habeas corpus al habeas data”, en Estudios sobre
el derecho a la intimidad, ed. a cargo de L. Garcia San Miguel, Técnos, Madrid, pp. 44 ss.: Para el autor el habeas data cample una
funci6n paralela, en el seno de los derechos humanos de la tercera generacion, a la que en los de la primera generacién correspondié
al habeas corpus respecto a la libertad fisica o de movimientos de la persona. ’

a8 Cfr. Perez Luro, A.E.: «La tutela de la libertad informadtica..., cit. p. 93; ID. Perez Lufo, A.E. «Del Habeas Corpus al
Habeas Data..., cit. p. 158. :

am - Loc. cit.

a4m  Cfr. Perez Lufo, AE.: «Entre Jas Juces y..., cit. pp. 85-86; ID, «La tutela de la libertad informética...,. cit. pp. 93-94:
Denninger concibe el status activus processualis como el reconocimiento de la facultad de cada persona para participar activamente
y asumir su propia responsabilidad en los procedimientos que le afectan, asi como en el seno de las estructuras organizativas mds
directamente vinculadas con el ejercicio de los derechos fundamentales. (E. Denninger “Goverment Assistance in ghe Exercise of Baic
Rights -Procedure and Organization- en el vol. Col. Critical Legal Thought: An American-german Debate, a cargo de Ch. Joerges y
D.M. Trubek, Nomos, Baden-Baden, 1989, pp. 461 y ss).

07 Cfr. Pérez LuRo, A.E.: «La tutela de la libertad informdtica..... cit. p. 94. Para el autor el status activus processualis pudiera
considerarse una manifestacién del fenémeno de proceduralizacién del derecho moderno. Apud: R. Wietholter, “Materialization and
Prodecuralization in Modemn Law”, en el vol. Col. Dilemumas of Lay in the Welfare State, a cargo de G. Teubner, Walter de Gruyter,
Berlin/New Yord, 1986, pp. 221 y ss.

71 Loc. cit.

@4 Cfr. Perez LuRo, A.E., “El concepto de interesado en la Directiva..., cit. p. 27.
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y obligaciones que recaen sobre los sujetos pasivos y las reglas objetivas, procedimientos ¢ ins-
tituciones de garantia predispuestos por el legislador, integran el contenido tipico de la libertad
informdtica U™, Estos medios especificos de tutela constituyen la garantia de la proteccién de
la libertad informdtica como derecho fundamental aut6nomo, independiente de otros valores
y derechos, en particular, del derecho a la intimidad, lo contrario supondria correr el peligro
de relativizar Ia libertad informética U7,

4.2.1 Papel de la intimidad en la concepcién de la libertad informatica

De 1a concepcién de Lufio acerca de la libertad informética como nuevo derecho fun-
damental, se desprende el cardcter global de garantia que predica mds alld del propio dmbito
del derecho a la intimidad, al que también engloba junto con otras categorias de derechos
dimanantes de la libertad y la dignidad @™. Asi, cuando el autor pone en relacién el habeas
corpus y el habeas data, puntualiza que: ambos se constituyen en garantias procesales de
aspectos diferentes de la libertad, el habeas corpus de 1a libertad externa o fisica y el habeas
data en general de aspectos internos de la libertad: 1a identidad de la persona, su autode-
terminacién, su intimidad... Efectivamente, como sefiala Tasende Calvo, la necesidad de
proteger los datos personales frente a eventuales abusos informadticos derivados del poder de
la Administracion y de otras entidades, dentro del 4mbito de las libertades de los ciudadanos,
viene determinada por las exigencias propias de un Estado de Derecho, como proteccién, no
sélo de la intimidad, sino también de los derechos y libertades piiblicas en sentido amplio
y, en dltimo extremo, de la propia identidad personal . Y es que la proteccién de datos
no s6lo abarca los datos de cardcter intimo, sino también aquellos otros aparentemente
inocuos y conocidos, motivo por el cual el cardcter intimo de los datos deja de ser el valor
prevalente y se atiende mas bien a la posibilidad de disposicién sobre los mismos al margen
de su cardcter secreto o no 4,

