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El nacimiento de un nuevo derecho
fundamental: el derecho a

la proteccion de datos personales.
Una aproximacion a su origen

RESUMEN:

La influencia de la informética permite hablar de nuevos
derechos fundamentales. Uno de ellos es el derecho a
la proteccién de datos de caracter personal, concebido
como ese poder y disposicién sobre la informacién
personaly su control. Estados Unidosy Europa permiten
revisar la evolucién y consolidacién de ese derecho,
asi como los avances de Alemania y Esparia, quienes
han planteado una rica discusién desde la doctrina y
la jurisprudencia.
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EL NACIMIENTO DE UN NUEVO DERECHO FUNDAMENTAL...

l. ASPECTOS PRELIMINARES

El desarrollo del derecho constitucional tanto en el siglo XX como
en el transcurso del XXI, se ha gestado principalmente ante la marcada
vigencia del principio de progresividad' que como bastién plantean los
derechos fundamentales. Pero, ademads, es necesario agregar que a ello
se ha sumado:

1. La formacién de diversas Cortes Constituciones en Europa Occidental
(fundamentalmente entre 1920 y 1978). De hecho, algunos ejemplos
se presentan en Austria, con la creacién de la Corte Constitucional
en 1920, o paises como Italia, la ex Republica Federal de Alemania,
Grecia y Espaiia, con la apertura de los tribunales constitucionales, en
los afios 1949, 1968 y 1978, respectivamente. 2

El auge del derecho internacional de los derechos humanos, de-
bido a la creacién de instancias intergubernamentales, como son: a) la
Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), a través de la Carta de las
Naciones Unidas del 26 de junio de 1945, b) en el caso Europeo, bajo una
doble dimensién. Por una parte, con la creacién del Consejo de Europa?,
en cuyo seno nace el Convenio Europeo de Derechos Humanos,* y el

1 Principio previsto en la Constitucién de Venezuela, en el articulo 19, como garantia
del ejercicio de los derechos humanos, pero a la vez contenido en el articulo 22
del mismo texto Constitucional, a través del cual se establece una cliusula abierta
de garantias y derechos humanos, aunque tales derechos no figuren expresamente
en el texto constitucional o en los tratados internacionales suscritos por Venezuela.
Finalmente, ese mismo principio se desprende del articulo 23, también de la
Constitucién, al brindarle a los tratados, pactos y convenios internacionales, en materia
de derechos humanos suscritos y ratificados por Venezuela, jerarquia constitucional y
con aplicacién inmediata en el orden interno, incluso de forma preferente a cualquier
norma constitucional, siempre que sea mis favorable.

2 Gozaini, O. La Justicia Constitucional. Depalma. Buenos Aires. 1994. Pig. 7.

3 Esaintencién se plantea de manera concreta el 5 de mayo de 1949, con el fin de revisar
los asuntos de interés comun y propiciar la “.. adopcién de una accién conjunta
en los campos econ6émicos, social, cultural, cientifico, juridico y administrativo, asi
como la salvaguardia y la mayor efectividad de los derechos humanos y las libertades
fundamentales”. (Articulo 1.

4 De hecho, como lo afirma Arenas Ramiro, M. El Derecho fundamental a la proteccion
de datos personales en Europa. Tirant Lo Blanch. Valencia. Pags. 43 y 44: a partir
de la Declaracién de Viene del 9 de octubre de 1993, se incorporé una condicién
politica para aquellos paises que pretendieran formar parte del Consejo de Europa,
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos,’ como Unico ente judicial, para
recibir demandas de Estados y de los ciudadanos; y en segundo término,
ante la gestacién de la Unién Europea, en donde se aprueba la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,® como una férmula
de integracién juridico-politica, mis alld de la econémica, orientando la
politica europea hacia los derechos fundamentales.”

Instrumento internacional que adquiere verdadera eficacia, con el
Tratado de Lisboa,® toda vez que conforme a su articulo 6.1 “..La Unién
reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de
2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo,
la cual tendri el mismo valor juridico que los Tratados”., consolidando asi
una verdadera “Carta Constitucional™ a nivel europeo y la existencia de un
derecho comunitario, con capacidad de imponerse a los estado mismos;
y ©) a nivel latinoamericano, la Organizacién de los Estados Americanos
(OEA), con la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, a
comienzos del afio 1948.

Todo lo anterior, ha permitido el reconocimiento por parte de los
Estados de la existencia de nuevos derechos, asi como, de nuevas ramas
en la esfera juridica, como es el caso del derecho procesal constitucional,
como garantia efectiva de una verdadera justicia constitucional y una plena
vigencia de los derechos fundamentales, asi como, de todo aquello que
deriva del espectro tecnolégico.

Ese desarrollo de la tecnologia y especialmente la “técnica de la
informatica”, han facilitado la conformacién de grandes bancos y bases
de datos, en los sectores publicos y privados, incluso de aquellos que
conforman la esfera personal, constituyendo la tecnologia una enorme

debiendo firmar y ratificar el Convenio Europeo de Derechos Humanos también. De
hecho, asi lo hicieron Espaiia y Portugal, aun sin existir dicha condicién.

5 Tribunal que se permitido integrar en sus sentencias no sélo el Convenio de Derechos
Humanos, sino las normas de las Naciones Unidas y de la Unién Europea.

6 Proclamada en la Cumbre de Niza del 7 de diciembre del afio 2000.

7 Arenas Ramiro, M. El Derecho fundamental a la proteccion... Pag. 202.

8 Del 17 de diciembre de 2007, mediante el cual se modifican el tratado de la Unién
Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.

9 Véase la obra cit. Arenas Ramiro, M. El derecho fundamental a la proteccion.... Pag.
218.
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ventaja para la sociedad. Alli podemos ubicar a los “bancos, seguros,
productoras de bienes y servicios en general”. Para ello, se han servido
de la telemitica, la conformacién de redes de informacion, con las cuales
son enviadas a grandes cantidades de datos a cualquier parte del mundo
a gran velocidad y “desde cualquier parte del mundo”.® Sin embrago, el
reto es que ante esa ventaja, como lograr someterla a los limites juridicos.

Frente a ese avance, ha nacido el derecho procesal informatico, el
derecho de autor, avances en el derecho penal y “la tutela de los dere-
chos fundamentales de las personas (tanto las personas juridica como
las personas naturales) frente a la injerencia en su esfera de derechos”,
reputacién, propiedad, honra e intimidad. ™

Sin embargo, la tecnologia por el gran impacto que produce en
el ser humano de hoy y de antes, y frente a la extensién y avances agi-
gantados en la que se desenvuelve, muta y se integra a todas y cada una
de las partes de nuestra vida (desde ante de nuestro nacimiento, hasta
que morimos e incluso después de nuestra muerte); todo ello ha venido
permitiendo que hagamos un alto o se establezcan alertas, en las disposi-
ciones de los diversos paises y continentes en la bisqueda de alternativas
y opciones hacia una verdadera limitacién de dicho impacto, pero a la
vez, de permitir el ejercicio de las libertades y especialmente el ejercicio
del nuevo derecho fundamental a la proteccién de datos personales.!?

Ello tiene cabida ante la transmisién de informacién que ya no solo
se desarrolla dentro de un pais, sino de un pais a otro, entre los diversos

10 Casal, J. “El nuevo derecho constitucional venezolano” (IV Congreso de
Derecho Constitucional en Homenagje al Doctor Humberto La Roche). Caracas.
2001. P4g. 196.

11 Ortiz-Ortiz, R. Habeas data, derecho fundamental y garantia de proteccion
de los derechos bumanos de la personalidad (Derecho a la informacion y
libertad de expresion). Editorial Frénesis. Caracas. 2001. Pag. 20.

12 En todo caso tenemos que aclara, que aunque esa es siempre la intencién y
preocupacion, no siempre la respuesta a la necesidad y exigencia social es inmediata
o se construye a la par. De modo que, como afirma en la Herridn Ortiz, A. El derecho
a la intimidad en la nueva LOPD. Dykinson. Madrid. 2002. P4g. 87 “primero surge el
fenémeno en la realidad social y después el ordenamiento juridico facilita instrumentos
o medios de respuesta, regulando aquellos aspectos que mayor incidencia revisten
respecto a las relaciones humanas. En el caso del avance y desarrollo de las nuevas
tecnologias, el proceso no difiere del descrito”.
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continentes, que se expresa en flujo constante incontenible e increible de
informacién viajando a escala mundial, que incluso puede ser manipulada,
alterada, suprimida y violentada.'®

Asi las cosas, hoy Europa y algunos paises en Latinoamérica recono-
cen y legislan sobre uno de los ejemplos inequivocos de la progresividad
de los derechos fundamentales, nos referimos, al derecho a la libertad
informadtica, autodeterminacién informativa, o derecho a la proteccién de
datos de caricter personal (lltimo término seguido por los europeos).

Este nuevo derecho, ha recogido un largo camino en su formacién,
confundiéndose incluso con la intimidad y la privacidad o colocindose
como parte del derecho a la personalidad. El asunto es, de dénde nace
dicho derecho? Cuil ha sido su tratamiento? y cémo se diferencia de
otros derechos?

De modo que, aunque en su etiologia no podemos ubicar a la
libertad informativa en un espacio concreto y determinado, por lo que
debemos aceptar que su nacimiento es producto de la realidad y desarrollo
informatico, recogeremos algunas pistas en Estados Unidos, Alemania y
Espafia, que pueden darnos respuestas a las interrogantes mencionadas,
para finalmente diferenciarlo de otros derechos y establecer una aproxi-
macién a su concepcion.

11. EL PUNTO DE PARTIDA. LA PRIVACY NORTEAMERICANA

Su nacimiento en Norteamérica

Los antecedentes sobre el derecho a la proteccién de datos perso-
nales y su nacimiento radicaron en el concepto de la llamada “privacy”

13 Incluso como afirma Veldzquez Bautista, R. Proteccion juridica de datos personales
automatizados. Colex. 1993. Pig. 28 y ss, se trata de las llamadas “auténticas “venas
del sistema”, con flujo de datos en el pais, fuera del pais y con facilidad de acceso
desde cualquier punto global, todo lo cual permite la “radiografia global” que puede
brindar el conocimiento de nuestra vida. Todo ello, incrementa y eleva los riesgos,
que han propician una enorme literatura y proyectos de ley en el contexto europeo.
Sin embargo, y tal como afirma Freixas Gutiérrez, G. La proteccion de los datos de
cardcter personal en el derecho espafiol. Bosh. Barcelona. 2001. P4g. 37, lo que produce
el dafio no es la informitica, sino su uso es la que afecta los derechos fundamentales.

49



EL NACIMIENTO DE UN NUEVO DERECHO FUNDAMENTAL...

norteamericana, conocida también como el derecho a ser dejado sélo o
“the right to be alone”*

De este derecho nace la figura de “El right to privacy”, como el
“derecho de gozar la vida, o sea el derecho de estar solo”, frente a los
ataques, amenazas o asfixia producida por las interferencias de la vida
privada o en la esfera intima ante una sociedad “sometida al control de

los medios de comunicacién de masa”. 3

A partir de alli los profesores Samuel Warren y Louis Brandeis,
escriben un articulo que causé una gran polémica, por lo que es impor-

14 Como bien lo sefiala Serrano Pérez, M. M. en su obra: El derecho fundamental a la
proteccion de datos. Derecho espafiol y comparado, de Civitas-Thomson, Madrid, 2003,

en su pag. 29, dicho concepto aparece por primera vez bajo el esquema del derecho a
la protecci6n ante la informética y especificamente frente al poder de intromisién que
para la época tenia la prensa en los Estados Unidos de Norteamérica. El articulo fue
escrito por Warren, S. y Brandeis, L, denominado:"The Right to Privacy”, publicado
en Harvard Law Review, Vol 1V, Nro. 5, Afio 1890-1891. P4g. 193 a la 220, y el cual
se encuentra traducido al espaiiol, en una edicion a cargo de Pendis, B. y Baselga,
P. obra denominada, E! derecho a la intimidad, de Civitas, Madrid, 1995.
Merece la pena, ademis, referir el comentario de Pifiar Mafias, J. L, en El derecho
Sfundamental a la proteccion de datos personales. Contenido esencial y retos actuales.
En torno al nuevo Reglamento de Proteccion de Datos. Legislacion de Proteccion
de Datos. Iustel. Madrid 2008. Pig. 18, en el que se indica: “Sin perjuicio de
construcciones doctrinales anteriores, entre las que destacan sin duda alguna Cooley,
T. que en 1888 hablé ya de “the right to be alone” y el tantas veces citado (que no
siempre leido) articulo de Warren y Brandeis “The Right to Privacy”, lo cierto es que
hasta la segunda mitad de los afios sesenta del pasado siglo no se ponen las bases
del derecho a la proteccién de datos tal como hoy la entendemos”.

