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Con la promulgacién el pasado 29 de Octubre de la Ley Organica para la
Regulacién del Tratamiento Automatizado de los Datos de Caracter Personal
(LORTAD) Espafia se incorpora al grupo de Estados que cuentan con normas
especificas para la proteccién de informaciones personales. Se concluye asi una
larga etapa de incertidumbres y vacios normativos, al tiempo que se inicia una
cargada de expectativas sobre las anheladas virtualidades de la LORTAD para
poner coto, y evitar en adelante, los abusos informéticos contra la intimidad
perpetrados en nuestro pais. Conviene indicar que dicha Ley Orgéanica llega
tarde y mal. Lo primero, porque desde la promulgacion de la Constitucién, en
virtud del expreso mandato de su art. 18.4, asi como de la obligacién adquirida
por la ratificacién en 1984 del Convenio de proteccién de datos personales del
Consejo de Europa, el legislador espafiol debia establecer una norma de tutela
de las libertades en relaciéon con el uso de la informatica. Este compromiso
nacional e internacional se ha visto demorado hasta el presente. Lo segundo,
porque cabia el consuelo de confiar que nuestro retraso legislativo nos permiti-
ria beneficiarnos de las experiencias previas del Derecho comparado de la
informatica. No ha sido asi y el texto ahora promulgado presenta algunas defi-
ciencias que pudieron y debieron ser evitadas.
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La LORTAD presenta en su haber, como uno de sus logros més significa-
tivos, la definicién de los principios bésicos que informaran la actuacién de
los bancos de datos automatizados que procesen informaciones personales
(articulos 4 a 11). Entre los mismos figuran los de la calidad de los datos (debe-
ran ser adecuados y pertinentes a los fines para los que se han obtenido, exac-
tos, actualizados...); la transparencia (que obliga a informar a los afectados por
la recogida de datos personales sobre la finalidad, obligatoriedad, consecuen-
cias y derechos que implica su tratamiento automatizado), el consentimiento
(como garantia de los afectados que es requisito general para cualquier proce-
so informatizado de datos personales), la tutela reforzada de los datos sensibles
(informaciones que hacen referencia a convicciones personales o datos suscep-
tibles de engendrar tratos discriminatorios por motivos de raza, salud, vida
sexual...), la seguridad (frente a la alteracion, pérdida o acceso indebido a los
datos personales), el secreto (que obliga a no revelar las informaciones persona-
les a quienes intervienen en cualquier fase de su tratamiento automatizado) y
la cesidn (limitada al uso para fines legitimos y con el previo consentimiento
del afectado).

El otro aspecto abiertamente positivo de la LORTAD consiste en el
reconocimiento y tutela juridica de la libertad informatica (a ello se consagran
sus articulos 12 a 17). La libertad informaética se concibe como el nuevo
derecho de autotutela de la propia identidad informatica. Su funcién se cifra
en garantizar a los ciudadanos unas facultades de informacioén, acceso y
control de los datos que les conciernen. Dicha libertad informaética ha sido
concebida por la doctrina y la jurisprudencia germanas como un derecho a la
autodeterminacién informativa, que se refiere a la libertad para determinar
quién, qué y con qué ocasion pueden conocer informaciones que conciernen a
cada sujeto. En la situacién tecnolégica propia de la sociedad contemporanea
todos los ciudadanos, desde su nacimiento, se hallan expuestos a violaciones
de su intimidad perpetradas por determinados abusos de la informatica y la
telematica. La injerencia del ordenador en las diversas esferas y en el tejido de
relaciones que conforman la vida cotidiana se hace cada vez mas extendida,
mas difusa, mas implacable. Por ello, al tradicional habeas corpus corresponde
en las sociedades tecnoldgicas del presente el habeas data. E1 habeas data
constituye, en suma, un cauce o accion procesal para salvaguardar la libertad
informética, que cumple una funcién paralela, en el seno de los derechos
humanos de la tercera generacién, a la que en los de la primera generacion
correspondi6 al habeas corpus respecto a la libertad fisica 0 de movimientos de
la persona. No es dificil, en efecto, establecer un marcado paralelismo entre la
“facultad de acceso” en que se traduce el habeas data y la accion exhibitoria del
habeas corpus.
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Pero junto a estos avances innegables, hay que apuntar en el debe de la
LORTAD determinados fallos e insuficiencias que no pueden ser soslayados.
Asi, por ejemplo, sobre la Agencia de Proteccién de Datos, ente de Derecho
Pablico sobre el que gravita la implementacién de la LORTAD y de sus garan-
tias, hay que decir de inmediato que constituye uno de los aspectos mas nega-
tivos e insatisfactorios de la nueva norma. Suscita perplejidad y estupor que la
Exposicién de Motivos destaque la “absoluta independencia” de su Director.
A diferencia de lo que es norma habitual en el Derecho Comparado de los
Ombusdsmen especializados en la proteccién de datos, el Director no es nom-
brado por el Parlamento, sino por el Gobierno a quien también corresponde su
cese (art. 35). Ademas, a diferencia de los Ombudsmen para la proteccién de
datos extranjeros que presentan informes anuales (muy importantes para
conocer el “quién es quién” en materias de agresiones a las libertades informa-
ticas) a las Camaras representativas, el Director espafiol lo debera hacer ante
Ministerio de Justicia (art. 36, K). Ello condiciona gravemente el riesgo de con-
vertirse en un mero delegado gubernativo para la informatica.

