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RESUMEN

En el presente estudio se analiza el derecho a la proteccién de datos de caracter personal
desde su regulacién en el Tratado por el que se instituye una Constitucién para Europa,
partiendo del déficit provocado por la ausencia de un catalogo de derechos fundamentales
en el &mbito comunitario. La indisoluble vinculacién de este derecho con el derecho a la
intimidad ha generado dos lineas jurisprudenciales diversas emanadas desde el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y desde el Tribunal de Justicia, la primera favorable a su
inclusion en el derecho a la intimidad y la segunda a una concepcién auténoma del mis-
mo; linea por la que también se decanta el Tratado. La divergencia de esta tltima postura
pretende justificarse a través del analisis jurisprudencial y de la regulacién en el Tratado
de este nuevo derecho.
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ABSTRACT

This study analyzes the regulation of the protection of personal data right in the Treaty
establishing a Constitution for Europe, taking as starting point the deficit caused by the
absence of a fundamental right catalogue in European area. The close link between this
right and the privacy right has produced two different jurisprudencial visions. The
European Court of Human Rights conceives the protection of personal data right as a
manifestation of privacy right; instead of this, for the Court of Justice of the European
Communities is a specific right. This one is the option taken by the Treaty too. The
disagreement with this position is justified by this study through the analysis of the
jurisprudence and the Treaty regulation of this new right.

Key words: protection of personal data right; privacy right; Constitution for Europe; Char-
ter of Fundamental Rights in the European Union; European Court of Human Rights;
Court of Justice of the European Communities.
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Las vicisitudes planteadas por el proceso de ratificaciéon del Tratado
por el que se instituye una Constituciéon para Europa han puesto de relieve
la ausencia de un consenso respecto de las previsiones del texto y lo difi-
cultoso del camino que tendra que recorrer la Unién hasta ver culminado
su proyecto de dotar a los Estados miembros de una norma fundamental
comun.

Las siguientes reflexiones no tienen por fin aportar una visién global
del iter que ha supuesto la elaboracién del Tratado, sino que se centran en
una cuestién muy puntual del mismo, que halla su principal desarrollo en
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, el derecho a
la proteccion de datos de caracter personal. Desde esta 6ptica, se analiza el
esfuerzo por elaborar un catdlogo de derechos propio en el seno de la
Unioén y los elementos que han contribuido a este propdésito, para cuya cul-
minacién ha sido fundamental la doctrina del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, cuya vision, sin embargo, respecto del derecho a la intimi-
dad y a la proteccién de datos personales no ha sido plenamente
compartida por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

1. EL VACIO GENERADO POR LA AUSENCIA DE UN CATALOGO DE DERECHOS
EN EL SENO DE LA COMUNIDAD

La salvaguarda de los derechos fundamentales no fue una de las maxi-
mas sobre las que se basaron los Tratados constitutivos, inspirados en
principios de caracter econémico, para cuya articulaciéon aquellos no se
presentaron como un elemento esencial. Sin embargo, el déficit generado
por la ausencia de un catdlogo de derechos en el seno comunitario ha ido
poniéndose de relieve con el paso del tiempo, obligando al Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas a elaborar una doctrina que, pese a lo
que tiene de positiva, adolece de importantes lagunas.

La primera referencia a los derechos fundamentales en el ambito co-
munitario aparece en el Tratado, que nunca entraria en vigor, de 27 de
mayo de 1952, por el que se establecia la Comunidad Europea de Defensa;
en concreto, en el articulo 3 se manifestaba que la Comunidad sélo inter-
vendria en la medida en que ello resultase necesario para dar cumplimien-
to a sus competencias y respetando las libertades publicas y derechos fun-
damentales de los particulares!. Sin embargo, los tinicos derechos con un
reflejo efectivo en el origen de la Comunidad, en coherencia con los crite-
rios impulsores de la misma, fueron los vinculados a las libertades de ca-
racter econémico —de circulacion de trabajadores, de capitales, de bienes

I Conforme al apartado 1 de este precepto: «La Communauté emploie des méthodes les
moins onéreuses et les plus efficaces. Elle ne recourt a des interventions que dans la mesu-
re nécessaire a 'accomplissement de sa mission et en respectant les libertés publiques et
les droits fondamentaux des individus. Elle veille 2 ce que les intéréts propres des Etats
membres soient pris en considération dans toute la mesure compatible avec des intéréts es-

sentiels».
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y servicios— que implicaban la prohibicién de discriminacién por razén
de nacionalidad? y la igualdad de remuneracién con independencia del
sexo del trabajador?; lo que con la perspectiva del tiempo resultaria clara-
mente insuficiente, hablandose de la opacidad del sistema europeo de de-
rechos frente a los ciudadanos®.