15 Véase Frosini, V. “Banco de Datos y Tutela de la Persona”. Revista de Estudios Politicos,
Vol. 30. Nueva Epoca. 1982 (noviembre-diciembre). Pag, 21.

A este respecto, también destaca Ruiz, M. al referirse al derecho a la intimidad, en
su obra: La configuracion constitucional del derecho a la intimidad. Tecnos. Madrid.
1995. Pag. 51. Donde indica que: “este aspecto ya se encontraba juridicamente
protegido en el continente europeo merced a las antiguas normas que protegian contra
la difamacién y el libelo, para preservar el honor y buena fama de las personas”.

Sin embargo, como nos refiere Rebollo Delgado, L, en su libro: Vida privada y
proteccion de datos en la Union Europea. Dykinson. Madrid. 2008. P4g. 34. A pesar
de la existencia de disposiciones juridicas de proteccion, el asunto Warren y Brandeis
de 1890 en los Estados Unidos, “configura un nuevo derecho que pasari en primer
lugar a formar parte del ordenamiento norteamericano a través de la jurisprudencia.
Con posterioridad dari el salto a las declaraciones internacionales de derechos, para
poco después pasar a los textos constitucionales, fundamentalmente a los europeos”.
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tante comentar las circunstancias que rodearon su publicacién y luego
poder recoger sus consideraciones, toda vez que como afirma Frosini' el
asunto surge frente a un episodio de la vida privada de Warren, alentado
por su imaginacién juridica.

Bajo lo dicho, Herrero-Tejedor” citando a Prosser, relata elementos
interesantes del origen del articulo escrito por los dos autores:

Proseer las relata asi: la Sra. Warren, hija del Senador Bayard, de
Delaware, casada con un joven y adinerado empresario del papel,
que s6lo un afio antes habia abandonado la prictica del derecho para
dedicarse a los negocios, acostumbrada a dar en su casa de Boston
frecuentes fiestas sociales. Los periddicos locales, y en especial la
revista “Saturday Evening Gazatte”, especializada en asuntos de la
alta sociedad, cubrieron la informacién de las mismas con detalles
altamente personales y desagradables. El asunto llegé a su colmo
con ocasién de la boda de una de sus hijas, y Warren se molesté
seriamente. Fue una molestia —continia Proseer— por la que la prensa,
los anunciantes y la industria del entretenimiento de América tuvieron
que pagar costosamente en los siguientes afios.

Warren acudi6 a su compaiiero de estudios en Harvard, Brandeis, que
mis tarde llegaria a ser Juez del Tribunal Supremo Americano. Ambos
publicaron el articulo de referencia, que ha sido considerado como
el mis sobresaliente ejemplo de la influencia de un trabajo juridico
sobre la Ley americana.

Como bien lo indica Herrero-Tejedor,”® los autores no pretendian
realizar un simple estudio teérico, sino buscaban llevar el conocimiento
de estos asuntos de la proteccién de la privacy ante los tribunales. En
ese sentido, y ante una nueva era tecnoldgica, la “privacy” permitiria el
cambio y una nueva forma de libertad personal —superando su visién
inicial de libertad negativa—, colocindose como una libertad positiva a
través del control sobre los datos concernientes a la propia persona y
almacenados en archivos publicos o privados.”

16 Obra cit. Frosini, V. “Banco de Datos y Tutela de la Persona”... P4g, 21.

17 Herrero Tejedor, F. Honor, intimidad y propia imagen. Colex. 2da Edicién. Madrid.
1994. Pag. 37.

18 Ibidem. P4g. 39.

19 Obra cit. Frosini, V. “Banco de Datos y Tutela de la persona”... Pig. 24. Aqui plantea
el autor la llamada “libertad informdtica, como derecho de autotutela de la propia
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De manera que, los autores Warren y Brandeis, se plantearon la
necesidad que bajo el imperio del Common Law, se ofreciera respuesta a
un asunto de su intimidad y la posibilidad de su extensién ante las pric-
ticas seguidas para la época, es decir, ;c6mo las soluciones tradicionales
resolverian el conflicto ante la existencia de nuevas situaciones y principal-
mente ante la alteracién de las bases juridicas sobre las cuales se tutelan
derechos de la personalidad? y especialmente “trasladando el centro de
gravedad de la cuestiéon desde una tutela construida sobre los cimientos
de la propiedad privada a una nueva construccién cuyo fundamento es
la dignidad del hombre y la inviolabilidad de la personalidad humana”?

Lo afirmado se desprende de las palabras de Warren y Brandeis,
cuando disponen que este era un “principio viejo del commun law que el
individuo debe gozar de total proteccién en su persona y en sus bienes;
sin embargo, resulta necesario, de vez en cuando, redefinir con precisién

la naturaleza y la extensién de esta proteccién”?

De manera que, al no existir un reconocimiento constitucional
expreso y detallado de la privacy, ello no sirvié de obsticulo para que

identidad informaitica”, esto es, el poder controlar los datos personales que consten
en bases de datos electrénicas. Se trata de un derecho de disposicién sobre sus datos,
asemejandolos al derecho que poseemos sobre el mismo cuerpo o el pensamiento o
las diversas formas de expresién. Por otro lado, afirma que el derecho a la intimidad
no abarca sélo la esfera del derecho privado y del interés patrimonial, sino que
también tiene forma parte del derecho politico.

Véase también Pérez Luiio, A. La tercera generacién de derechos humanos. Aranzadi.
Navarra. Pag. 32. Aqui el autor describe que “los efectos de uso de la informitica
sobre la identidad y dignidad humana, incide también en el disfrute de los valores
de la libertad y la igualdad”.

20 Véase Martinez Martinez, R. Una aproximacién critica a la autodeterminacién
informativa. Thomson-Civitas, Madrid, 2004. P4gs. 66 a la 68. Se advierte que lo
colocado en comillas pertenece a la cita realizada a Westin, A. en Privacy and
Jfreedom Atheneum, New York. Pigs. 336-337.

21 Obra cit. Traduccién a cargo de Pendis, B. y Baselga, P. El derecho a la intimidad.

Piag. 21.
Véase también la obra cit. Serrano Pérez, M. M. El derecho fundamental a la proteccion
de datos. Derecho espaviol y comparado... Pag. 32., cuando afirma que ese concepto
tan amplio y poco preciso es lo que permite ampliar su contenido ante los cambios
e innovaciones de la tecnologia o cualquier otra forma de atentar contra los derechos
fundamentales, asi como, presenta una mejor solucién ante el asunto de la esfera de
la persona.
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su original concepcién fuera trasladada del Ambito del derecho civil (pro-
piedad) a nuevas dreas (personalidad), en los Estados Unidos. #

Bajo lo comentado, la nueva visién de la privacy y su composicién
original, colocaba a los ciudadanos a ser protegidos en esferas distintas
a las previstas y ante situaciones que en principios no estaban contem-
pladas, pero basado en la IV Enmienda, el camino era el que tenia que
definir la jurisprudencia hacia la consolidacién de un nuevo derecho.?
Por ello, esa es la construccién, que el right to privacy, no representa
s6lo el derecho de proteger la esfera personal de intimidad, sino que hoy
abarca la posibilidad de disponer libremente sobre la informacién que
procesan otros y almacenan, independientemente si son particulares o
la misma administracién.?

Con todo lo dicho la proteccién de datos se plantea como una inno-
vacioén, en el contexto y marco del derecho anglosajén, cuya existencia lo
permite el Sistema Constitucional Americano, aun sin estar expresado en

22 Ibidem. P4gs. 30 al 32. Aqui afirma la autora que al no existir ninguna barrera juridico-
constitucional para continuar amplidndola, es posible agregar nuevos contenidos de
acuerdo al contexto social.

23 De hecho, sus planteamientos y configuracién como nuevo derecho no fueron

aceptadas de manera inmediata y uninime, sino que dieron origen a un debate
doctrinal y jurisprudencial importante. En el caso doctrinal, Prosser, no vio a la
privacy como un fenémeno unitario, sino que lo plante6 como un ente complejo
con cuatro distintos agravios [tort]. También se distingue la teoria de Westin,
quien aplica la privacy como facultad de control sobre la informacién personal
[informational privacyl. Lo mismo ocurri6 en la jurisprudencia norteamericana sobre
la privacy, donde resaltan su paso por casi medio siglo, periodo que culminé con
el reconocimiento constitucional del derecho a la privacy, bajo el esquema de “las
sombras y penumbras”, y de distintas enmiendas a la Constitucién y la cldusula de
apertura a la incorporacién de nuevos derechos. Este comentario parte de la obra
citada de Martinez Martinez, R. Una aproximacion critica a la autodeterminacion
informativa... Pags. 73-133.
Véase también Murillo, P. L. El derecho a la autodeterminacion informativa. Tecnos.
Madrid, 1990. Pg. 65. Aqui se expone que no fue sino hasta 1965 en la sentencia
Griswold v. Connecticut cuando se concibe de manera especifica, la existencia del
derecho a la intimidad, y ya aqui no se apoyan en las “afirmaciones textuales de las
enmiendas constitucionales, sino en un derecho a la intimidad genérico, deducible,
por via interpretativa, de la propia Constitucién”.

24 Asilo afirma Frosini, V. Derechos humanos y constitucionalismo ante el tercer milenio
(Los derechos humanos en la era tecnolégica). Monografias juridicas. Marcial Pons,
Ediciones Juridicas Sociales. Madrid, 1996. P4g. 94.
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él, pero si dentro de su espiritu, propésito y razén de ser, cuyo espectro
se circunscribe en la privacy®, entendiéndola como un concepto amplio
de proteccién que va mds alld incluso que la intimidad.

Sin embargo, al hacer la traslacién de la privacy al entorno europeo
nos encontramos con limites y restricciones ante una visién discutida
sobre su traduccién o alcance. De hecho, el asunto de la intimidad y la
vida privada en Estado Unidos, a diferencia de Europa -como el caso de
Espaiia-, no dispone de un texto legislativo sino que son normas que na-
cen de la jurisprudencia o de normas de los Estados o de la Federacion.

De manera que, en el caso Europeo al tratar de asimilar el concepto
de la privacy y trasladarlo, se asume como paralelo de la intimidad o
vida privada, siendo un error, toda vez que la privacy no corresponde
(en Estados Unidos) a un concepto unitario, razén por lo cual se puede
incluir hasta la proteccién de datos o cualquier otro derecho relacionado
con la personalidad, mientras que los conceptos de intimidad y vida
privada —en el contexto Europeo— limitan a priori tal situacién, haciendo
sumamente dificil la tarea.?

25 De hecho, como opina Orti Vallejo, A. Derecho a la intimidad e informdtica (Tutela
de la persona por el uso de ficheros y tratamientos informdticos de datos personales.
Particular atencion a los ficheros de titularidad privada). Comares. 1994. P4gs. 45
y ss: el asunto no se agota alli, porque dentro del mismo contexto americano se
ha planteado la llamada teoria de la privacy y sus diversas vertientes, a saber: la ya
indicada y sostenida por Warren y Brandeis; la segunda, la cual utiliza la formula
de information control, para asi caracterizar el concepto de privacy (sostenida por
Westin), quien se encarga de definirla como “el derecho de los individuos”, grupos
o instituciones para determinar por si mismo cuindo, c6mo y con qué extensién la
informacién acerca de ellos es comunicada a otros” (la cual presenta el problema
de su extensién, ademis se plantear a los grupos e instituciones); y la tercera,
conocida como la formula econémica de la privacy (sostenida por Posner), es decir,
la retencién de informacién dependiendo del contexto comercial y personal, enfoque
que dependeri de la condicién econémica, escapando del valor personal. En esa
base se sittia su critica.

26 Obra cit. Serrano Pérez, M. M. El derecho fundamental a la proteccion de datos.
Pigs. 34 y 36. De acuerdo a Serrano Pérez, no es el trasladar la privacy a nuestros
derechos, sino que su asimilacién es inexacta en el derecho europeo, porque en dicho
continente no existe un derecho de amplitud igual a la privacy, por lo cual todo ello
generd o produjo dos soluciones: Una nueva categoria para la proteccién de datos,
lo cual no siempre posee una previsioén constitucional, y la segunda extiende la idea
de la intimidad y privacidad del mismo modo que se amplié la privacy, lo cual es
un error —de acuerdo a la autora— Asi mismo, como bien afirma la autora al citar
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Por ello, una vez incorporada y ante un sistema distinto al common
law, no existe un acuerdo entre lo que entendemos por intimidad, vida
privada y esfera privada, 4mbito intimo o privacidad, empleindolas de
forma indistinta, incluso. De modo que, en el 4mbito anglosajén con fa-
cilidad se emplean términos como la privacy para referirse al derecho de
la privacidad, y al mismo tiempo se ha extendido su aplicacién al 4mbito
de lo intimo tratando de evitar la intromisién de la esfera personal,” que
no es asi en el 4mbito europeo.

