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CINTA CASTILLO JIMENEZ*

1. INTRODUCCION

El objeto del presente trabajo es el acercamiento a la Ley Organica 5/92, de
regulacién del tratamiento automatizado de los datos de caracter personal,
(LORTAD) espaiiola, a través del analisis comparativo con la Ley 10/91, de pro-
teccién de datos personales informatizados, portuguesa.

El hecho de que el pais vecino se haya adelantado, con la aprobacién y
entrada en vigor de la Ley de proteccién de datos personales en 1991, nos va a
permitir tener elementos de comparacion y estudio, entre dos normas que
nacen con el mismo espiritu, ante la necesidad de regulacién del tratamiento
automatizado de los datos sensibles, que atafien a la persona.

Del estudio realizado se desprende que son normas parejas, y existe una
concordancia casi perfecta en cuanto a la forma. Si bien se dan importantes
diferencias en algunas cuestiones de fondo.

Partiendo de que ambas leyes nacen con la finalidad de regular la automati-
zacién de los datos de caracter personal. El analisis pormenorizado de su con-
tenido nos ha permitido observar, que son leyes programaéticas que responden a
la necesidad de regulacion y protecciéon de parte muy importante de los Dere-
chos de las personas, normas por tanto que dejan buena parte de su contenido
esencial y practico en manos de una posterior regulacién reglamentaria.

* Profesora del Departamento de Filosoffa del Derecho, Moral y Politica de la Universidad
de Sevilla..
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Es importante resaltar que en el caso espaiiol la existencia de la Ley Orgéa-
nica 5/92 responde al cumplimiento del mandato constitucional del art. 18.4 de
la Constitucién en el que se determina que la ley limitar4 el uso de la informati-
ca para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos
y el pleno ejercicio de sus derechos.

Debe ser por tanto esto la finalidad de la norma que nos ocupa.

La Ley 10/91 de proteccion de datos personales e informaética, portuguesa.
Consta de 45 articulos, contenidos en 9 capitulos, en ellos se incluyen las dispo-
siciones transitorias.

La Ley espafiola , se compone de 48 arts. contenidos en 7 titulos, 3 Disposi-
ciones adicionales, 1 Disposicién transitoria, 1 Disposicién derogatoria y 4 Dis-
posiciones finales.

El capitulo I de la norma portuguesa y titulo I de la LORTAD, coinciden
exactamente en cuanto a la forma y estructura, asi como en el contenido.

Ambos tratan sobre las disposiciones generales de la norma, con la misma
extension, incluyendo en su art. 1, los principios generales, en los arts. 2 y 3, €l
ambito de aplicacién y definiciones imprescindibles dada la novedad y caracte-
risticas peculiares de los términos informaticos, que se van a usar en el desarro-
llo de las normas.

El principio general en el que se funda la norma portuguesa, es imponer el
uso transparente de la informatica, con un estricto respeto de la vida privada,
familiar asi como de los Derechos, libertades y garantias fundamentales de los
ciudadanos. Afiadiendo la ley espaiiola que esta norma tendra como objeto limi-
tar el uso de la informatica y otras técnicas, para garantizar todo lo anterior.

En cuanto al 4&mbito de aplicacién de ambas normas, se extiende a los
datos de caracter personal que figuren en los ficheros automatizados de los sec-
tores piiblico y privado, afadiendo la ley espafiola que se extiende el Ambito de
aplicacién de esta norma a toda modalidad de uso posterior, incluso no auto-
matizado de datos de caracter personal registrados en soporte fisico susceptible
de tratamiento automatizado.

Se excluyen del ambito de aplicacion, en el caso de la ley portuguesa, los
ficheros de datos personales con informaciones destinadas al uso personal o
doméstico, las facturaciones hechas por servicios prestados, o las cuotas cobra-
das a los socios o afiliados. Esta norma tampoco es de aplicacién para los fiche-
ros creados y mantenidos bajo la responsabilidad de los sistemas informaticos
de la Republica Portuguesa.