Ello es asi sin perjuicio de la trascendencia que Pérez Lufio otorga al derecho a la inti-
midad en materia de proteccién de datos. Asi, con motivo de 1a aprobacién de la LORTAD,
el autor deja traslucir su preocupacion por el derecho a la intimidad dado que a su juicio se
iniciaba, con la aprobaci6én de dicha norma, una etapa cargada de expectativas a fin de poner
coto a los abusos informéticos contra la intimidad perpetrados en nuestro pais 9. Asume por
ello una concepcién amplia de dicho derecho, al contemplar la intimidad no s6lo como un de-
recho garantista (status negativo) de defensa frente a cualquier invasién indebida de la esfera
privada, sino también como un derecho activo de control (status positivo) sobre el flujo de
informaciones que afectan a cada sujeto 80, Sin embargo, esta extension del dambito operativo
de la intimidad, no necesariamente obliga al autor a tomar el derecho a la intimidad como el
dmbito en el cual incardinar la proteccién de datos, como sf ocurre con los partidarios de las

1% Cfr, Lucas MuriLo Di La Cugva, P.: Bl derecho a la autodeterminacion..., cit. p. 117.

79 Cfr. PErez LuNo, A.E.: «Nuevos derechos fundamentales en la era tecnolégica: la libertad informética», en Anuario de
Derecho Piblico y Estudios Piblicos, nim. 2, 1989/90, cit. pp. 187 y ss.

a7 Cfr, Pérez LuRo, A.E. «<Del Habeas Corpus al Habeas Data..., cit. p. 157.

0% Cfr, Tasenpg CALvo, J.J. “Notas al Proyecto de Ley Orgdnica de regulacion del tratamiento automatizado de los datos de
cardcter personal”, en Poder Judicial, ndm. 23, septiembre 1991, cit. p. 106.

)  Cfr, SANCHEZ BRAVO, A.A.: La proteccién del derecho a la libertad informatica..., cit. p. 55.

%) Cfr, PErez LuNo, A.E.: «Entre 1as luces y..., p. 83.

(8 Cfr, Pirez Luno, A.E.: Derechos humanos, estado de..., cit. p. 330.
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tesis reduccionistas, sino tan s6lo como el plano de enfoque inicial a partir del cual derivar
hacia la libertad informética @52,

La intimidad no es més que un aspecto parcial y concreto de la libertad y, asi se manifies-
ta, si consideramos que mediante la lesién de la intimidad se ocasiona un ataque a la propia
libertad %9, De esta forma, el derecho a la intimidad, como manifestacién de los derechos de
la personalidad y expresién del valor de la dignidad ®, no deja de ser uno tan sélo de los de-
rechos a garantizar dentro del &mbito més global del derecho a la libertad informaética, la cual
transciende incluso al propio 4mbito de la vida privada, pues es la defensa de la personalidad,
como libertad necesaria para el libre desenvolvimiento de la persona, el bien a proteger, siendo
la acentuacién de esa dimensién subjetiva lo que ha contribuido a configurar el nuevo derecho
fundamental a la libertad informética @59,

(Continuard)

@2 Cfr. Pérez Luo, A.E.: “Nuevos Derechos Fundamentales de la era tecnolégica..., cit. pp. 187 y ss.
@ Cfr. SANCHEZ Bravo, A.A.: La proteccién del derecho a la libertad informdtica..., cit. p. 55.

a9 Cfr. Pirez Luto, A.E.: Derechos humanos, estado de..., cit. p. 317.

@ Cfr. Pérez Lufio, A. E “Nuevos Derechos Fundamentales de la era tecnolégica..., cit. pp. 187 y ss.
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