Sin embargo, si bien la visién anglosajona marcé el punto de partida
y el inicio hacia la nueva construccién del derecho a la proteccién de da-
tos de caricter personal, el hecho es que también a nivel judicial existen
antecedentes que van a marcar el futuro del derecho y que permiten su
discusioén a nivel constitucional.®® Tal es el caso de la sentencia sobre la
Ley del Censo de 1982, en Alemania, que a continuacién revisaremos.

a Martinotti, G. (pag. 36), “la privacy en version americana agrupa una variedad y
complejidad de contenidos que no son asimilables a ninguna dnica figura existente
en el idioma latino”.

Véase también Lopez Diaz, E. El derecho al bonor y el derecho a la intimidad.
Dykinson. Madrid. 1996. Pags. 169 a 178;

También, el articulo publicado por Rebollo Delgado, L. en Torres del Moral, A. (Coord.)
y otros. Libertades informativas. “El derecho a la intimidad”. Colex, Madrid, 2009.
Pags. 257-261.

27 Martinez de Pisén Cavero, J. El derecho a la intimidad en la jurisprudencia
constitucional. Civitas. Madrid, 2005, Pigs. 27-35.

28 Véase Murillo de la Cueva, P. y Pifiar Maiias, J. L., en El derecho a la autodeterminacion
informativa (“La construccién del derecho a la autodeterminacién informativa y
las garantias para su efectividad”, escrito por Murillo de la Cueva, Pablo Lucas).
Fundacién Coloquio Juridico Europeo. Madrid, 2009. Pig. 17. Aqui indica el autor
que: “la construccién del derecho que nos ocupa ha sido fruto también de varios
factores. No son otros que los vinculados a una suerte de didlogo entre la doctrina,
los legisladores internacionales, comunitario y estatal y la jurisprudencia [...] Asi, de
las iniciales elaboraciones teéricas que buscaban extender los confines del derecho
a la intimidad a toda informacién personal, se pasé a identificar un bien juridico
auténomo —denominado intimidad informativa, privacy, libertad informativa o
autodeterminacion informativa— s6lo en parte coincidente con aquélla, al menos
en la nocién que de la misma o de la vida privada ha prevalecido en los distintos
ordenamientos”..
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111. ALEMANIA Y LA AUTODETERMINACION INFORMATIVA

La Sentencia sobre el Censo.

Al hablar del derecho a la proteccién de datos de caricter personal,
y poder apreciar su incorporaciéon en el ordenamiento Europeo, es esencial
conocer el caso Alemin, a través del cual se establece el derecho a la
autodeterminacién informativa (“informationelle Selbsbestimmungsrecht”).
Dicha construccién permite afirmar, que si bien no existe un expreso
reconocimiento en Alemania de un derecho auténomo a la proteccién
de datos de caricter personal, un derecho auténomo de la vida privada
o a la intima, lo cierto es que todos ellos forman parte de otro derecho
fundamental reconocido en el texto constitucional, como es el derecho
a la personalidad. #®

Para lograr dicha construccién, el Tribunal Constitucional Aleman
se pronuncié sobre la constitucionalidad de la ley de Censo (VolK-
szdblungsgesetz) de la poblacion de Alemania, aprobada por el Bundes-
tag el 4 de marzo de 1982 y publicada el 31 de marzo. Y nétese, a pesar
de considerarse una ley que no planteaba mayor relevancia e interés en
el seno parlamentario, dados los acontecimientos en Alemania para la
época® y la iniciativa de una operacién censal gigantesca que exigia de
los ciudadanos informacién personal exhaustiva, el 5 de marzo de 1983
fue presentado un recurso de amparo constitucional, contra la Ley del
Censo, invocando que la misma lesionaba los articulos 1, 2, 5,y 19 de la
Ley Fundamental de Bonn (Grundgesetz) de 1949, es decir, el derecho

29 Obra cit. Arenas Ramiro, M. El Derecho fundamental a la proteccion de datos... Pig.

382.
Véase también la obra citada: Murillo de la Cueva, P. L. y Pifiar Maiias, José Luis,
en El derecho a la autodeterminacion informativa (“Proteccién de datos: origen,
situacién actual y retos de futuro”, escrito por Pifiar Maifias, José Luis). Pig. 90.
Aqui afirma el autor que “A partir de la sentencia, que incorpora a los principios
esenciales del derecho a la privacidad el del consentimiento, tal derecho y el derecho
a la proteccién de datos ya no fueron lo mismo en Europa. Aunque todavia faltaba
mucho por andar”..

30 La llamada crisis de los misiles y la manera inconsistente como el Estado ocultaba
su ubicacién, de acuerdo a lo indicado por Herrero Higueras, M. La Sentencia del
Tribunal Constitucional de la Republica Federal Alemana relativa a la ley del Censo
de Poblacién de 1983. Documentacion Administrativa, Nro. 198. Pag. 41.
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al libre desenvolvimiento de la personalidad y la dignidad, la libertad de
expresion y las garantias procesales.

Ante dicha solicitud, el Tribunal Alemin no sélo admite dicho
recurso sino que dicta una sentencia cautelar de suspensién provisional
de la Ley vigente hasta la resolucién definitiva, y el 15 de diciembre de
1983% procede a dictar la sentencia de fondo acogiendo en buena parte
la argumentacién de los recurrentes y anulando parcialmente la ley que
se impugnaba. En ese orden, la sentencia es sumamente rica, toda vez
que plantea el derecho a la autodeterminacién informativa como dere-
cho vinculado con el derecho a la personalidad previsto en el articulo
2.1 de la Ley Fundamental de Bonn®, en concordancia con el articulo
1.1. de la misma.**

Lo mencionado se va a desprender de las lineas directrices de la
sentencia, la cual va a establecer:

1. En las condiciones de la elaboracién moderna de datos, la proteccion
del individuo contra la recogida, almacenamiento, utilizacién y difusién
ilimitada de sus datos personales quedan englobada en el derecho
general de proteccién de la persona del articulo 2° pirrafo 1, en
relacién con el articulo 1°, parrafo 1, de la Ley Fundamental. El derecho
constitucional garantiza en esta medida la facultad del individuo
de determinar fundamentalmente por si mismo la divulgacién y la
utilizacién de los datos referentes a su persona.®

De acuerdo con las palabras de Arenas Ramiro, la mencionada sen-
tencia pone el punto final a la jurisprudencia elaborada por el Tribunal

31 Principalmente, porque con ella se obligaba a los ciudadanos a contestar enormes
cuestionarios y la obligacién de su respuesta (aproximadamente unas 160 preguntas),
bajo la amenaza de imponerles sanciones de caricter pecuniario (que podian alcanzar
los 10.000 marcos).

32 La mencionada sentencia, se encuentra traducida al espaifiol por Daranas, M. Boletin
de Jurisprudencia Constitucional (IV Jurisprudencia Constitucional Extranjera).
ndmero 33. 1984. Pigs. 126 a la 170.

33 La Grundgesetz en el articulo 2.1 establece que: “Todos tienen derecho al libre
desarrollo de su personalidad, en tanto en cuanto no lesionen los derechos ajenos
y no contravengan el orden constitucional establecido o las buenas costumbres”..

34 La Grundgesetz en el articulo 1.1 dispone que: “La dignidad del ser humano es
inviolable y es obligacién de todos los poderes estatales respetarla y protegerla”..

35 Ob. cit. Daranas, M. Boletin de Jurisprudencia Constitucional... Pag. 127.
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Constitucional Alemin —hasta la fecha—, iniciada con el caso Elfes y que
continué con los casos Mikrozensus y Eppler, en donde se fue abandonan-
do la Teoria de las Esferas,* transitando hacia el tronco comin, basado
en el derecho a la personalidad.

Asi lo ratifica la sentencia en las mismas lineas directrices, cuando
se indica que: “5. Las normas de transmisién prevenidas en el articulo
9°, parrafos 1 a 3, de la Ley del Censo de 1983 contravienen el derecho
general a la personalidad...”¥

En ese mismo orden, existen aspectos que incidieron en la posicién
del Tribunal, que corresponden a un orden social y politico, como a un
orden legislativo. Y es que el contexto en el cual emerge la sentencia, es
en un ambiente de una nueva ley de censo dentro de una sociedad sen-
sible en estos asuntos, tanto en la elaboracién y participacién en censos,
el manejo de sus datos, su informacién personal y principalmente el uso
dado por los poderes publicos, lo cual denotaba que para la época, la
sociedad alemana ya percibia un profundo temor y desconfianza ante la
evolucién tecnolégica y su impacto en el dmbito personal, asi como, la
manipulacién que sobre los mismos podrian hacer las entidades publicas,
lo cual constituian temores seguros de la poblacién y suficientes para
cuestionar la Ley.?®

36 Véase obra cit. Arenas Ramiro, M. El Derecho fundamental a la proteccion de datos
personales en Europa... Pig. 396. En la obra se reflejan el inicio de la teoria de las
esferas (Die Sphdrentbeorie) a través del caso Elfes, donde se concibe un ‘dmbito
intangible de la vida bumana”. En dicha teoria se distinguia: 1) La esfera mis interna,
la que representa la parte interna o intima de la vida privada, 2) la esfera privada
amplia, la cual no pertenece a la esfera interna, y 3) la esfera social, que comprende
los comportamientos y actividades no comprendidos en la esfera privada. De acuerdo
a dicha teoria, el Tribunal Alemin defendié la graduacién de la protecciéon de las
esferas acorde al 4mbito relacionado. Ahora, el asunto de la determinacién de las
esferas y las garantias permiten el abandono progresivo de la misma y la incorporacién
de otras visiones como era volver al nicleo o tronco comiin, esto es, el derecho a la
personalidad. Esa superacién se inicié con el caso Mikronzensus, donde el Tribunal
Alemén derivé del derecho a la personalidad general, el derecho al respeto de la
esfera intima; o el caso Eppler, donde se establece que el derecho a la esfera privada
como integrante del derecho general de la personalidad derivaba del articulo 2.1y
1.1 de la Ley Fundamental de Bonn. (Véase también las pags. 390-395).

37 Obra citada: traduccién de Daranas, M. Boletin de Jurisprudencia Constitucional. ..
Pig. 127.

38 Véase obra cit. Arenas Ramiro, M. El Derecho fundamental a la proteccion de
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Pero ademids, otro asunto es la base sobre la cual se sustenta la
concepcién del nuevo derecho. Nos referimos a que fue la Constitucion,
o la Ley Fundamental, muy a pesar de la existencia de leyes vigentes en
materia de datos en Alemania (como era el caso de la Ley sobre la pro-
teccién de los datos contra la utilizacion ilicita de los datos personales),
que pudo brindar el verdadero soporte juridico, debido a la inutilidad de
la ley. Ello lleva a Alemania a volver la mirada al tronco constitucional y
sobre él fundamentar la existencia del nuevo derecho.®

Es asi, como el Tribunal Constitucional Alemin —como ya lo hemos
afirmado- se desplaza y abandona la teoria de las esferas para hacer
frente al asunto planteado mediante al tronco comiin de la personalidad,
y luego establecer desde alli la interpretacién de los datos personales.®

Por ello, mis alla de la terminologia o la propia discusién doctrinal
que se ha generado, lo que si es innegable es que tanto la construccién
del derecho a la autodeterminacién informativa, que desarrolla el Tribunal
Constitucional Alemin, como el proceso vivido en Norteamérica con la
privacy, ambos guardan cierta relacién o existe alli un paralelismo,*! en
el enfoque y construccién del derecho a través de un tronco comin. En
el caso norteamericana, sirve la privacy —bajo lo influencia del common
law— para ampliar el derecho existente, llevando dicha visién hasta la
influencia de las nuevas tecnologias; y en el caso alemin, la sentencia

datos personales en Europa... Pag. 396. Asi mismo, la finalidad de los datos no era
meramente estadisticos, sino que podian ser utilizados por cualquier Administracién,
siempre que le fuera til a sus funciones.
Véase también, Rebollo Delgado, Ly Serrano Pérez, M. M. Introduccién a la protecciéon
de datos. Dykinson, Madrid. 2006. P4g. 25

39 Obra cit. Serrano Pérez, M. M. El derecho fundamental a la proteccion de datos.
Derecho espaviol y comparado... Pig. 63.
Véase también, Obra cit. Frosini, V. “Banco de Datos y Tutela de la persona”. P4gs...
26-28. Aqui se hace alusién al Land de Hesse del 7 de octubre de 1970, como la
primera Ley sobre proteccién de los datos (Datenschtzgesetz), principalmente referida
a la “esfera del control sobre los acuerdos y procedimientos de la administracién
publica del Land”.,, Ley que se proliferé en toda Alemania Federal. Pero también se
habla de la Ley sobre proteccién de los datos contra la utilizacién ilicita de los datos
personales, compuesta por 47 articulos y sus anexos, la cual fue seguida por unas
10 leyes anilogas de algunos Lander y de Berlin Oeste.