En la Ley 5/92, se excluyen del ambito de aplicacion, los ficheros automati-
zados de titularidad publica, cuyo objeto sea el almacenamiento de datos para
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su publicidad con caracter general, los ficheros privados con fines exclusiva-
mente personales, los ficheros de informacién tecnolégica o comercial que
reproduzcan datos ya publicados en repertorios o boletines oficiales, asi como
los ficheros mantenidos por partidos politicos, sindicatos, confesiones, etc. en
cuanto a los datos que se refieran a sus miembros.

En cuanto al glosario de términos definidos en ambas normas, para que
desde el principio quede claro la terminologia utilizada, que por su moderni-
dad, la mayoria de los términos son de reciente creacion, o bien existian ya
pero ahora se les da un significado especifico, se definen como deciamos una
serie de conceptos como son bases de datos, sistemas informaticos, datos de
caracter personal, etc.

Queremos hacer incapié en un término definido en la ley espafiola, no asi
en la portuguesa como es el de afectado, del que se dice que es la persona fisica
titular de los datos que sean objeto del tratamiento automatizado. No nos pare-
ce acertado por parte del legislador haber utilizado el término afectado, que
hasta ahora hemos asimilado a consecuencias negativas, no se le ocurre a nadie
hablar de afectados por el premio gordo de la loteria, si por el contrario oimos
a diario frases como las de «los afectados por las inundaciones, sindromes,
incendios, etc». Queremos hacer notar con esto que hubiera sido mas gratifi-
cante llamar desde la propia norma a las personas fisicas titulares de los datos,
como interesados, concernientes, etc. y no afectados de ante mano.

El capitulo II de la norma portuguesa regula la creacién, funcionamiento, y
competencias de la Comisién Nacional de Proteccién de Datos Personales
Informatizados (CNPDPI).

El sinénimo en la ley espafiola, lo encontramos en el titulo VI de la LORTAD,
que en los arts. 34 a 41 desarrolla la figura de la Agencia de Proteccién de Datos.

En ambas normas se tratan los apartados referidos a la creacién, funciones
y competencias, asi como la composicién de estos Entes. Si bien en la LOR-
TAD, se hace un desarrollo mas exhaustivo de los componentes de la Agencia,
asf como de la creacién de un Registro General, como Organo integrado en la
Agencia de Proteccién de Datos.

La composicién de la CNPDPI, portuguesa queda conformada por 7 miem-
bros, de los cuales el presidente y dos vocales , son elegidos por la Asamblea de
la Republica, otros 2 deben ser Magistrados con mas de 10 afios de ejercicio pro-
fesional, 1 Magistrado judicial y otro del Ministerio ptiblico. Los otros dos
miembros, seran personas de reconocida competencia elegidas por el Gobierno.

En esta composicion, y sobre todo en la forma de eleccién, observamos que

se puede dar un predominio claro de las fuerzas politicas mayoritarias en cada
momento.
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En la LORTAD, se concreta en nueve el nimero de miembros que formara
el Consejo Consultivo, por el que estara asistido el Director de la Agencia de
Protecci6n de Datos.

Este Consejo estara formado, por un Diputado, un Senador, un represen-
tante de la Administracién Central, designado por el Gobierno, un representan-
te de la Administracién Local, un miembro de la Real Academia de Historia, un
experto en la materia propuesto por el Consejo Superior de Universidades, un
representante de los consumidores y usuarios, un representante de las Comuni-
dades Auténomas y un representante del sector de ficheros privados.

La figura del Director, queda definida en cuanto a su nombramiento, facul-
tades, consideracién de Alto cargo y la plena independencia y objetividad en el
ejercicio de sus funciones, como se establece en el apartado 2, del art. 35.

El capitulo III de la norma portuguesa, coincide con el titulo II de la LOR-
TAD, y tratan sobre los principios que deben regir en el procesamiento automa-
tizado de datos personales.

En ellos se desarrolla como debe ser la recogida e interconexién de los
datos personales, que van a formar parte del fichero automatizado, asi como
que tipo de datos pueden ser recogidos y con que finalidad.

La ley portuguesa establece, las indicaciones que deben aparecer en los
documentos que sirvan como base a la recogida de datos.