Los argumentos formulados por la doctrina para explicar esta ausencia
han sido de muy diversa indole, desde el triunfo de la perspectiva funcio-
nalista, defensora de que la idea de la construccién europea debia comen-
zarse desde el ambito econémico, pasando por la dificultad que hubiera
supuesto llegar a un acuerdo sobre los derechos que debian incorporarse a
los Tratados o, incluso, la falta de necesidad de un catalogo de derechos
comunitarios por la escasa probabilidad de que las Comunidades vulnera-
sen derechos fundamentales, hasta las dificultades que tal reconocimiento
implicaba desde el punto de vista de la soberania de los Estados o de la re-
lacién estructural entre los ordenamientos comunitario y nacionales®.

Con independencia de la razén concreta justificativa de este vacio, se
evidenci6 la inseguridad juridica por él generado, hasta el punto de desple-
gar sus efectos sobre la distribucién de competencias entre Estados miem-
bros y Comunidad, al no garantizarse respecto de las competencias trans-
feridas un nivel de proteccién de los derechos equivalente al nacional®.

2 Articulo 7 del Tratado CEE.

3 Articulo 119 del Tratado CEE. Pierre PESCATORE, en «The context and significance of
fundamental rights in the law of the European Communities», Human Rights Law Journal,
vol. 2, n® 3-4, 1981, pags. 295 y ss., analiza el reflejo directo e indirecto de los derechos fun-
damentales en la normativa comunitaria. En este contexto alude, ademas de a los ar-
ticulos ya referidos, al articulo 40 del Tratado CEE, sobre exclusién de toda discriminacién
entre productores y consumidores de productos agricolas, y a los articulos 48, 52 y 60, rela-
tivos a la igualdad de los ciudadanos comunitarios en los ambitos de empleo, libertad de
establecimiento y prestacion de servicios. Manifiesta, ademas, como algunos de los crite-
rios que sirven de parametro evaluador al Tratado, como aquello que es «justo» o «necesa-
rio», han sido las vias por las que se han introducido en la Comunidad conceptos como la
proporcionalidad, el exceso de poder y la proteccién de las expectativas legitimas reconoci-
das por las Constituciones de los Estados.

4 Vid. E. GARrcia DE ENTERRIA, «El proyecto de Constitucién Europea», Revista Espariola
de Derecho Constitucional, nim. 45, 1995, pag. 17. L. M. DiEz-Picazo critica esta situacion,
poniendo de relieve la inseguridad y dificultades generadas por la ausencia de un catalogo
de derechos, en «¢Una Constitucién sin declaracion de derechos? (Reflexiones constitucio-
nales sobre los derechos fundamentales en la Comunidad Europea)», Revista Espartiola de
Derecho Constitucional, ntim. 32, 1991, pags. 135y ss.

5 Vid. A. TorrEs PEREZ, «La dimension estructural de la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea. Relaciones verticales y clausulas horizontales», Revista Vasca de
Administracion Publica, nim. 67, 2003, pags. 256-257.

6 Cfr. J. H. H. WEILER, «The Jurisprudence of Human Rights in the European Union.
Integration and Disintegration, Values and Processes», Jean Monnet Working Paper 2/96,
http://www.jeanmonnetprogram.org/papers/96/9602.html. J. ROLDAN BARBERO pone de relie-
ve c6mo, en ultima instancia, esta cuestion se ha convertido en la razén central para discu-
tir la primacia del ordenamiento europeo sobre los nacionales (cfr. «La Carta de Derechos
Fundamentales de la UE: su estatuto constitucional», Revista de Derecho Comunitario
Europeo, nam. 16, 2003, pag. 944).
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A) La labor creativa del Tribunal de Justicia en el disefio
de los derechos fundamentales comunitarios

Ante esta situacion, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
ha desarrollado una labor creativa en el ambito de los derechos fundamenta-
les; ha tenido que «inventar»? estos derechos y lo ha hecho recurriendo a la
técnica de los principios generales®, de forma que los derechos fundamenta-
les que se reconocen son los derivados de las tradiciones constitucionales co-
munes de los Estados miembros y de los instrumentos internacionales relati-
vos a la proteccién de los derechos del hombre a los que los Estados se han
adherido; teniendo esta técnica la virtualidad de no constituir una amplia-
cién indirecta de las competencias de la Comunidad frente a los Estados®.