40 Obra cit. Serrano Pérez, M. M. El derecho fundamental a la proteccion de datos.
Derecho espatiol y comparado... Pig. 64.

41 Idem... Pig. 69.
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asume y busca enclavar el fundamento del nuevo derecho en la Consti-
tucion, mediante la utilizacién del derecho de la personalidad.

Ademds, es necesario precisar que el nuevo derecho va a rebasar
el contenido de los derechos hasta ahora expresados, tratindose de una
nueva categoria,”? lo que reclama un 4mbito de proteccién distinto o
necesario adaptar a su especificidad.®3

Gracias a dichos antecedentes, el nuevo derecho a la proteccién
de datos de caricter personal se va perfilando de forma distinta en los
diversos paises, ante su expresién o ausencia en las diversas constitu-
ciones o su nacimiento por la via judicial. De hecho, no es sino hasta
la década de los afos setenta cuando se produce una innovacién en la
historia de la legislacién tanto europea como norteamericana, respeto a
las personas y el tratamiento automatizado de datos de caricter personal,
a través del “proceso de positivaciéon de los derechos integrantes de la
tercera generacién, en particular de la libertad informatica o derecho a
la autodeterminacién informativa”..#

42 Ibidem. P4gs. 68y 71. La autora, coincidiendo con Pérez Lufio, A. cuando afirma que:
“negar la autonomia del derecho a la autodeterminacién informativa, para englobarlo
en el libre desarrollo de la personalidad, dificulta la relacién directa de aquél con
otros derechos fundamentales”.

43 Véase la edicién y traduccion de Gutiérrez Gutiérrez, 1. en Derecho Constitucional
para la sociedad multicultural, Denninger, Ethard y Grimm, Dieter. Trotta. Madrid,
2007. Pags. 22-23. Aqui afirma el editor (en palabras Grimm y Lépez Pina), que los
derechos fundamentales son esa base permanente de la integracion social, ante los
diversos conflictos juridicos, de modo que, tenemos que estar abierto a los nuevos
retos en cuanto a su posibilidad y limites que ofrecen, pero al mismo tiempo “como
fronteras para la represion”, es decir, son esa puerta abierta por el Estado constitucional
a la multiculturalidad, pero a la vez ese espacio individual frente a cualquier cultura.
Bajo esa idea se establece que: “...1a proyeccién institucional de los derechos es capaz
de abrir espacios nuevos de autodeterminacién que quizi merezcan ser explorados”,
citando a la Hiberle.

44 Pérez Luiio, A. “Libertad informitica y leyes de proteccién de datos personales
(La libertad informitica. Nueva frontera de los derechos fundamentales)”. Edicién
a cargo de Losano, M., Pérez Luilo, A. y Guerrero Mateus, M. Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid. 1989. P4gs. 145 y ss. Aqui se habla de tres generaciones, en
las cuales se crean: las leyes de primera generacién, donde es el parlamento del Land
de Hesse de la Republica Federal de Alemania, quien tiene el mérito de promulgar lo
que seria el primer texto de proteccién de datos o el caso de la Data Lag sueca del 11
de mayo de 1973. Una segunda generacién se da con la promulgacién de la Privacy
Act norteamericana, el 31 de diciembre de 1974, y la incorporacién de la libertad
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En el caso de Europa, se afirma® que segiin como sea reconocido
el derecho a la proteccion de datos personales, se puede atender a la
siguiente clasificacién: 1) Aquellos paises que reconocen el derecho
expresamente en sus textos constitucionales, caso de Portugal, Suecia, Es-
lovaquia, Eslovenia, Hungria y Polonia. Aqui también se incluyen aquellos
que han reformados sus constituciones y han incorporado el derecho (tal
es el caso de Alemania); 2) Aquellos paises que el texto constitucional
no reconoce expresamente el derecho a la proteccion de datos persona-
les, pero poseen disposiciones sobre la materia que han permitido a los
Tribunales Constitucionales reconocer dicho derecho fundamental. Aqui
se evidencian los casos de Espafia, Finlandia, Paises Bajos y Lituania; y
3) Aquellos paises que no establecen el nuevo derecho, pero el Tribunal
Constitucional los ha reconocido al formar parte integrante del contenido
de otro derecho ya establecido expresamente en la Constitucién, como es
el caso de la intimidad, vida privada, libre desarrollo de la personalidad o
la dignidad humana. Es el caso de Italia con el “diritto a la riservatezza’.

A continuacién, analizaremos —dentro del segundo grupo de paises-
el caso de Espafia, donde nos interesa conocer cémo a partir del articulo
18.4 de la Constitucién Espafiola (en lo adelante CE) se admite la existen-
cia del derecho —a pesar de no tener una expresion clara e inequivoca-,
pero ademds nos interesa apreciar la visién de la doctrina espafiola desde
la 6ptica de Pablo Lucas Murillo y Antonio Pérez Lufio, para finalmente
apreciar las primeras sentencias del Tribunal Constitucional Espaiiol (en
lo adelante TC) que permiten y dan vida al nuevo derecho fundamental.

informitica en las Constituciones de Portugal en 1976 y de Espafia en 1978, en sus
articulos 35 y 18.4, respectivamente. Y la tercera generacion de leyes de proteccién
de datos personales, nace con la promulgacién del Convenio para la proteccién de
las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de caricter personal,
el 28 de enero de 1981.

45 Véase Arenas Ramiro, M. en la obra citada. El Derecho fundamental a la proteccion
de datos personales en Europa... Pigs. 378-379.
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1V. EL DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS EN ESPANA

1. El articulo 18.4 de la Constitucién Espainola de 1978: Aspectos
generales.

En esta mirada hacia la proteccién de datos personales y su confi-
guraciéon como nuevo derecho, ademais de poder apreciar la influencia y
trabajo aportado por el Tribunal Constitucional Alemin, quien reconoci6é
un nuevo derecho a la proteccién de datos y constituye un antecedente
de obligada cita,®® no cabe duda que el tema de la informdtica y su in-
fluencia e impacto en los derechos fundamentales, asi como al entender
nuevas facultades en los ciudadanos desde la llamada autodeterminacién
informativa o libertad informitica durante el siglo XX, permitié que la
mayoria de los paises europeos avanzaran y elaboraran normas consti-
tucionales teniendo en cuenta dicho desarrollo.

En ese orden y sentido, abre el camino la Constitucién de Portugal,?
al reconocer de manera expresa un nuevo derecho a la proteccién de
datos y lo separa del derecho a la vida privada.

46 Aunque segin Denninger, Erhard., en “El derecho a la autodeterminacién informativa,
Problemas actuales de la documentacioén y la informatica juridica”. Actas del Cologuio
internacional celebrado en Sevilla, 5y 6 de marzo de 1986. Tecnos. 1987. Pig. 271,
la denominacién autodeterminacién informativa no es nueva, ni se trata de una
creacion del Tribunal Constitucional Aleman, por lo que mucho menos representa
a partir de alli el nacimiento de un derecho fundamental.

47 De hecho, se trata de la primera evidencia sobre la libertad informitica a nivel
constitucional en el contexto europeo. Fue aprobada en el afio 1976, y especificamente
en su articulo 35 se destaca: el derecho de los ciudadanos al acceso de la informacién
que le interese y que esté contenida en registros, incluyendo su consentimiento para
el uso y su rectificacién, ademis, de las prohibiciones en materia de convicciones
politicas, vida privada o creencias religiosas y la prohibicién de establecer a los
ciudadanos un nimero nacional Gnico. El texto expresa que: “1) Todos los ciudadanos
tendrin derecho a tomar conocimiento de lo que conste en forma de registro
mecanogrificos acerca de ellos y de la finalidad a que se destinan las informaciones,
y podrin exigir la rectificacién de los datos, asi como su actualizacién; 2) No se
podra utilizar la informacién para el tratamiento de datos referentes a convicciones
politicas, fe religiosa o vida privada, salvo cuando se trate de la elaboracién de datos
no identificables para fines estadisticos, y 3) Se prohibe atribuir un nimero nacional
Unico a los ciudadanos”.
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Un segundo caso es el ejemplo Espafiol, que aunque no establece
expresamente dicho derecho fundamental —como la Constitucién portu-
guesa-, al igual que en ésta se anuncia la posibilidad de atender el asunto
de la informatica y su impacto en el campo de los derechos fundamentales
-y como se podri apreciar-, serd en los ojos del TC, que el nuevo derecho
poco a poco se diferenciard del derecho a la intimidad.*®

De ésta manera, podemos aceptar que la CE®, se constituye en uno
de los ejemplos de los textos mas modernos en el Ambito europeo —dicta-
dos para la época-°, en el cual evidentemente se refleja la incorporacién
inequivoca y palpable de “la informadtica” y la posibilidad de establecer
limites concretos ante su uso, por el impacto que produce. >

48 Sin embargo, el asunto ha sido objeto de largos debates por la determinacién, esto
es, si la proteccién de datos personales corresponde a un derecho fundamental
auténomo, o por el contrario una faceta del derecho a la intimidad, como ya hemos
sefialado. Aspectos que hasta la fecha no estin absolutamente claros.

49 Constitucién aprobada en octubre de 1978, por las Cimaras de Diputados y el Senado,

que luego fue sometida a referéndum el 6 de diciembre y que entré en vigencia el
30 de diciembre de 1978. Proceso constituyente que conté con un elevado consenso
—salvo el caso del grupo parlamentario de nacionalismo vasco-, mediante el cual se
pudo vivir la transicién que se seguia en Espaiia luego del fallecimiento del General
Franco en noviembre de 1975.
Véase Prad Fernindez, J. L. Revista de Derecho Politico, Nro 65, UNED. Madrid, 2006.
Pig. 216.
También Pais Rodriguez, R. y Rebollo Delgado, L. Introduccién al Derecho I (Derecho
Piblico). 2da edicién. Manuales Juridicos Dykinson. Madrid, 2009. P4g. 73 y 74. Aqui
se distingue como en la parte dogmitica, la CE, tuvo la influencia de la Constitucién
portuguesa de 1976, asi como, en la definicién de Estado como Social y Democritico
de Derecho en la Ley de Bonn de 1949, la distincién entre Ley Orgénica y ordinaria
por influencia de la Constitucién francesa de 1958, y el Consejo General del Poder
Judicial, inspirado en la Constitucién italiana de 1947.

50 Siendo el segundo texto en regular dicha realidad después de la Constitucién de
Portugal de 1976.

51 Otros ejemplos, como afirma Frosini, T. E., en “Nuevas tecnologias y constitucionalismo”.
Revista de Estudios Politicos 124. (Nueva Epoca), abril/junio, 2004, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales. Madrid, Pags. 134 -136, son las Constituciones de la
Repiblica de Sudifrica de 1993 que prevé tres articulos de la libertad informadtica,
entre los que se encuentra el derecho a la privacy; o el de la Constitucién Federal de
la Confederacién Suiza, modificada en el 1993, que lo ha asociado a la vida privada,
libertad de prensa o derecho a la informacién; o los casos latinoamericanos donde
las constituciones han avanzado hacia la proteccién explicita de situaciones subjetivas
derivadas de la tecnologia informitica, como es el caso de el habeas data. Aqui vemos
los paises que lo han incorporado de manera directa a sus constituciones (caso:
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De manera que, el constituyente espafiol, decidié dar un salto

importante en el marco de la proteccién de datos, al incorporarla en el
conjunto de derechos fundamentales de la carta magna,” estableciendo
en el articulo 18% de la CE, lo siguiente:

1. Se garantiza el derecho al honor, la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen.

2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse
en él sin consentimiento del titular o resolucién judicial, salvo en
caso de flagrante delito.

3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las
postales, telegrificas y telefénicas, salvo resolucién judicial.

4. La ley limitari el uso de la informitica para garantizar el honor y la
intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio
de sus derechos.

Asi mismo, el articulo 18 va a elevar a un rango constitucional, todos

aquellos derechos que hasta la fecha eran parte del derecho civil, pero
que ahora se van a nuclear en los que hoy se conoce como derechos a

la

personalidad, donde existe una linea conductora que es la dignidad

52
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Guatemala, Brasil, Colombia, Paraguay, Perd, Ecuador, Argentina y Venezuela), otros
la garantia la prevé la legislacion en forma indirecta mediante el amparo constitucional
(casos: Chile, Costa Rica, Bolivia, Nicaragua, y Honduras), y otros prevé una tutela
indirecta del habeas data (casos: Panami, México, Uruguay y El Salvador).