En cuanto a los limites de apreciacién judicial, la norma portuguesa, esta-
blece en su art. 16, que ninguna decisién judicial, administrativa o disciplinaria
puede ser tomada por las autoridades, teniendo como tinico fundamento el per-
fil de personalidad del titular del registro del Banco de Datos.

Sobre este perfil de personalidad, resultado del precipitado que combina
todos los datos personales y privados de la persona, se establece en el titulo ter-
cero de la LORTAD, art. 12, y dentro del reconocimiento de los Derechos de las
personas, que el afectado podra impugnar los actos Administrativos o decisio-
nes privadas que impliquen una valoracién de su comportamiento o valia
teniendo como unico fundamento el tratamiento automatizado de los datos de
caracter personal, que ofrezcan una definicién de su personalidad.

Ademas queda suficientemente definido y avisado su riesgo en el preambulo
de la ley, donde se pone de manifiesto la diferencia entre intimidad y privacidad.

En este sentido, en dicho preaAmbulo se establece que si bien, esta en la
mente de todos que es la intimidad y por tanto el reconocimiento como funda-
mental del Derecho a la intimidad personal, no esta siempre tan claro que se
entiende por privacidad, o en todo caso en que se diferencia de la intimidad.
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Pues bien entendemos, coincidiendo con el preambulo de LORTAD, que la
privacidad constituye un conjunto mas amplio de facetas de la personalidad del
individuo, que aisladamente consideradas, pueden carecer de significado, pero
que coherentemente enlazadas, arrojan como precipitado un retrato de la per-
sonalidad del individuo que este tiene Derecho a mantener reservado, nos esta-
mos refiriendo a datos sobre las enfermedades sufridas en la nifiez, el expedien-
te académico, el uso del dinero de plastico, etc.

El conocimiento de estos datos, que combinados dan como resultado un
retrato robot, no siempre exacto ni fiable, no es algo nuevo, siempre han estado
a nuestro alcance. Sin embargo el tiempo y el espacio jugaban un papel muy
importante como salvaguarda de la privacidad, impidiendo o haciendo mas
dificil la transmisién y almacenamiento de estos datos.

Ahora con las nuevas tecnologias ambas barreras quedan salvadas, en déci-
mas de segundos podemos tener cuanta informacién deseemos, sin problemas
para almacenarla, por tanto es con la aparicién de la informatica con lo que
aparece también el riesgo de quedarnos desnudos con toda nuestra vida priva-
da al descubierto.

Y lo que es peor corremos el riesgo, de que se hagan perfiles de personali-
dad sin nuestro conocimiento, ni consentimiento e incluso se nos este seleccio-
nando para un puesto de trabajo en funcién a éstos, que pueden basarse como
de hecho ocurre en datos erréneos.

En cuanto al acceso a los datos personales, ambas normas contemplan la
necesidad de que cualquier persona sea informada de la existencia de los fiche-
ros y Bases de datos, del tipo de datos que tienen recogidos, y de la finalidad y
uso que se les van a dar.

En cuanto al procedimiento de acceso a los datos, asi como la rectificacion
y cancelacién de los mismos, se establecerd reglamentariamente, determinén-
dose ya que no se exigird contraprestacién alguna por la rectificacién o cance-
lacién de datos inexactos.

El art. 14 de la norma portuguesa exige que los datos recogidos y manteni-
dos en un fichero automatizado, deben ser exactos y actuales.

El capitulo IV, de la Ley 10/91 portuguesa, coincide con el titulo IV de la
LORTAD, si bien éste consta de dos capitulos, el primero sobre los ficheros de
titularidad publica, y el segundo sobre los ficheros de titularidad privada, esta
clasificacién no se contempla en la norma portuguesa por quedar fuera de su
Ambito de aplicacion los ficheros de titularidad pablica.

Si se recogen los requisitos para la constitucién de los ficheros, que deben
ser comunicados previamente a la CNPDPI, estableciéndose en el art. 19 las
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indicaciones obligatorias que se deben hacer sobre el fichero, el funcionamien-
to de estos, las funciones de sus responsables, y todo lo concerniente a los siste-
mas de seguridad.