Pese a ello, no puede obviarse que, en ocasiones, esta construccion puede
resultar un tanto forzada y que responde, en definitiva, a la idea, ya apunta-
da, de justificar la preeminencia del Derecho comunitario sobre el de los Es-
tados miembros; optando el Tribunal frente a un replanteamiento de su cons-
truccién del Derecho comunitario, asentado sobre su absoluta preeminencia,
por lo que Ruiz MiGUEL ha calificado como un «huida hacia adelante»!.

Tras un desentendimiento inicial'l, la construccién de la doctrina del
Tribunal de Justicia sobre los derechos fundamentales se inicia con el caso

7 Vid. F. RUBIO LLORENTE, Los derechos fundamentales en la Unién Europea y el Estatuto
de la Carta, Europa Futura.org, num. 4, Generalitat de Catalunya, Institut d’Estudis
Autondmics, Barcelona, 2004, pag. 18.

8 A. CHUECA SANCHO, en «Los principios generales del derecho en el ordenamiento co-
munitario», Revista de Instituciones Europeas, vol. 10, naum. 3, 1983, pags. 865-866, analiza
la metodologia empleada por el Tribunal de Justicia para acudir a este recurso. En primer
lugar, éste observa en los textos institutivos ciertas normas de caracter estructural, denomi-
nadas «principios», que despliegan sus efectos en todo el sistema comunitario; posterior-
mente, al introducir el Tribunal un principio general del Derecho en el ordenamiento co-
munitario, lo hace no atendiendo al valor intrinseco del principio concreto, sino a las
necesidades de integracion.

9 F. RUBIO LLORENTE, en Los derechos fundamentales en la Unién Europea..., op. cit., pag.
20, manifiesta que la identificacién entre derechos fundamentales y principios generales
tiene la trascendental consecuencia de posibilitar al juez basar en ellos su decisién, pero
sin que esto implique para el legislador su necesidad de realizacion; es decir, son normas li-
mitadoras, no de apoderamiento o habilitacion.

10 Cfr. C. Ruiz MIGUEL, «El largo y tortuoso camino hacia la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea», en Estudios sobre la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unioén Europea (C. Ruiz MIGUEL, coord.), Servizo de Publicaciéns e Intercambio Cientifico,
Universidad de Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, 2004, pag. 25. El autor
realiza una dura critica a la doctrina elaborada por el Tribunal de Justicia sobre los derechos
fundamentales, basada en dos ideas esenciales: la generacion directa por los Tratados comu-
nitarios de derechos para los particulares invocables ante los Tribunales nacionales y la pri-
macia del Derecho comunitario sobre el nacional en caso de conflicto entre ambos. El Tribu-
nal, lejos de replantearse este posicionamiento inicial, que daba prevalencia a un
ordenamiento sin derechos fundamentales, ahondé mas en él, generando una doctrina que
altera el reparto de competencias entre Estados y Comunidad (op. #lt. cit., pags. 21 y ss.).

11 vid. R. ALOoNSO GARciA, «Derechos fundamentales y Comunidades Europeas», en Es-
tudios sobre la Constitucion Espaiiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria,
tomo II, De los derechos y deberes fundamentales (S. MARTIN-RETORTILLO, coord.), Civitas,
Madrid, 1991, pags. 800-801.
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Stauder'?, a raiz de la cuestién prejudicial planteada por un Tribunal ale-
man sobre la compatibilidad con los principios generales de Derecho co-
munitario de una decisién de la Comisién por la que se obligaba a la divul-
gacion del nombre de los beneficiarios de ciertos regimenes de asistencia
social a los que se vendiese mantequilla a un precio reducido. La cuestién
planteada era compleja, puesto que, en principio, el respeto del derecho a
la intimidad del Sr. Stauder exigia la no aplicacién en Alemania del Dere-
cho comunitario.

El Tribunal de Justicia, tratando de mantener el inestable equilibrio en-
tre la primacia del Derecho comunitario y el respeto de los derechos fun-
damentales, opta por una interpretacién del Derecho comunitario que re-
sulte compatible con el Derecho nacional aleman, pronuncidandose en los
siguientes términos:

«Attendu que, lorsqu'une décision unique est adressée a
tous les Etats membres, la nécessité d’'une application et
des lors d'une interprétation uniformes exclut que ce texte
soit considéré isolement dans une de ses versions, mais exi-
ge qu'il soit interprété en fonction, tant de la volonté réelle
de son auteur que du but poursuivi par ce dernier, a la lu-
miere notamment des versions établies dans toutes les lan-
gues».