Pero quizas el aspecto més discutible e inquietante de la LORTAD sea el de
sus constantes y significativas excepciones que limitan el alcance préctico del
ejercicio de las libertades informaticas. Los constitucionalistas y, en especial, los
estudiosos de los derechos fundamentales, suelen criticar la practica desvirtua-
dora de algunos textos normativos que, tras solemnes y generosos reconoci-
mientos de las libertades, recortan su ejercicio y las vacian de contenido al esta-
blecer un régimen de excepciones y limitaciones no menos generoso. Por ello,
no puede dejar de suscitar inquietud el que la LORTAD, tras proclamar las
garantias en orden a la proteccién de datos y derechos de las personas, establez-
ca excepciones relevantes referidas a: la informacioén de los afectados (art. 5.3); a
su consentimiento (art. 6.1); a las garantias de los datos sensibles (art. 7.3); a la
posibilidad de que las Fuerzas de Seguridad del Estado puedan informatizar
datos sensibles sin control judicial, fiscal o de la propia Agencia de Proteccién
de Datos (art. 20.3); asi como a la restriccién del derecho a la informacién y acce-
so de los ciudadanos a los datos que les conciernen (habeas data) elaborados por
las Administraciones Publicas por motivos tan vagos como “las funciones de
control y verificaciéon” de las mismas y a la supeditacién general de la tutela a
cuanto afecte a la Defensa Nacional, Seguridad ptblica, persecucién de infrac-
ciones penales o administrativas, interés ptblico o intereses de terceros més
dignos de proteccion (art. 22)... Excepciones que pueden afectar al contenido
esencial de la garantia reconocida en el art. 18.4 de la Constitucién y sobre las
que, por tanto, se cierne la sombra de la inconstitucionalidad.

En las actuales sociedades avanzadas la proteccion de datos personales
tiende, en definitiva, a garantizar el equilibrio de poderes y situaciones que
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es condicién indispensable para el correcto funcionamiento de una comunidad
democrética de ciudadanos libres e iguales. Para su logro se precisa un ade-
cuado ordenamiento juridico de la informaética, capaz de armonizar las exigen-
cias de informacién propias de un Estado avanzado con las garantias de los
ciudadanos. Pero estas normas de Derecho informético exigen, para su plena
eficacia, impulsar la conciencia y el compromiso civicos de hacerlas una expe-
riencia tangible en la vida cotidiana. Es tarea de todos contribuir a evitar una
paradoja dramadtica: compensar nuestro retraso en la incorporacion al desarro-
llo tecnolégico con la vanguardia mundial en la pirateria del software, la delin-
cuencia informatica, y las agresiones informaticas a la libertad.
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