Sin embargo, Serrano Pérez, M. M. en la obra cit. El derecho fundamental a la
proteccion de datos. Derecho espafiol y comparado... Pag. 124. Plantea una opinién
distinta a la nuestra, toda vez que establece que la CE pudo redactarse con mayor
claridad y la misma adolece de algunas insuficiencias.

Camara Villar, G. “Caracteres generales del reconocimiento constitucional de los
derechos y libertades y Eficacia y limites de los derechos y libertades fundamentales”.
Balager Callején, Francisco (Coord.): Derecho Constitucional (vol. ID. Tecnos, Madrid
1999. Pag. 52.

Las bases para la redaccién del referido articulo fue el articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH), el articulo 12 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos (DUDH) vy el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. En el caso del 1ltimo aparte en el articulo 35 de la Constitucién
de Portugal. De hecho la inclusién del 1ltimo aparte fue lo que produjo el mayor
debate, considerando —algunos diputados— que su inclusién era innecesaria, mientras
que otros alertaban su influencia. Véase Arenas Ramiro, M. Obra citada. El Derecho
Sundamental a la proteccion de datos personales en Europa... Pag. 445.
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de las personas, porque se basan en la propia esencia o caricter esencial
del ser humano. *

Como se aprecia, el descrito articulo va a proteger un conjunto de
derechos diferentes, como son: el derecho a la intimidad, el honor, y la
propia imagen, el derecho a la inviolabilidad del domicilio y el derecho al
secreto de las comunicaciones y ademds incorpora una orden al legislador
para que regulara el uso de la informdtica, con el objeto de garantizar el
derecho a la intimidad personal y familiar, al honor y el pleno ejercicio
de los derechos.

Asi mismo, es importante destacar, que el articulo 18.4 no es la Ginica
referencia que existe en la CE acerca de la utilizacién de la informatica,
debido a que también en el articulo 105 b) se regula el acceso a los ciu-
dadanos a los registros administrativos, salvo que afecten la seguridad,
la defensa del Estado o las averiguaciones delictivas o la intimidad. > Sin
embargo, existen aqui diversas vertientes porque algunos autores opinan
que dichos articulos forman parte del sistema constitucional de la libertad
informativa o autodeterminacién informativa,* mientras otros opinan
que no son el articulo 18.4 y 105 b) preceptos constitucionales que se
complementen, porque el 105 no estd concebido para preservar ningin
derecho fundamental, sino que se trata del control de la informacién,
ademds de referirse Ginicamente a la Administracién y su actuacién’

Ahora, al comparar el texto de la Constitucién portuguesa y la es-
pafiola, si bien la CE, permite el avance sobre la materia al haberle dado
rango constitucional, lo cierto es que “resulta evidente la mejor elabo-

54 Véase Rebollo D, L. “Derechos de la personalidad y datos personales”. Revista de
Derecho Politico, N° 44, 1998. Pigs. 143 y ss.

55 Davara Rodriguez, M. Manual de derecho informdtico. Aranzadi. Pamplona. 1993.
Pag. 55.

56 Obra cit. Pérez Lufio, A. Libertad informdticay leyes de proteccion de datos personales
(La libertad informdtica. Nueva frontera de los derechos fundamentales)... Pig. 159.
Afirma el autor que la autodeterminacién informativa o libertad informadtica halla su
reconocimiento inmediato en ambos articulos.

Véase también, Pérez Luilo, A. “La proteccién de la intimidad frente a la informatica
en la Constitucién espafiola de 1978”. Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca),
nim. 9, mayo-junio 1979. P4gs. 62-63.

57 Paratener argumento e informacion detallada, véase la obra cit. Serrano Pérez, M. M.
El derecho fundamental a la proteccion de datos... Pags. 127-130. Tesis que ademads
compartimos.
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racién técnica del texto portugués, que engloba en un solo articulo los
problemas mis acuciantes que suscitan las relaciones entre intimidad e
informatica”3® De modo que, plantea la redaccién del articulo 18.4 de la
CE, una visién de proteccién ante el impacto informatico, pero a la vez
limitativo y restrictivo del fenémeno. Perdiendo asi de vista los diversos
aspectos que consider6 la Constitucién portuguesa, pero ademds, colo-
cando en un plano desigual a la informitica ante los derechos de los
individuos, lo cual complica el problema de la determinacién del bien
juridico que protege. >

Bajo lo dicho, interesa rescatar algunos de los aspectos que se
describen y establecen en el articulo 18.4 de la CE, a los fines de poder
apreciar —desde la doctrina— cuil es el bien juridico protegido, asi como,
presentar las dificultades que derivan de su redaccién y luego examinar
cémo la jurisprudencia espafiola ha servido de punta de lanza en su
configuracién. Fl interés que ello merece es la manera como se perfila
la incorporacién en el articulo 18.4 de la CE, la prohibicién en el uso de
la informitica y a partir de alli caben las preguntas: ;fue incorporado el
articulo 18.4 de la CE con la finalidad de garantizar el pleno ejercicio y
vigencia del derecho al honor, intimidad? o por el contrario ¢se trata de
un agregado al articulo 18 de la CE del cual deriva un nuevo derecho
fundamental?

2. La doctrina

Como bien hemos indicado, son los profesores Antonio Pérez Lufio
y Pablo Lucas Murillo, aquellos que —a nuestro modo de ver—, comprenden
las opiniones calificadas y especialmente quienes —en Espafia— poseen la

58 Pérez Lufio. A. Derechos humanos, estado de Derecho y constitucion. Tecnos. Madrid,
1984. Pag. 338.
Véase también la Obra cit. Serrano Pérez, M. M. El derecho fundamental a la proteccion
de datos... Pag. 124.

59 Ibidem. Pags. 125 -127.
Asi también véase Freixas Gutiérrez, G. La proteccion de los datos de cardcter personal
en el derecho espariol. Aspectos tedricos y prdcticos. Bosch. Barcelona. 2001. P4g. 34.
Quien afirma que: “La Constitucién Espaiiola tiene una participacion activa en lo que
se refiere al control de la informitica, de hecho que supone una actitud progresista y
activa frente a otras constituciones europeas, a pesar de que la redaccién del articulo
donde se regula esta cuestién no es afortunada”..
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voz primaria en cuanto al estudio sistematico y doctrinal del derecho a
la proteccién de datos de caricter personal. Ahora bien, ambos autores
no comparten dicha calificacién de derecho a la proteccién de datos de
caricter personal,® sino que han sido undnimes en denominarlas libertad
informatica o autodeterminacién informativa, segin veremos.

En ese orden de ideas, creemos prudente conocer del por qué de
sus acepciones, la fundamentacién de sus ideas y de manera sencilla
presentar sus consideraciones acerca del tema.

Para ello, no referiremos a la libertad informitica, en primer tér-
mino, teoria que considera Antonio Pérez Lufio, y que recoge en varias
de sus obras.

2.1. La libertad informatica de acuerdo a Antonio Pérez Lurfio

Bajo un esquema preliminar y ante la promulgacién de la CE de
1978, Pérez Lufio, inicia su estudio® —que luego denominari la libertad
informdtica— bajo la concepcién de que la informitica representa una
amenaza al derecho a la intimidad, y basado en ello plantea una nueva
dimensién y configuracién de la intimidad, siendo su integracién al es-
quema constitucional muestra de esto.

Pero ademis, al referirse al articulo 18 y especialmente al hacer el
énfasis en el numeral cuarto, se permite concluir que el derecho que se
protege o bien juridico que se protege es el derecho a la intimidad, esto
es, no forma parte de su argumentacién, ni la libertad informatica, ni la
autodeterminacién informativa y mucho menos la proteccién de datos,
criticando que la concepcién o consideracién de la intimidad sélo fue con-
cebida Unicamente bajo una visién individual, dejando de lado el 4mbito
social que van a nacer ante las nuevas tendencias y posibilidades tecnol6-
gicas, por lo que era necesario incluir dicho matiz a nivel constitucional”.é?

60 O por lo menos no la asume a priori.

61 Sin embargo, podemos encontrar sus obras desde 1971, como es el caso de “La
juscibernética en Espafia”, en la Revista Juridica de Catalufia, n° 2. Pigs. 303-327;
o “Cibernética, Informitica y Derecho. Un anilisis metodoldgico”. Publicaciones del
Real Colegio de Espafia. Bolonia.

62 Pérez Lufio, A. “La proteccién de la intimidad frente a la informética en la Constitucién
espafiola de 1978”. Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), nim. 9, mayo-junio
1979. Pag. 62-63.
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Por esa razén, plantea el autor una relacién directa entre el articulo
18.4 y 105, b) de la CE, como una suerte de complemento al primero de los
nombrados, independientemente que en el articulo 105, b) no se plantee
el asunto de la informdtica ni se coloca en el titulo de los derechos, sin
embargo, en dicho articulo 105, b) se incluye claramente a la intimidad y
su garantia antes los registros administrativos. En todo caso, a pesar de
que parte de la base de que el tratamiento constitucional no fue el mas
afortunado y que posee defectos practicos, el asunto es que la previsién
fragmentada (en los articulos 18.4 y 105, b), constituye el derecho a la
intimidad y es su incorporacién en la CE lo que trata de garantizar y
proteger el constituyente frente a la amenaza de la informatica.

Pero, a tal punto de anilisis preliminar y erréneo parte el aludido
autor, que ademis de solo ver el derecho a la intimidad como la previsién
o derecho contenido en el articulo 18.4 de la CE, también al analizar su
desarrollo y evolucién, termina por asemejarla o igualarla con la con-
figuracién de la privacy norteamericana, esto es, estableciendo que la
intimidad y la privacy son lo mismo.

De manera que, su enfoque original no toma en cuenta ni a la
proteccién de datos, libertad informaitica ni a la autodeterminacién in-
formativa, sino al derecho a la intimidad y sobre él la amenaza constante
y creciente de la informatica, como concepto que frente a su desarrollo
se asemeja al de la privacy, convicciéon que mis adelante abandonara y
centrara su estudio en la libertad informatica.

En ese orden y direccién, al anilisis preliminar que realiza Pérez
Lufio del articulo 18.4 de la CE, en 1981 —dos afios después de la primera
obra-, elabora un conjunto de principios necesarios, que deben tomarse
en cuenta en la construccién de una ley espafiola que regulara el asunto
de la informaitica. Por lo que utiliza el término lbertad informdtica al
incorporarlo dentro del conjunto de principios enumerados.®

De esto modo, la libertad informadtica, bajo la tesis de Pérez Lufio,
comprende la informacion sobre los bancos de datos existentes, asi como
su titularidad y finalidad, su control, que comprende el acceso (mediante
el babeos data que permitira: la correccion, cancelacion de los datos, el
olvido), y finalmente la tutela por medios o recursos oportunos.

63 Obra cit. Pérez Lufio, A. “Informitica y libertad. Comentarios al articulo 18.4 de
la Constitucién espafiola”. Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), nim. 24,
noviembre-diciembre. 1981. Pg. 50.
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Esa visioén es la que permitird luego desarrollar la concepcién del
nuevo derecho, bajo los contenidos planteados, concepcién que luego
se apartard del derecho de la intimidad como eje central o determinante,
construyendo asi un nuevo concepto o derecho, denominado /a libertad
informadtica.

Toda esa construcciéon o redimensionamiento que hace Pérez Lufio
del derecho a la libertad informatica, va a tener su génesis en el desa-
rrollo generacional de los derechos humanos. Bajo esa visién nos habla
de una primera generacioén (basada en las libertades individuales), en la
cual se exige la autolimitacién y la no intromisién de los poderes publicos
en la esfera individual; la segunda generacién (basada en los derechos
econbémicos, sociales y culturales), y cristalizada juridica y politica en el
Estado Social de Derecho, en la que se exige una actuacién activa de los
poderes publicos y garantizada a través de ellos; y la creacién de una
nueva categoria o nueva generacién (la tercera), en la cual se encuentran
las nuevas tendencias universales, como el derecho a la paz, los derechos
de los consumidores, la calidad de vida, o la libertad informdtica. En ese
orden, indica el autor que el mismo desarrollo de los derechos humanos
ha llevado a que el concepto de intimidad se vincule con el libre desa-
rrollo de la personalidad (caso el articulo 2.1 de la Republica Federal de
Alemania, o el caso del articulo 10.1 de la Constitucién Espaiiola: identi-
dad, dignidad, libertad e igualdad), y de alli la creacién del concepto de
autodeterminacién informativa, como una construccién de la doctrina y
jurisprudencia germana, que debe entenderse como un equivalente a la
libertad informatica.5

De modo que, Pérez Luiio aboga por la Libertad Informatica, que
es sin6énimo de la Autodeterminacién Informativa, plantea una de las
garantias especiales del nuevo derecho (habeas data), y a la vez lo con-
cibe como un nuevo derecho, autbnomo, que incluso va mais alld del
derecho a la personalidad, y que se relaciona con la intimidad, pero no
de manera decisiva, sino también con otros derechos y especialmente
con la identidad, dignidad, libertad e igualdad, cuya base constitucional
estd en los articulos 18.4 y 105, b) de la CE, derecho que le permite a

64 Véase Pérez Luiio, Antonio. “Intimidad y proteccién de datos personales: Del habeas
corpus al habeas data”. Edicién a cargo de Luis Garcia San Miguel Rodriguez-Arango
(Estudios sobre el derecho a la intimidad). Tecnos. Madrid. 1992. P4g. 36 —39.
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cualquier ciudadano (individual o colectivo) conocer, acceder, controlar,
corregir, rectificar, destruir, los datos personales inscritos en programas
electrénicos, bajo un apoyo estructural y normas de organizacién y bajo
la existencia de garantias que permitan su existencia real y efectiva.