En funcién de lo anterior, afirma que lo que la decisiéon requiere es
una individualizacién de los beneficiarios, pero sin exigir una identifica-
cién nominativa; concluyendo que la disposicién en litigio no atentaba
contra los derechos fundamentales de la persona, comprendidos en los
principios generales de Derecho comunitario, cuyo respeto debia asegurar
el Tribunal.

Esta doctrina serd confirmada, y considerablemente reforzada, en el
caso Internationale Handelsgesellschaft!3, nuevamente con base en una
cuestion prejudicial en la que vuelven a entrar en liza el Derecho comuni-
tario y el nacional. En este pronunciamiento, el Tribunal de Justicia intro-
duce un nuevo elemento en su construccién sobre los derechos fundamen-
tales: las tradiciones constitucionales de los Estados miembros, pero,
previamente, afirma la autonomia del Derecho comunitario y su primacia
sobre el de los Estados miembros:

«Qu’en effet, le droit né du Traité, issu d’'une source
autonome, ne pourrait, en raison de sa nature, se voir judiciai-
rement opposer des régles de droit national quelles qu’elles
soient, sans perdre son caractére communautaire et sans

12 Erich Stauder contre Ville d’Ulm-Sozialamt, 12 novembre 1969, Affaire 29/69, Recueil
de jurisprudence 1969, p. 419.

13 Imternationale Handelsgesellschaft mbH contre Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Ge-
treide und Futtermittel, 17 décembre 1970, Affaire 11/70, Recueil de jurisprudence
1970, p. 1125.
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que soit mise en cause la base juridique de la Communauté
elle-méme;

Que, des lors, l'invocation d’atteintes portées, soit aux
droits fondamentaux tels qu’ils sont formulés par la consti-
tution d’'un Etat membre, soit aux principes d'une structure
constitutionnelle nationale, ne saurait affecter la validité
d’'un acte de la Communauté ou son effet sur le territoire de
cet Etat».

Tras lo cual reitera, en la linea iniciada con la sentencia Stauder, que el
respeto a los derechos fundamentales forma parte integrante de los princi-
pios generales de Derecho por cuya atencién debe velar el Tribunal, afia-
diendo que la preservacion de estos derechos, inspirados en las tradiciones
constitucionales de los Estados miembros, debe ser asegurada en el marco
de la estructura de los objetivos comunitarios.

Este pronunciamiento, tan pro Derecho comunitario, produciria la
reaccion de los Tribunales Constitucionales italiano y aleman, a través de
las sentencias Frontini'* y Solange!®, respectivamente, en las que se cues-
tionaba la primacia del Derecho comunitario cuando ello implicase una
vulneracién de los derechos fundamentales contemplados en las Constitu-
ciones nacionales; de lo que cabia deducir que serian los Tribunales na-
cionales los que ejercerian el control de constitucionalidad de las normas
comunitarias que afectasen a estos derechos en tanto no se estableciesen
las garantias comunitarias necesarias para su proteccién!®.

Ante este panorama se hacia necesaria una reacciéon que recondujese las
relaciones entre el Derecho comunitario y los diferentes Derechos naciona-
les; es entonces cuando llega la sentencia Nold'”. En ella el Tribunal de Jus-
ticia reitera el posicionamiento mantenido en Stauder y Handelsgesellschaft,
afirmando que los derechos fundamentales forman parte integrante de los
principios generales del Derecho comunitario y que para su preservacién el
Tribunal se inspira en las tradiciones constitucionales de los Estados miem-
bros; pero incorpora un componente nuevo, que pretende contrarrestar los
efectos negativos de las sentencias Frontini y Solange, al deducir de esta
fuente de inspiracion la consecuencia de que los principios comunitarios no
podran admitir medidas incompatibles con los derechos fundamentales re-
conocidos y garantizados por las Constituciones nacionales. Afiade, ade-
mas, un elemento que sera fundamental para la configuracién de los dere-

14 Sentencia del Tribunal Constitucional italiano ndim. 183/1973, de 27 de diciembre,
Giurisprudenza Costituzionale, 1973, Tomo secondo, 2401.

15 Auto del Tribunal Constitucional Federal aleméan de 29 de mayo de 1974, BVerfGE
37,271.

16 A, RODRIGUEZ, en Integracion europea y derechos fundamentales, Civitas, Madrid,
2001, pag. 186, pone de manifiesto c6mo ambos pronunciamientos constituyeron un
arriesgado enfoque constitucionalista del problema de las relaciones entre el Derecho co-
munitario y el nacional, que implicaba una amenaza para la supremacia del Derecho
comunitario y, por tanto, para los fundamentos juridicos de la Comunidad.