La Ley Organica 5/92 espafiola, establece la diferencia en el régimen de tra-
tamiento de los distintos ficheros, para los de titularidad pitiblica, el art. 18 esta-
blece que su creacién solo se podra hacer por medio de disposicién publicada
en el B.O.E, debiendo indicar ésta, la finalidad del fichero, las personas sobre
las que se pretenda obtener datos, el procedimiento de recogida, la estructura
bésica del fichero, asi como las cesiones que se prevean.

Todo esto supone una garantia y confianza para los ciudadanos, pues se
obliga a los ficheros de titularidad publica a seguir unos formalismos para su
creacién y publicidad, que debian aportar en principio una proteccién suficien-
te al interesado del uso de sus datos personales.

Sin embargo las excepciones del art. 19, en cuanto a la cesién de datos
entre las Administraciones Publicas, las del art. 20, en cuanto a los ficheros de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, del art. 21 en cuanto a las limi-
taciones de los derechos de acceso y rectificacién, pudiendo ser estos denega-
dos, y las del art. 22 como otras excepciones a lo dispuesto en el art. 5, sobre el
derecho de informacién, o al art. 14 de derecho de acceso. Si bien al afectado
que se le deniegue total o parcialmente, el ejercicio de los derechos menciona-
dos puede ponerlo en conocimiento del Director de la Agencia de proteccién de
Datos. Las garantias del art. 18 serdn papel mojado, si no existe una total inde-
pendencia del Organo de Control.

En cuanto a los ficheros de titularidad privada la proteccion ofrecida por la
norma 5/92 parece completa, exigiéndose siempre el consentimiento del intere-
sado para recabar los datos, la posibilidad de revocar ese consentimiento, los
derechos de informacién, cesién y rectificacion etc.

El art. 31 de esta norma introduce la novedad respecto a la norma portu-
guesa, de los llamados Cédigos Tipo, entendidos como cédigos de conducta o
Cédigos Deontolégicos, que permiten la adaptacion de los principios de recogi-
da, tratamiento y cesién de datos considerados como irrenunciables a cada sec-
tor en particular.

Se trata de conseguir a través de estos Cédigos, el respeto a los derechos de
la persona, y la aplicacién del tratamiento automatizado de los datos persona-
les de una forma dinamica y flexible que permita la adaptacién a las necesida-
des de cada sector en particular.

En el capitulo V, de la ley portuguesa, se trata lo relacionado a la recogida e

interconexién de los datos. Esto queda desarrollado en el propio titulo IV de la
LORTAD, en ella salvando la distincién entre ficheros publicos y privados, se
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establece todo lo concerniente a la recogida de datos, la obligacién de inscribir
los ficheros en el Registro de Proteccién de Datos. Asi como la cesién de estos,
estableciéndose la obligacién de que el responsable del fichero informe al inte-
resado, de la cesién, finalidad, nombre y direccién del cesionario, obligacién de
la que solo se exime cuando la cesién venga impuesta por ley.

Aunque como hemos dicho antes, en la norma portuguesa no se establece
la clasificacién de ficheros publicos y privados en cuanto a la estructura de
ésta, se reconoce la distincién de los ficheros cuando en el art. 25 se cita la
interconexién de datos ptblicos, estableciéndose, que pueden ser procesados
entre las entidades que persigan los mismos fines. Si bien el art. 24 establece la
prohibicién de atribuir un ntimero personal de ciudadano, para la intercone-
xi6n de ficheros que contengan datos de caracter policial, médico, etc.

El capitulo VI de la Ley portuguesa, coincide con el titulo III de la LOR-
TAD, sobre los Derechos y garantias individuales de las personas.

Los articulos que los conforman suponen un reconocimiento expreso del
espiritu que acompafia en todo momento a la norma, y al que debe su razén de
ser, y que no es otro que el de proteger al hombre de las posibles violaciones de
sus Derechos, en esta ocasién por el uso de las nuevas tecnologias para la auto-
matizacién de datos personales.