Bajo lo afirmado, no cabe duda que Pérez Luiio inicia el estudio
del nuevo derecho y avanza en su determinacién y contenido, aunque al
hacer una especie de separacién o subdividirlo, deja de lado el asunto
nuclear y fundamental a abordar y dilucidar, es decir, su verdadera auto-
nomia y su contenido esencial.

2.2. L a autodeterminacion informativa de Pablo Lucas Murillo

Desde otro planteamiento a Pablo Lucas Murillo de la Cueva, se le
atribuye la concepcién de la Autodeterminacién Informativa en Espafia
(que deriva de la concepcién alemana).

En el caso de Lucas Murillo, ademis de tomar como punto de partida
el texto de la Constitucion espafiola (18.4), que le llevari a la construcciéon
de un nuevo derecho constitucional —a partir de la limitacién del uso de
la informatica—, lo cierto, es que necesariamente avanza desde la visioén
de la intimidad, a los fines de poder determinar si con ella se construye
el nuevo derecho. De hecho, lo expresa asi:

Ahora bien, el llamamiento que efectda el articulo 18.4 de la
Constitucién es meridiano y, dejando ahora las consideraciones
relativas a la urgencia con que es preciso atenderlo, sitda claramente
el debate en torno a la regulacién de la informitica en el terreno
del derecho a la intimidad, aunque no haya que excluir que otros
derechos se vean también implicados. 6 Esta conexién constitucional
intimidad-informatica obviamente no es casual y justifica que, a tenor
de lo dicho, nos preguntemos si es posible construir, a partir de esta
premisa normativa, un derecho fundamental a la autodeterminacién
informativa. %

En ese recorrido, el autor deja claro que si bien la visién ha sido
vincular el derecho a la autodeterminacién informativa al de la intimidad,

65 Obra cit. Lucas Murillo de la Cueva, P. El Derecho a la autodeterminacion
informativa... 1990. Pig. 30.
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incluso partiendo del desarrollo histérico, lo cierto es que la intimidad
constituye un concepto preinformatico (que se coloca en el 4mbito de la
persona, con un primer ambito o nocién restringida y hoy dia bajo un
ambito mis extenso o ampliado), sin embargo, la proteccién de los datos
y su técnica se nos presenta con mayor complejidad que rebasa incluso
la intimidad, porque atenderi a los poderes del individuo con las limita-
ciones de los terceros, asi como las diferentes garantias necesarias, donde
incluso los datos que se protegerin no necesariamente serin intimos,
esto es, pueden ser del conocimiento de otros, o incluso insignificantes,
siendo por tanto un 4mbito mucho mas amplio que el de la propia inti-
midad (concepto incluso impreciso por su constante movimiento), donde
su punto de partida seri la influencia de la informitica y su incidencia
en la esfera de los individuos y el valor que se le otorga en el articulo
18.4 de la CE. De acuerdo a lo expresado, Lucas Murillo diferencia la
autodeterminacién informativa del derecho a la intimidad, puesto que al
tener Ambitos materiales distintos o no coincidentes, el primero con una
concepcién preinformitica y el otro bajo un sector especializado y cada
vez mds articulado. Por lo que afirma que se trata de un nuevo derecho
que es producto de la informdtica y aunque la idea de su existencia es
preservar la informacién individual, sea ella intima o no, el bien que se
tutela no es la intimidad, sino la autodeterminacién informativa que cla-
ramente se diferencia de aquella.®

Bajo la concepcién y construccién del nuevo derecho a la autode-
terminacién informativa, de cara al articulo 18.4 de la CE y el bien juridico
protegido, el autor distingue entre éste y el derecho al honor, establecien-
do su escasa vinculacién ante la poca amenaza que representa para él
la informatica. También, indica su desvinculacién con la propia imagen,
la cual olvid6 el constituyente nombrar en el propio 18.4 y en el 105. b).
En cuanto a la intimidad, si bien reconoce que su proteccién se inicia
a partir de alli, ésta posee una suerte esfera personalisima o restringida
integrada por las convicciones, sentimientos y recuerdos, relaciones se-
xuales, familiares y de salud, en las cuales no se plantean los problemas.

En ese sentido y orden de ideas, Lucas Murillo plantea que la so-
lucién de formulacién del nuevo derecho, debe atenderse no desde la
formulacién textual del nuevo derecho, prevista en el articulo 18.4 de la

66 Ibidem. Pigs. 88-124.
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CE, sino hacer su deduccién a partir de su propio contenido, para asi
poderle dar una fundamentacién constitucional satisfactoria®

Por esa razén, indica que el articulo 18.4, crea la suerte —bajo la
concepcién de un nuevo catilogo de derechos— de facultades que supe-
ran los mecanismos tipicos (incluyendo el de la intimidad), y que van a
asegurar el control que sobre ella se dispone o utilizan los terceros, evi-
tando perjuicios, con un sistema instrumental, garantias, procedimientos
y sanciones, es por tanto: “..el control que cada uno de nosotros nos
corresponde sobre la informacién que nos concierne personalmente sea
intima o no para preservar, de este modo y en ultimo extremo, la propia
identidad, nuestra dignidad y libertad.5®

Asi mismo, dispone el autor que ante la existencia del articulo 10.2
de la CE, mediante el cual se eleva el nivel interpretativo de los derechos
fundamentales, los tratados y acuerdos internacionales suscritos por Es-
paiia, ello permite que el articulo 18.4 se interprete a la luz del Convenio
108 de Consejo de Europa y con ello darle el verdadero contenido al
nuevo derecho fundamental.

Bajo lo revisado, dicha posicién doctrinaria presenta mayor acep-
tacién y claridad en torno al nuevo derecho y un acercamiento a la con-
figuracion que viene a desarrollar el TC, a través del cual —tardia-, pero
finalmente concibe el nuevo derecho frente a la concepcién del derecho
a la proteccién de datos de caricter personal, después de casi 22 afios y
de una larga revisién —principalmente doctrinal-, lo cual comentaremos
a continuacién y representa la consolidacién de un nuevo derecho fun-
damental que hoy se exporta o sigue en desarrollo en Latinoamérica.

2.3. El Tribunal Constitucional Espariol y la interpretacion del articulo
18.4. CE.

Como ya hemos indicado, en el desarrollo del derecho a la pro-
teccién de datos de caricter personal, si bien la doctrina ha emprendido

67 Murillo de la Cueva, L. “Informitica y proteccién de datos personales (Estudio
sobre la Ley Orginica 5/1992, de regulacién del tratamiento automatizado de los
datos de caricter personal)”, col. 43 Cuadernos y Debates, ed. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993. Informdtica y proteccién de datos personales. Pags.
27 y ss.

68 Ibidem. Pig. 33.
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un desarrollo constante en la concepcién del derecho y algunos paises
realizaron incorporaciones inequivocas sobre éste (como el caso de Por-
tugal), el TC no sigui6 la misma suerte, debatiendo poco sobre la materia
y finalmente estableciendo el derecho a partir del afio 2000, esto es, in-
cluso después de los 2 instrumentos legislativos principales en Espafia.®

De acuerdo a ello, si bien en sus inicios el TC aborda la influencia
por el uso de la informaitica, asi como, reconoce los grandes peligros
que suponen las nuevas tecnologias, todo desde la 6ptica del derecho a
la intimidad, posteriormente, se plantea una segunda etapa, donde reco-
noce la existencia de un nuevo derecho, la “libertad informativa”, pero
sin abandonar la concepcién y su argumentacién desde el derecho a la
intimidad. Va a resultar —-luego de la aprobacién de la Directiva 95/46
del Consejo y las leyes Orginicas Espafiolas, que el TC reconoce expre-
samente el nuevo derecho a la proteccién de datos de caricter personal,
de manera auténoma, separindolo del derecho a la intimidad (su objeto
y contenido).”

69 Nos referimos a la Ley Orgénica 5/1992 de Regulacién del Tratamiento Automatizado
de Datos de Caricter Personal (LORTAD), y la Ley Orginica 15/1999 de Proteccién
de Datos de Caricter Personal (LOPD).

Como posicién en contrario a la expuesta por la mayoria de la doctrina, puede verse
la obra cit. Martinez Martinez, R. Una aproximacion critica a la autodeterminacion
informativa... Pags. 328 y ss. Aqui el autor se plantea: Existe: ;Una fundamentacién
auténoma del derecho a la proteccién de datos? o es una creacién ex-novo de un
derecho fundamental. Tal indicacién la hace a partir de su visioén, que se expresa asi:
“si se hubiese acudido a la voluntad del constituyente como criterio del que inferir el
sentido dltimo del precepto no puede asegurarse con certeza que pudiera probarse
sin ninguna duda que éste quisiera atribuir al articulo 18.4 CE los mismos efectos
que el Tribunal Constitucional Federal Alemén otorga a la categoria del derecho a la
autodeterminacién informativa, ni tampoco exactamente el mismo fundamento, o al
menos el empleo de una técnica equivalente. Lo que si resulta en cambio plenamente
demostrable es la voluntad expresa de integrar el precepto en los derechos que
tutelan la vida privada en sus distintas facetas. [...]

El Alto Tribunal, ha optado por una tercera via consistente en hacer residir el derecho
a la proteccién de datos en el articulo 18.4 CE probablemente ante el reto de dar
un pequeflo salto en el vacio y crear jurisprudencialmente ex-novo un derecho
fundamental cuya fundamentacion real no debiera haber sido otra que la garantia
de la personalidad y del ser humano que contiene el articulo 10.1 CE tomando como
referente interpretativo el derecho a la vida privada que implicitamente consagra el
articulo 18 CE visto a la luz de los convenios internacionales sobre la materia”.

70 Véase la Obra cit. Arenas, M. El derecho fundamental a la proteccion de datos
personales en Europa... Pig. 445. Sin embargo, con las sentencias 159/2009 del 29

73



EL NACIMIENTO DE UN NUEVO DERECHO FUNDAMENTAL...

La principal sentencia serd la 292/2000, de 30 de noviembre de
2000, donde se resuelve el Recurso de inconstitucionalidad 1.463/2000,
promovido por el Defensor del Pueblo respecto de los arts. 21.1 y 241 y
2 de la Ley Orgéanica 15/1999, del 13 de diciembre, sobre la Proteccién
de Datos de Caricter Personal, esto es, ante la vulneracién del derecho
fundamental a la proteccién de datos personales, por lo que se solicita
la nulidad parcial de varios preceptos de la Ley Orginica.”!

Para resolver dicho recurso y sus implicaciones, que lleva consigo
la constitucionalidad de expresiones de dichos articulos, el TC va a reco-
nocer el nuevo derecho previsto en el articulo 18.4 de la CE, procederi
a diferenciarlo del derecho a la intimidad, asi como, establecerd su con-
tenido esencial.

Con lo dicho, diferencia claramente el TC el derecho a la intimidad
del derecho a la proteccién de datos, aludiendo a que poseen distintas
funciones y distintos contenidos, aunque comparten el objetivo de pro-
teger la vida privada de las personas, al expresar que:

Este derecho fundamental a la proteccién de datos, a diferencia del
derecho a la intimidad del art. 18.1 C.E., con quien comparte el objetivo
de ofrecer una eficaz proteccién constitucional de la vida privada
personal y familiar, atribuye a su titular un haz de facultades que
consiste en su mayor parte en el poder juridico de imponer a terceros la
realizacién u omisién de determinados comportamientos cuya concreta
regulacién debe establecer la Ley, aquella que conforme al art. 18.4 C.E.
debe limitar el uso de la informaitica, bien desarrollando el derecho
fundamental a la proteccién de datos (art. 81.1 C.E.), bien regulando su
gjercicio (art. 53.1 C.E.). La peculiaridad de este derecho fundamental
a la proteccién de datos respecto de aquel derecho fundamental tan
afin como es el de la intimidad radica, pues, en su distinta funcién,
lo que apareja, por consiguiente, que también su objeto y contenido
difieran. (F]. 5).

de junio y la 173/2011 del 07 de noviembre, pareciera el TC luego de la sentencia
291/2000 volver al tronco comun de la intimidad, como mis adelante comentaremos.