17" J. Nold, Kohlen- und BaustoffgrofShandlung contre Commission des Communautés
européennes, 14 mai 1974, Affaire 4/73, Recueil de jurisprudence 1974, p. 491.
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chos fundamentales en el ordenamiento comunitario, al incorporar, al mar-
co comunitario que sirve para valorarlos, los instrumentos internacionales
sobre proteccién de los derechos fundamentales en los que los Estados
miembros han cooperado o a los que pueden adherirse.

Desde este enfoque se producira, en la sentencia Rutili'8, la primera
mencién expresa del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH), al manifestar el Tri-
bunal que las limitaciones de los poderes de los Estados miembros en ma-
teria de policia de inmigracién se presentan como manifestacién especifi-
ca de un principio mas general, consagrado por los articulos 8, 9, 10y 11
del Convenio, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, ratificado por
todos los Estados miembros, y por el articulo 2 del Protocolo nim. 4 de
este Convenio, en atencién a los cuales los atentados que se produzcan
contra los derechos por ellos garantizados, en virtud de necesidades de or-
den y seguridad publicos, no deben sobrepasar el marco de lo que sea im-
prescindible para atender estas necesidades en una sociedad democrética.

Cuatro afios mas tarde, en la sentencia Hauer!®, el Tribunal de Justicia,
recopilando su doctrina sobre derechos fundamentales, con referencia ex-
presa a sus anteriores pronunciamientos, pone de relieve su reconocimien-
to por la declaracién comun de la Asamblea, del Consejo y de la Comisién,
de 5 de abril de 1977; la cual, tras recordar la jurisprudencia del Tribunal,
se refiere, por una parte, a los derechos garantizados por las Constitucio-
nes de los Estados miembros y, por otra, al CEDH.

En pronunciamientos posteriores el Tribunal mantendra este criterio,
siendo muestra de ello los asuntos National Panasonic (UK) contre Com-
mission?, Hoechst AG contra Comisién®' y Dow Chemical Ibérica, S.A. y
Alcudia, Empresa para la Industria Quimica, S.A. y Empresa Nacional del
Petréleo, S.A. contra Comisién??, en los que entra en juego el articulo 8 del
Convenio de Roma y la posibilidad de su extensién a personas juridicas,
en relacién con el derecho a la inviolabilidad del domicilio. En el ultimo
de estos pronunciamientos el Tribunal reitera su doctrina anterior, afir-
mando que:

«segun reiterada jurisprudencia, los derechos fundamenta-
les son parte integrante de los principios generales del Dere-
cho cuyo respeto garantiza este Tribunal de Justicia, de con-

18 Roland Rutili contre Ministre de lintérieur, 28 octobre 1975, Affaire 36/75, Recueil de
jurisprudence 1975, p. 1219.

19 Liselotte Hauer contre Land Rheinland-Pfalz, 13 décembre 1979, Affaire 44/79, Re-
cueil de jurisprudence 1979, p. 3727.

20 National Panasonic (UK) Limited contre Commission des Communautés européennes,
26 juin 1980, Affaire 136/79, Recueil de jurisprudence 1980, p. 2033.

21 Hoechst AG contra Comision de las Comunidades Europeas, 21 septiembre 1989,
Asuntos acumulados 46/87 y 227/88, Recopilacién de jurisprudencia 1989, pag. 2859.

22 Dow Chemical Ibérica, S.A. y Alcudia, Empresa para la Industria Quimica, S.A. y
Empresa Nacional del Petréleo, S.A contra Comisién de las Comunidades Europeas, 17 oc-
tubre 1989, Asuntos acumulados 97/87, 98/87 y 99/87, Recopilaciéon de jurisprudencia
1989, pag. 3165.
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formidad con las tradiciones constitucionales de los Estados
miembros, asi como con los instrumentos internacionales
en los que los Estados miembros han intervenido o a los que
se han adherido (véase, en especial, sentencia de 14 de mayo
de 1974, Nold, 4/73, Rec. 1974, pag. 491). El Convenio Euro-
peo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950 [...],
presenta en este orden una singular relevancia»?3.