Intentando ambas normas conseguir la convivencia pacifica entre el desarro-
llo tecnolégico, que sin duda nos ha de llevar a un futuro mas feliz y la proteccién
de los Derechos por los que tanto se ha luchado, y que ahora corren el riesgo de
ser violados. Se trata por tanto de conjugar el fomento de las nuevas tecnologias,
protegiéndonos a través de éstas normas de posibles ataques a la intimidad,
como efectos secundarios del uso de la maravillosa tecnologia informatica.

El desarrollo de estos articulos se refiere por tanto al ejercicio del Derecho
de acceso a la informacién, la correccién de datos erréneos, la omisién de
datos falsos, asi como la inclusién de los que no esten completos.

Todo ello en el caso espaiiol, se llevard a cabo por los responsables del
Registro General de proteccién de Datos, que haran posible tanto el acceso a la
informacién, responderan a las consultas de los interesados, y haran las rectifi-
caciones y cancelaciones pertinentes, a instancias de éstos.

La norma portuguesa establece un plazo maximo de 30 dias, para que el
responsable del fichero de una respuesta sobre las informaciones inexactas, exi-
giéndosele la correccién de éstas. Asi mismo se puede presentar una queja del
responsable de fichero ante la CNPDPI.

En la norma 5/92, el art. 17 establece la tutela de los derechos y el derecho
de indemnizacién, estableciéndose que las actuaciones contirarias a esta Ley
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podran ser objeto de reclamacion ante la Agencia de proteccién de Datos como
reglamentariamente se determine, procediendo contra las resoluciones de la
Agencia, recurso Contencioso-Administrativo.

El capitulo VII, de la Ley 10/91 coincide exactamente en cuanto a forma y
estructura con el titulo V de la LORTAD, tratando el tema del flujo de datos
transfonterizos, 0 movimiento internacional de datos.

Ambas normas exigen autorizacién de los responsables maximos, en los
procesos de automatizacién de datos personales, en el caso espaiiol del Director
de la Agencia de Proteccién de datos, en Portugal se exige asi mismo la autori-
zacién de la CNPDPI.

En ambos casos también es requisito imprescindible que el pais destino,
proporcione un nivel de proteccién equiparable al que prestan estas normas.

Por tltimo ambas leyes definen, la espafiola por inclusién y la portuguesa por
defecto, los casos en los que se permitiria la transmisién de datos internacional.

En el caso espafiol, segiin se recoge en el art. 33, cuando se apliquen los
Tratados o Convenios de los que Espafla sea parte, cuando se solicite auxilio
judicial internacional, cuando sean datos de caracter médico que ayuden a la
investigacién epidemiolégica, o cuando se trate de transferencias dinerarias
segun la legislacién especifica.

En el caso portugués se establece como deciamos antes por defecto, esta-
bleciendo el art. 33 que queda prohibido el flujo de datos personales a otros
paises, cuando existan razones fundadas de incumplimiento de la presente Ley.
Por tanto en los demas casos entendemos, siempre que existan las garantias
suficientes en el pais destino, que queda permitido.

Observamos en este titulo V una reproduccién casi exacta de lo que se exi-
gia en el Convenio internacional de Estrasburgo de 1981, ratificado por Espana
en 1985,

Por lo que detectamos que este titulo tiene importantes lagunas en cuanto a
la falta de seguridad en la transmisién de los datos, problemas de compatibili-
dad en los sistemas de comunicaciéon, asi como en lo que se refiere a una
estructura légica y juridica que sirva de base a la transmisién transfonteriza de
datos personales.

El capitulo VIII de la norma portuguesa coincide en cuanto al tema y
estructura con el titulo VII de la LORTAD, sobre las infracciones y sanciones,
sin embargo no existe ninguna coincidencia en cuanto al fondo, es decir en la
clasificacién de infracciones e imposicién de sanciones se siguen regimenes
distintos.
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La Ley 10/91 considera como infracciones de la norma; la utilizacién ilegal
de datos, la obstruccién al acceso de la informacién contenida en los ficheros,
la interconexion ilegal, las informaciones falsas, el acceso indebido o contrario
a lo establecido en la norma, la destruccién de datos, la desobediencia de los
responsables de los ficheros, etc. Todo ello se castiga con penas de prisién que
van desde 120 dias a 2 afios, pudiendo agravarse en los casos previstos en la ley.