71 Nos referimos a los arts. 21.1 (Comunicacién de datos entre Administraciones Pablicas)
y 24.1 y 2 (otras excepciones a los derechos de los afectados) de la Ley Orginica
15/1999, por vulneracién de los arts. 18.1 y 4 y 53.1 de la CE.
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Por eso, el contenido y el objeto de la intimidad y el derecho a la
proteccién de datos serdn distinto, colocando el TC a la intimidad bajo
una vision restringida, que corresponderi sélo al 4mbito de no injerencia
o aspecto negativo de exclusion frente a mi vida privada, imponiendo a
otros el que se abstengan de interferir en el 4mbito de lo intimo o hacer
uso de lo conocido. En cambio, el derecho a la proteccién de datos con
una visién ampliada, otorgando a los ciudadanos un conjunto de faculta-
des que impondrin a otros y que no las posee el derecho a la intimidad,
esto es, el poder de disponer sobre los datos personales.

Como consecuencia de lo antes dicho y comentado, es que derivara
en el nuevo derecho a la proteccién de datos un contenido esencial ante
el poder de disposicién y control sobre los datos de las personas.

Aqui establece la sentencia las facultades de: “...decidir cuiles de
esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o
cuiles puede este tercero recabar, y que también permite al individuo
saber quién posee esos datos personales y para qué, pudiendo oponerse
a esa posesion o uso”. De manera que, los ciudadanos ante tal poder
de disposicién y control van a poseer un conjunto de facultades que se
expresan en: “consentir la recogida, la obtencién y el acceso a los datos
personales, su posterior almacenamiento y tratamiento, asi como su uso
o usos posibles, por un tercero, sea el Estado o un particular”. Llevando
a tal punto de expresion del titular, y del significado de lo que implica su
consentimiento, que le permitir: “saber en todo momento quién dispone
de esos datos personales y a qué uso los estd sometiendo, y, por otro lado,
el poder oponerse a esa posesion y usos”. De esta manera, el ser titular
del derecho permitird que se pueda exigir que se “informe de qué datos
posee sobre su persona, accediendo a sus oportunos registros y asientos,
y qué destino han tenido, lo que alcanza también a posibles cesionarios;
y, en su caso, requerirle para que los rectifique o los cancele” (F]. 7).

Es lo que el propio TC ha denominado el poder o control, esto es,
el poder de disposicién que poseen los ciudadanos sobre sus datos, cuyas
facultades que derivan de dicho poder permiten una plena actuacién para
que los intereses juridicos que se tutelan tengan una vigencia o existencia
real, efectiva y concreta.”

72 Ello se sustenta en la sentencia del TC 11/1981, de 8 de abril (FJ. 8), donde el TC
afirmé que “se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho
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Entera asi el derecho un conjunto de facultades que atiende a la
defensa frente al conocimiento de los datos, sean éstos del 2mbito intimo
0 no, pero a la vez comprenden facultades que permitirin un conjunto
de acciones sobre el manejo, seguimiento y destino de los datos de las
personas, estén en manos del Estado o de los particulares, conjugando y
manteniendo en su titular ese poder de consentimiento —expresado en las
diversas facultades- de amalgamiento sobre los datos que lo acompafiari
a donde quiera que vaya.

La sentencia también platea que no se puede pretender y entender la
concepci6n ilimitada de los derechos fundamentales, sino que ellos como
tal presentan limites. Ese también es el caso del derecho a la proteccién
de datos, claro esti que esa limitacién se plantea de manera directa o
indirecta por la propia Constitucién. Ello lo afirma el TC al establecer que:

este Tribunal ha declarado que el derecho a la proteccién de datos no es
ilimitado, y aunque la Constitucién no le imponga expresamente limites
especificos, ni remita a los Poderes Publicos para su determinacion
como ha hecho con otros derechos fundamentales, no cabe duda de
que han de encontrarlos en los restantes derechos fundamentales y
bienes juridicos constitucionalmente protegidos, pues asi lo exige el
principio de unidad de la Constitucién... (F]J. 1D.

Bajo lo afirmado, el derecho a la protecciéon de datos, encontrara
sus limites en el propio derecho como tal, asi como en los otros derechos,
todos como parte de una misma Constitucién, pero ademis cuidando
siempre la legitimidad en el fin y el contenido esencial del derecho a
la proteccién de datos, debido a que en palabras del TC: “Los derechos
fundamentales pueden ceder, desde luego, ante bienes, e incluso intereses
constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que experimenten
sea necesario para lograr el fin legitimo previsto, proporcionado para
alcanzarlo y, en todo caso, sea respetuoso con el contenido esencial del
derecho fundamental restringido”. (FJ. 11).

En ese sentido, dicha limitacién debe guardar consigo lo previsto
en el articulo 53.1 de la CE”, o la reserva legal, esto es, como afirma el

queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mis alld de
lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion”.
73 Enel entendido que ella plantea unas garantias minimas cuando indica que (articulo
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TC “la Constitucién ha querido que la Ley, y sélo la Ley, pueda fijar los
limites a un derecho fundamental”, (E]. 11), limitacién que sera inconsti-
tucional si se hace “prescindiendo de las precisiones y garantias minimas
exigibles a una Ley sometida al insoslayable respeto al contenido esencial
del derecho fundamental cuyo ejercicio regula (art. 53.1 C.E.)”. (FJ. 10).

En definitiva, el hecho de que el derecho a la proteccién de datos,
pueda ser objeto de limites, ello no quiere decir que estard desprovisto
de las garantias y facultades que plantea el propio derecho, tomando en
cuenta que la finalidad sea legitima y ademis adecuadamente propor-
cional. Por lo que el TC, construye y acepta una nueva concepcion “el
derecho a la proteccién de datos”, lo concibe como un poder de control
y disposicién, le atribuye un contenido esencial (consentimiento, fina-
lidad, uso, seguimiento en la recogida y en su utilizacién: correccion,
cancelacion, actualizacién), ademais de brindarle las garantias necesarias
(babeas data). Cuyo derecho se diferencia del derecho a la intimidad e
incluso lo rebasa, ademis de concebirlo como un derecho no absoluto,
sino objeto de limites bajo la previsién de su contenido esencial y me-
diante la reserva legal.

Sin embargo, y a pesar de lo comentado, no podemos decir que
existe un criterio constante y uniforme del TC, porque con posteriori-
dad y mediante dos sentencias, el TC pareciera haber dado un giro a la
autonomia del reconocido derecho a la protecciéon de datos de caricter

53.D: “1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo II del presente Titulo
vinculan a todos los poderes publicos. S6lo por Ley, que en todo caso debera respetar
su contenido esencial, podri regularse el ejercicio de tales derechos y libertades que
se tutelaridn de acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1.a. Ademads de la previsién
del articulo 81.1 de la CE, como afirma el TC en su FJ 11. Dicho articulo expresa que:
“1. Son Leyes orginicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y
de las libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen
electoral general y las demis previstas en la Constitucion”.
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personal, volviendo al tronco comtin de la intimidad. Nos referimos a las
sentencias 159/2009 del 29 de junio™ y la 173/2011 del 07 de noviembre.”®

En la primera sentencia —la 159/2009—, al resolver el caso planteado

el TC establece que:

a) Resulta evidente que el padecimiento de una enfermedad se
enmarca en la esfera de privacidad de una persona, y que se trata
de un dato intimo que puede ser preservado del conocimiento
ajeno. El derecho a la intimidad comprende la informacién relativa
a la salud fisica y psiquica de las personas (STC 70/2009, de 23 de
marzo, FJ 2), quedando afectado en aquellos casos en los que sin
consentimiento del paciente se accede a datos relativos a su salud
o a informes relativos a la misma, o cuando, habiéndose accedido
de forma legitima a dicha informacién, se divulga o utiliza sin
consentimiento del afectado o sobrepasando los limites de dicho
consentimiento...

[...]

©) Consecuentemente existird intromision ilegitima en el 4mbito de la
intimidad cuando la penetracién en el ambito propio y reservado
del sujeto no sea acorde con la Ley, no sea eficazmente consentida
0, aun autorizada, subvierta los términos y el alcance para el
que se otorgd el consentimiento, quebrando la conexién entre la
informacién personal que se recaba y el objetivo tolerado para el
que fue recogida (STC 196/2004, de 15 de noviembre, FJ 2), o bien
cuando, aun persiguiendo un fin legitimo previsto legalmente (de
forma tal que se identifique el interés cuya proteccion se persigue de
forma concreta y no genérica, STC 292/2000, de 30 de noviembre,
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Aqui se resuelve el Recurso de amparo 9914-2006, promovido por don Jon Osa Larrarte
ante la la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco que, en grado de apelacion, desestimé su demanda contra
el Ayuntamiento de Donostia-San Sebastidn sobre exclusién del procedimiento de
seleccioén de agentes de la Guardia municipal; alegando que se habia vulnerado el
derecho a la intimidad personal: por parte de la resolucién administrativa que cesa a
un policia municipal en pricticas, tras haber superado el concurso de seleccién, con
apoyo en un intercambio de datos sobre su estado de salud entre Administraciones
sin cobertura legal y al margen de todo procedimiento.

Con ella se resuelve el Recurso de amparo 5928-2009, promovido por don Carlos
Trabajo Rueda frente a las Sentencias de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo y de
la Audiencia Provincial de Sevilla que le condenaron por un delito de corrupcién de
menores. Se alega la supuesta vulneracién de los derechos a un proceso con todas las
garantias, a la presuncion de inocencia y a la intimidad: acceso constitucionalmente
justificado a los archivos informiticos sin contar con el consentimiento de su titular.
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FJ 11), la medida adoptada no se revele necesaria para lograr el
fin previsto, no resulte proporcionada o no respete el contenido
esencial del derecho... (FJ 3).

El asunto es que conoce el TC sobre la utilizacién de datos per-
sonales relativos a la salud fisica y psiquica de la persona, sin embargo,
a diferencia de lo ya plasmado con anterioridad y a través de la senten-
cia de 292/2000, en vez de abordar su revisioén sobre el nuevo derecho
reconocido, “el derecho a la proteccion de datos personales” encausa
su revisién y estudio sobre la estructura del derecho a la intimidad, sin
ninguna distincién o separacién, por lo que vincula nuevamente el nuevo
derecho con el derecho a la intimidad.

En la segunda sentencia —la nro. 173/2011-, el TC mantiene ese
mismo criterio, porque al resolver la supuesta utilizacién de archivos
informaticos sin el consentimiento del titular, olvida nuevamente lo es-
tablecido en la sentencia 292/2000 y ampara al titular bajo el derecho a
la intimidad desconociendo la existencia de un nuevo derecho a la pro-
teccién de datos de caricter personal, esto es, ese poder de disposicién
y control de las personas sobre sus datos, utilizacién y finalidad. Ello se
aprecia cuando se expresa que:

Si no hay duda de que los datos personales relativos a una
persona individualmente considerados, a que se ha hecho
referencia anteriormente, estin dentro del dmbito de la intimidad
constitucionalmente protegido, menos atin pueda haberla de que el
cimulo de la informacién que se almacena por su titular en un ordenador
personal, entre otros datos sobre su vida privada y profesional (en
forma de documentos, carpetas, fotografias, videos, etc.) —por lo que
sus funciones podrian equipararse a los de una agenda electrénica—,
no sélo forma parte de este mismo dmbito, sino que ademas a través de
su observacién por los demis pueden descubrirse aspectos de la esfera
mis intima del ser humano. [...] Quizis, estos datos que se reflejan en
un ordenador personal puedan tacharse de irrelevantes o livianos si
se consideran aisladamente, pero si se analizan en su conjunto, una
vez convenientemente entremezclados, no cabe duda que configuran
todos ellos un perfil altamente descriptivo de la personalidad de su
titular, que es preciso proteger frente a la intromisién de terceros o
de los poderes piblicos, por cuanto atafien, en definitiva, a la misma
peculiaridad o individualidad de la persona. A esto debe ainadirse que
el ordenador es un instrumento 1til para la emisién o recepcién de
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correos electrénicos, pudiendo quedar afectado en tal caso, no sélo el
derecho al secreto de las comunicaciones del art. 18.3 CE (por cuanto
es indudable que la utilizacién de este procedimiento supone un acto
de comunicacién), sino también el derecho a la intimidad personal
(art. 18.1 CE), en la medida en que estos correos o email, escritos o
ya leidos por su destinatario, quedan almacenados en la memoria del
terminal informadtico utilizado. Por ello deviene necesario establecer
una serie de garantias frente a los riesgos que existen para los derechos
y libertades piblicas, en particular la intimidad personal, a causa del
uso indebido de la informatica asi como de las nuevas tecnologias de
la informacién... (FJ3).