A través de este recorrido jurisprudencial se dibuja la estructura dise-
fiada por el Tribunal de Justicia para incorporar los derechos fundamenta-
les al ordenamiento comunitario, con el sustento de los principios genera-
les de Derecho, las tradiciones constitucionales de los Estados miembros y
los instrumentos internacionales sobre derechos fundamentales. Mediante
esta sistematica se ha producido una incorporacién, sin duda parcial, por
lo que tiene de casuistica, que sirve de vehiculo a diferentes derechos fun-
damentales, pudiéndose apreciar en la sentencia Kreil>* un nuevo giro en
esta concepcién, pues en ella se reconoce el caracter limitado de las tradi-
ciones constitucionales de los Estados miembros cuando afectan a princi-
pios de Derecho comunitario. En concreto, se debate sobre la oposicién de
la Directiva 76/207/CEE a la aplicacién de las disposiciones nacionales del
Derecho aleman que excluian a las mujeres de los empleos militares que

23 En este pronunciamiento, al igual que en Hoechst, el Tribunal manifiesta que: «En lo
que se refiere a las exigencias derivadas del derecho fundamental a la inviolabilidad del do-
micilio y a la intimidad, invocadas por las demandantes, hay que observar que, en tanto
que el reconocimiento de ese derecho respecto al domicilio particular de las personas fisi-
cas viene impuesto en el ordenamiento juridico comunitario como principio comtn al De-
recho de los distintos Estados miembros, no sucede asi en lo que se refiere a las empresas,
pues los sistemas juridicos de los Estados miembros presentan divergencias no desdena-
bles en cuanto a la naturaleza y el grado de proteccion de los locales empresariales frente a
las intervenciones de las autoridades publicas.

[...] No puede extraerse una conclusién diferente del articulo 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, cuyo apartado 1 prevé que “toda persona tienen derecho al respeto de su
vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia”. El objeto de la proteccién de
este articulo abarca el dambito de desenvolvimiento de la libertad personal del hombre y no
puede, por tanto, extenderse a los locales empresariales. Por otra parte, ha de sefialarse la in-
existencia de jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre esta cuestion».

No obstante, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se pronunciara posterior-
mente sobre este problema, y lo hara en el asunto Niemietz c. Allemagne, 16 décembre
1992, Série A, n° 251-B, precisamente en sentido contrario al que acaba de exponerse, al
admitir la extension del derecho a la intimidad a las actividades desarrolladas en el ambi-
to empresarial.

24 Tanja Kreil contra Bundesrepublik Deutschsland, 11 enero 2000, asunto C-285/98, Re-
copilacién de jurisprudencia 2000, pag. I-69. Vid. M. A. CaBELLOS ESPIERREZ, «La contribu-
cién del Derecho comunitario a la interpretacién de los derechos constitucionales: la sen-
tencia del TICE de 11 de enero de 2000 (Kreil)», en Derechos Constitucionales y Pluralidad
de Ordenamientos. Actas del Congreso sobre Derechos Constitucionales y Estado Autondémico
organizado por el Grupo de Estudios sobre la Forma del Estado de la Universidad de Barce-
lona (M. A. Araricio PEREZ, coord.), Cedecs, Barcelona, 2001, pags. 755 y ss. El autor afirma
que el elemento novedoso de la sentencia es el planteamiento que implica para la relacién
Derecho comunitario-Constitucién en torno a la proteccién de los derechos constituciona-
les, que ya no se produce en términos de amenaza a éstos por parte del Derecho comunita-
rio, sino, a la inversa, de proteccién reforzada.

Revista de Administracién Publica
308 ISSN: 0034-7639, ndm. 169, Madrid, enero-abril (2006), pags. 301-335



EL DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES... NOELIA DE MIGUEL SANCHEZ

implicasen el uso de armas y que sélo autorizaban su acceso a las unida-
des sanitarias y a las formaciones de musica militar. A la vista de esta si-
tuacién, el Tribunal concluye que:

«la exclusién total de las mujeres de cualquier empleo mili-
tar que implique el uso de armas no esta comprendida entre
las diferencias de trato permitidas por el articulo 2, aparta-
do 3, de la Directiva en aras de la proteccion de la mujer.

Procede, pues, responder a la cuestién prejudicial que
la Directiva se opone a la aplicacion de las disposiciones
nacionales, como las del Derecho aleman, que, de manera
general, excluyen a las mujeres de los empleos militares
que impliquen el uso de armas y que sélo autorizan su ac-
ceso a las unidades sanitarias y a las formaciones de musi-
ca militar»25.

B) La evolucion hacia la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea

Como ya se ha manifestado, pese a lo positivo de la labor del Tribunal
de Justicia en su accién por compensar el vacio que supuso la ausencia de
un catdlogo de derechos en el ambito comunitario, ésta no era la mejor via
para su reconocimiento y consolidacién, pues por su propia naturaleza re-
sulta parcial y, por tanto, insuficiente?®.