Se aplican asi mismo penas accesorias, y se castiga el grado de tentativa en
la comision de estas infracciones o delitos.

En el caso espafiol, la clasificacién de infracciones asi como las sanciones
ha imponer siguen el modelo de las cometidas en el dmbito Administrativo y
disciplinario, clasificandose en leves, graves o muy graves.

En cada uno de estos apartados se incluyen los posibles incumplimientos
de la norma, estableciéndose una graduacion en cuanto a su gravedad.

De la misma forma se establecen las sanciones, en relacién a la gravedad
determinada por el tipo de infraccién, asi para las leves se impone una multa
pecuniaria que oscila entre 100.000 y 10.000.000 de ptas., las graves multa de
10.000.001 a 50.000.000 de ptas. y las muy graves multa desde 50.000.001 a
100.000.000 de ptas.

La cuantia se graduar4a también en funcién de la naturaleza de los derechos
personales afectados, el volumen de informacién y los beneficios obtenidos,
intencionalidad, reincidencia, etc.

Se establecen en la norma los plazos de prescripcidn, asif como la proceden-
cia del recurso Contencioso-Administrativo, contra las resoluciones de la Agen-
cia de proteccién de Datos. :

En el capitulo IX de la Ley 10/91 trata sobre las disposiciones transitorias, en
cuanto a la obligacién de elaborar un Reglamento, los responsables de los Servi-
cios Publicos que se encargan de los ficheros. Y la legalizacién de los soportes
existentes. Estas disposiciones se recogen en la LORTAD, fuera de los titulos con
numeracién aparte y son 3 adicionales, 4 finales, 1 derogatoria y 1 transitoria.

Para concluir, decir, que tras este andlisis capitulo a capitulo buscando la
equivalencia entre las dos normas, ésta se encuentra facilmente, pues ambas
siguen el mismo patrén en cuanto a su estructura, hemos hecho incapié en
aquello en lo que no coinciden, pues lo que esta claro es que el legislativo espa-
fiol se ha inspirado en la norma portuguesa y en otras ya en vigor para trazar
las lineas maestras de la LORTAD.

Nos hemos acercado asi a la LORTAD, que nace obedeciendo el mandato
constitucional, que en su art. 18.4, establece la Constitucién de 1978, de limitar
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por ley el uso de la informatica. Y que 14 afios después se ha cumplido, con la
aprobacién de la Ley Orgéanica 5/92, el 29 de octubre de 1992,

Siendo la finalidad de esta norma la determinacién de los limites ante los
posibles abusos y agresiones a la intimidad personal, el resultado de su aplica-
ci6n debe permitir el establecimiento de un equilibrio perfecto enire lo que
supone progreso y avance tecnolégico y del propio hombre por tanto, y las
garantias de respeto absoluto a la vida privada, siendo la norma el instrumento
para conseguirlo, y no una mera declaracién de principios.

Existen ambigiiedades en la norma, que ya hemos comentado y que pueden
hacerla criticable como en la diferenciacién de los ficheros de titularidd publi-
ca y privada, el establecimiento de un régimen de excepciones tan amplio que
practicamente deja sin ambito de aplicacién a esta norma para los ficheros
publicos. O en lo que se refiere a la transmisién de datos transfronterizos
donde no se han marcado las pautas a seguir en lo que se refiere a cuestiones
técnicas, de seguridad, de marco legal etc.

En cuanto a la operatividad de la Agencia de Proteccién de Datos existe
ahora mismo el temor de que sea realmente un érgano independiente, para que
siéndolo pueda desempeiiar la importante tarea que se le asigna.

En definitiva, ahora podemos tener la tranquilidad de que existe el marco
legal necesario, con las lagunas y ambigiiedades detectadas, que nos va a per-
mitir tener la confianza de conocer que se hace con nuestros datos personales
cuando las nuevas tecnologias ayudan a su almacenamiento y difusion, alejan-
do de nosotros el fantasma que ahora nos persigue del desconocimiento.
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