De modo que, olvida el TC lo que ya habia expresado en la sen-
tencia 292/2000, cuando afirmé que el derecho a la proteccién de datos
de caricter personal comprende los datos relativos a la vida privada o
intimos de las personas, pero también que los datos “... amparados son
todos aquellos que identifiquen o permitan la identificacién de la persona,
pudiendo servir para la confeccién de su perfil ideolégico, racial, sexual,
econémico o de cualquier otra indole, o que sirvan para cualquier otra
utilidad que en determinadas circunstancias constituya una amenaza para
el individuo”.. (FJ. 6). Es decir, con esos mismos argumentos se diferenci6é
el derecho a la intimidad del derecho a la proteccién de datos de caricter
personal y se estableci6 su autonomia.

Atendiendo a lo indicado, si bien es notable el avance y reconoci-
miento dado por el TC —principalmente a partir del afio 2000-, al darle
nacimiento al derecho a la proteccién de datos de caricter personal, no es
menos cierto que aun no puede verse una posicién sostenida y constante
de éste en cuanto a la autonomia del derecho a la proteccién de datos y
su separacion del derecho a la intimidad, porque las descritas sentencias
159/2009 y 173/2011, evidencian la vuelta del TC al tronco comtn de la
intimidad y la confusién nuevamente de ella con el derecho a la protec-
cién de datos de caricter personal.

Sin embargo, conviene tomar postura y plantear nuestra vision sobre
el nuevo derecho, 2 modo de conclusiones.
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V. NUESTRA VISION: EL DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES.

Partiendo de lo ya comentado, el asunto es, estamos hablando de
un derecho fundamental que debe denominarse libertad informatica,
autodeterminacién informativa o por el contrario proteccién de datos
personales.”®

Ciertamente, y tal como hemos visto Lucas Murillo asume la tesis
de autodeterminacién informativa, Pérez Lufio la libertad informitica, y
el TC la tesis indistinta entre Libertad Informaitica y el derecho a la pro-
teccién de datos. Algunos incluso han criticado éste tltimo concepto.””

El asunto es que la autodeterminacién informativa alude fundamen-
talmente al derecho subjetivo, es decir, a aquella facultad de decidir sobre
la informacién relacionada con la persona, que forma parte del contenido
esencial del derecho a la proteccién de datos personales, lo cual se traduce
en el consentimiento.”® Sin embargo, cuando nos referimos a la libertad
informatica, ella plantea algo mis, que incluso comprende a la propia au-

76 Recordemos que también Ruiz, C., ha utilizada la terminologia intimidad informatica,
como ya antes sefialdbamos, término que ciertamente genera confusién y se aleja
incluso de la diferenciacién que realiza el propio TC en la citada sentencia 292/2000,
donde no solo diferencia la proteccién de datos (o libertad informitica) de la
intimidad, sino que ademds otorga el caricter positivo a la informitica y no a la
intimidad.

77 Véase obra cit. Pérez Luiio, A. Libertad informdtica y leyes de proteccion de
datos personales (La libertad informdtica. Nueva frontera de los derechos
Sundamentales)... Pags. 137-183. Para Pérez Luiio no puede hablarse de
proteccién de datos, porque lo que se protege es la persona y no los datos.
Ver también Davara Rodriguez, M. Normativa para la proteccion de la
intimidad: Planteamiento General. Vol. Implicaciones socio-juridicas de las
tecnologias de la informacién. Fundacién CI-TEMA. Madrid. 1992. Pag. 11y
ss. Sin embargo, la proteccién se ha entendido por el mismo autor como “el
amparo debido a los ciudadanos contra la posible utilizacién por terceros,
en forma no autorizada, de sus datos personales susceptibles de tratamiento
automatizado, para, de esta forma, confeccionar una informacién que,
identificable con él, afecte a su entorno personal, social o profesional, en
los limites de su intimidad.

También, se puede consultar Davara Rodriguez, M. A. Manual de derecho
informdtico. Aranzadi. Pamplona. 1993. Pag. 47.
78 Véase obra cit. Lucas Murillo, P. Informitica... P4g 56.
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todeterminacién informativa, esto es, atiende tanto a la libertad, como a la
informatica, de modo que permite la proteccién de nuestra libertad frente
al uso de la tecnologia (dicho concepto se asimila al derecho de proteccién
de datos personales).” Ahora, en el caso del derecho a la proteccién de
datos de caricter personal, éste se concibe como un verdadero poder
de disposicién y control sobre los datos personales, a través del cual se
faculta a las personas a decidir cuiles datos proporciona o proporcionara,
o cuiles puedes recabar el tercero, cuya facultad no se agota alli sino
que se extiende al destino y uso que se le dari a los datos personales y
ante ello solicitar su cancelacién, rectificacién o modificacion.® De modo
que, se protege realmente a los sujetos como portadores fisicos y por
ende al dato como elemento objetivo, pues el interés es que éste Gltimo
se pueda mantener al dia, bajo resguardo, seguridad y proteccién —que
no se modifique—, entendiendo con ello que el fin real es la proteccién
de las personas a través de la proteccién de datos.

La idea es la proteccién de ese almacenamiento, su acceso, uso,
finalidad. Ahora, si bien ha sido criticado el asunto, esto es, qué se
protege al dato o a la persona, frente a ello y aunque “...en realidad, se
protege a un sujeto que es la persona titular de los datos y no los datos;
sin embargo, la deduccién l6gica de la identificacién del sujeto que se
pretende proteger, es consecuencia de la naturaleza de esta proteccién
y no es necesaria mayor aclaraciéon, que podia ser propia de un estudio
del lenguaje o de la semintica —como componente de la gramitica que
indica el significado de las formaciones sinticticas- y que, en este caso
concreto, no tendria demasiada utilidad”. &

79 Véase Serrano Pérez, M. M. El derecho fundamental a la proteccion de datos... Pags.
175-178.

80 Véase la sentencia del TC 292/2000.

81 Obra. Cit. Davara Rodriguez, M. Manual de derecho informdtico. Pigs. 45, 46, 48, y
49. Ademais, como agrega dicho autor, asi lo recoge el Convenio 1981 del Consejo de
Europa en el primer apartado de su introduccién: “El presente Convenio tiene por
objeto reforzar la proteccién de datos, es decir, la proteccién juridica de los individuos
con relacién al tratamiento automatizado de los datos de caricter personal que les
conciernen”. o el caso de la Directiva 95/46 de la Unién Europea del Parlamento
Europeo y del Consejo, la cual se concibe como Directiva sobre proteccién de datos.
Asi mismo, establece Davara que “No cabe duda que se protege a la persona titular
de los datos; no obstante, el término proteccién de datos es adecuado, universalmente
reconocido”. P4g 50.
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De modo que, utilizar el término proteccién de datos no parece
reclamar mayores consideraciones, ni genera mayor confusién y menos
aun el término libertad informatica.

Bajo lo dicho, asumiremos el derecho a la proteccién de datos de
caricter personal, como término digno de seguir, entendiéndolo como:
“el derecho a controlar la informacién personal informatizada, con el fin
de asegurar la libertad del individuo frente a los peligros derivados de la
acumulacién de informacién personal”.®

De esta manera el derecho a la proteccién de datos lo entendemos
como un derecho fundamental, auténomo, que se traduce en un poder
de control y disposicién sobre los datos personales, que comprende
la facultad para los ciudadanos de decidir a quién los proporcionari,
independientemente que se trate del Estado o se trate de particulares,
estableciéndoles cuiles puede recoger, entendiéndose que su contenido
es lo mis importante.

Dicha capacidad de control o decisién permite al individuo conocer
quién tiene sus datos y para qué los usa, teniendo el derecho a oponerse
a su posesion y a su uso. Por lo que, el derecho a la proteccién de datos
comprende desde el consentimiento en la recogida que hagan los terceros,
pasando por el conocimiento y acceso a los mismos -su almacenamiento,
tratamiento, uso y destino-, hasta el poder ejercer la oposicién, cancela-
cion, rectificacion o actualizacién, si lo afectan.

Otro aspecto, tiene que ver con los conceptos de intimidad y pri-
vacidad, toda vez que como bien se indic6, en la sentencia 292/2000,
se plantea que aunque los datos de los cuales se trate sean de caricter
personal, ello “..no significa que sélo tengan proteccion los relativos a la
vida privada o intima de la persona, sino que los datos amparados son
todos aquellos que identifiquen o permitan la identificacién de la persona,
pudiendo servir para la confeccién de su perfil ideoldgico, racial, sexual,
econémico o de cualquier otra indole, o que sirvan para cualquier otra
utilidad que en determinadas circunstancias constituya una amenaza para
el individuo”.. (FJ. 6).

En ese orden y direccion, el TC resuelve de manera clara la ori-
ginal vinculacién del derecho a la intimidad y la proteccién de datos,

82 Ibidem. P4gs. 176-177.
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diferenciando ambas figuras (en su contenido y funcién), otorgando la
autonomia al derecho a la proteccién de datos, aunque conectando a
ambos derechos en cuanto comparten el objetivo de proteger la vida
privada de las personas.

En todo caso, eso genera algunos escollos porque se habla de la
intimidad, confidencialidad, secreto, vida privada, esfera privada, entre
otros, utilizindose como conceptos idénticos, ello sin dejar de lado el
anglicismo que deriva de la traslacién de la privacy, que es el término
privacidad —comentado—. En todo caso, en el ordenamiento Espafiol, “...
no existe distincién legislativa ni jurisprudencial entre los conceptos de
vida privada e intimidad. Ambos se identifican, acogen el significado de
una esfera en la que sélo cada persona tiene potestad para decidir lo
que le afecta, evitar las intromisiones no deseadas, y en definitiva, tener
control al respecto de lo que se quiere que otros conozcan, o de lo que
se quiere dar a conocer. Ambos conceptos se identifican con soberania
interna”. De modo que, aunque a nivel Europeo se distinguen —bajo la
teoria de las esferas—, y no cabe duda que aunque pueden verse como dos
niveles de la personalidad, el asunto es lo dificil de establecer los limites
entre uno y otro, porque “los contenidos son idénticos, las posibilidades
de lesién son las mismas, y el bien juridico protegido también, al igual
que los sistemas de garantia”.

En todo caso, sea un caso u otro, no es igual el derecho a la intimi-
dad y vida privada con respecto al derecho fundamental a la proteccién
de datos. El derecho a proteccién de datos como el derecho a la intimidad
actian en funcién de tener el mismo objetivo “proteger la vida privada
de las personas”, pero comprendiendo a su vez que la vida privada com-
prende una ampliacién del concepto de intimidad.

De modo que, ante lo planteado y en el marco del recorrido es-
tablecido resulta claro que Europa ha transitado y asumido desde la
progresividad de los derechos fundamentales la existencia de un nuevo
derecho, y sobre el mismo queda mucho por andar, ya los cimientos
se han establecido y la construccién ha comenzado a apreciarse, por lo

83 Obra cit. Rebollo Delgado, L. Vida privada... Pigs. 37 y ss. En todo caso, no
pretendemos dar por terminada la discusién, sino abrir la discusién, que como hemos
dicho presenta enormes dilemas y vertientes.
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que merece la pena que podamos tomar en consideracién su transito,
desarrollo y construccion.

En el caso Latinoamericano, la evolucién y desarrollo del derecho ha
sido distinta, porque se ha asumido desde la figura del habeas data, bajo
una riqueza garantista que ha planteado un avance netamente procesal,
lo cual —a nuestro modo de ver—, ha retrasado el florecimiento del nuevo
derecho fundamental a la proteccién de datos de caricter personal. 84

De hecho, en el contexto venezolano, la Constitucién de 1999 in-
corpord (incluso sin saberlo) en su articulo 60 dicho derecho, derecho
que ha sido reconocido timidamente por el propio Tribunal Supremo de
Justicia en su Sala Constitucional (véase sentencia del 08 de mayo de 2012,
Expediente 11-0855, caso JOSE RAFAEL CASTANARES FERNANDEZ), y
decimos que timidamente, porque se ha olvidado que parte de su con-
tenido esencial estd en el articulo 28%, es decir, dicho articulo mds alld
de concebir el habeas data (que es la garantia), concibe el conjunto de
facultades que tenemos los venezolanos para poder ejercer el poder de
control y disposicién sobre nuestros datos de caricter personal.

En todo caso, conviene seguir estudiando este nuevo derecho desde
Latinoamérica, el habeas data como férmula para su existencia y la nece-
sidad del reconocimiento desde los diversos Tribunales Constitucionales.
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