DiEz-Picazo plasma de forma clara y sistemética los problemas plan-
teados por la configuracién de los derechos fundamentales como princi-
pios generales?’. Desde el punto de vista de la tutela subjetiva, en el orde-
namiento comunitario los derechos no funcionan como genuinos derechos
subjetivos, pues ante la falta de reconocimiento previo al momento litigio-
so no puede decirse que los particulares gocen de ciertas facultades, que,
Unicamente, en el caso de ser desconocidas pueden hacerse valer ante el
Tribunal de Justicia, de forma tal que antes de que éste se pronuncie no
existe derecho alguno?®. Por lo que se refiere a la vertiente objetiva de los

25 Vid. S. GamBINO, «Los derechos fundamentales comunitarios: entre Tribunal de Jus-
ticia de la Comunidad Europea, Tratados y Bill of Rights», Revista Vasca de Administracién
Publica, nam. 65 (II), 2003, pag. 174. Segun el autor, en este pronunciamiento el Tribunal
articula de forma extensiva sus competencias de control sobre la aplicacién del Derecho
comunitario, que se reflejan en el establecimiento de niveles de proteccién de los derechos
fundamentales absolutamente inderogables.

26 En relacién a las limitaciones de esta funcién creadora del Tribunal de Justicia, vid.
F. BALAGUER CALLEJON, «Niveaux et techniques internes et internationaux de réalisation des
droits en Europe. Une perspective constitutionnelle», Revue frangaise de Droit constitution-
nel, n° 60, octobre 2004, pags. 688 y ss.

27 Cfr. L. M. DiEz-Picazo, «;Una Constitucién sin declaracién de derechos?...»,
op. cit., pags. 147 y ss.

28 Ello genera, a su vez, una doble consecuencia: de un lado, no existe, a priori, un mi-
nimo de certidumbre sobre los derechos fundamentales que ostentan los individuos y cuél
es su contenido razonable; de otro, tampoco existe un marco minimo de encauce y dota-
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derechos fundamentales, la ausencia de un catdlogo hace que la finalidad
de la tutela objetiva, de fiscalizacién de la validez de las normas o actos,
sea inalcanzable por la indeterminacién de las premisas sobre las que ha
de realizarse. Con todo, el mayor problema suscitado por la ausencia de un
catalogo de derechos es el de la determinacién de su contenido, pues debi-
do a la necesidad de proteger los derechos fundamentales como principios
generales procedentes de las tradiciones constitucionales de los Estados
miembros, la cuestién verdaderamente conflictiva no es tanto si un deter-
minado derecho existe en todas las tradiciones, sino mas bien que su al-
cance no es el mismo en todos los Estados miembros.

Posteriormente, y ya en el marco de la Unién Europea, ALSTON y WEILER
pondran de relieve las deficiencias del sistema comunitario, exponiendo
la paradoja en la que se sustenta la politica de la Unién sobre derechos hu-
manos, pues, por una parte, ésta defiende tales derechos en su politica in-
terior y exterior, pero, por otra, no mantiene una accién coherente, persis-
tiendo dudas esenciales, como la existencia de competencias que habiliten
a las instituciones de la Unién para actuar sobre numerosos aspectos rela-
tivos a estos derechos?’.

Todo ello no hace sino poner de relieve la necesidad de adoptar un ca-
tdlogo de derechos en el ambito comunitario. Tras el Dictamen 2/94 del
Tribunal de Justicia, sobre la Adhesién de la Comunidad al Convenio para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les, de 28 de marzo de 199630, se presentaba como la tinica alternativa la
elaboracion de un catdlogo propio. En el afio 1996 se publica el Informe
del Comité de Sabios, conocido como Informe Pintasilgo, Por una Europa
de los derechos ctvicos y sociales3!, en el que se apostaba por el refuerzo de
la ciudadania y la democracia en la Unién mediante el trato indivisible de
los derechos civicos y sociales3?; haciéndose referencia a la inclusién en los
Tratados de un conjunto basico de derechos civicos y sociales, una Bill of
Rights, con especificacion de los que gozarian de una proteccioén jurisdic-
cional inmediata y aquellos que tendrian un caricter mas programético33.

cién de sentido a la actividad jurisprudencial misma, de forma que el Tribunal decide qué
aspiraciones son dignas de ser elevadas a la categoria de derechos fundamentales y, ade-
mas, ello depende, en gran medida, de qué demandas han logrado llegar ante él. La conse-
cuencia es un cuadro de derechos fragmentario (cfr. op. dlt. cit., pag. 148).

29 Cfr. P. ALSTON & J. H. H. WEILER, «An “Ever Closer Union” in Need of Human Rights
Policy», European Journal of International Law, n° 9, 1998, pags. 658 y ss.

30 Avis de la Cour du 28 mars 1996, Adhésion de la Communauté a la Convention de
sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales, Avis 2/94, Recueil de juris-
prudence 1996, p. 1-1759.

31 Comité de Sabios, Por una Europa de los derechos civicos y sociales, Comisién Euro-
pea, Oficina de Publicaciones de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, 1996.

32 Propuesta V.

33 Propuesta VII. En concreto, se propone «culminar, con motivo de la préxima Confe-
rencia Intergubernamental, una primera etapa, inscribiendo en los Tratados un conjunto
basico de derechos civicos y sociales fundamentales (“Bill of Rights”), especificando aque-
llos que gozan de una proteccién jurisdiccional inmediata y aquellos que tienen un carac-
ter mas programatico y se profundizaran en una segunda etapa». En concreto, en la Pro-
puesta XIII se hace referencia a «prever un articulo del nuevo Tratado que inicie un
proceso amplio y democratico de elaboracién colectiva a nivel de la Unién de una lista
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Con el Tratado de Amsterdam, a través de su articulo 6, se marca un
punto de inflexién en la politica comunitaria respecto de los derechos fun-
damentales?4, que dara paso a un examen profundo de ésta, a través del In-
forme elaborado por el Grupo de Expertos sobre Derechos Fundamentales,
Afirmacion de los derechos fundamentales en la Union Europea. Ha llegado
el momento de actuar®. El Grupo recibi6 el encargo de estudiar la situa-
cion de los derechos fundamentales en los Tratados, en particular en el
Tratado de Amsterdam, prestando especial atencién a la posible inclusién
de una Bill of Rights en la préoxima revision de los Tratados. En el Informe
se elaboran diez recomendaciones para alcanzar un reconocimiento expli-
cito de los derechos fundamentales en la Unién Europea.

Se parte de que los derechos recogidos en el CEDH para la proteccion
de los derechos humanos, incluidos los de sus protocolos, deberian incor-
porarse, integramente, al Derecho de la Unién, adicionandose las clausulas
necesarias. Se afirma que si bien es cierto el Tratado de Amsterdam no ha
llegado a una contemplacién explicita de los derechos fundamentales, ha
significado un paso decisivo en el camino hacia un reconocimiento mas cla-
ro de su proteccién en el seno de la Unién. En su Recomendacién num. 3,
Visibilidad, el Grupo afirma que «los derechos fundamentales s6lo pueden
cumplir su funcién si los ciudadanos conocen su existencia y si son cons-
cientes de la posibilidad de hacerlos aplicar, por lo que resulta esencial ex-
presar y presentar los derechos fundamentales de forma que todos los indi-
viduos puedan conocerlos y tener acceso a ellos; dicho de otro modo, los
derechos fundamentales deben ser “visibles”». Aqui reside una de las princi-
pales virtudes del reconocimiento de un catalogo explicito que ponga fin a
un sistema caracterizado por su oscuridad y dificil o, mas bien, imposible,
reconocimiento por los ciudadanos. Desde esta 6ptica, en el punto nim. 4,
relativo a Proteccién de los derechos fundamentales, se afirma que «es vital
establecer derechos para cuya defensa pueda apelarse a los tribunales y que
impliquen més que una mera obligacién pasiva de no violacién».

Este proceso de reconocimiento debe entenderse como un proceso di-
namico que en una primera fase debera llevar a cabo la enumeracién del

completa de derechos y deberes civicos y sociales». Parte de estas expectativas se verian re-
flejadas en el articulo 6, apartados 1y 2, del Tratado de la Unién Europea.

34 Conforme al referido precepto: «1. La Unién se basa en los principios de libertad,
democracia, respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales y el Esta-
do de Derecho, principios que son comunes a los Estados miembros.

2. La Unién respetaré los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Con-
venio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de las tradi-
ciones constitucionales comunes a los Estados miembros como principios generales del
Derecho comunitario».

35 Grupo de Expertos sobre Derechos Fundamentales, Afirmacion de los derechos fun-
damentales en la Unién Europea. Ha llegado el momento de actuar (Empleo & asuntos socia-
les, Derechos fundamentales y lucha contra la discriminacién), Comisiéon Europea, Direc-
cién General de Empleo, Relaciones Laborales y Asuntos Sociales, Unidad V/D.2. Texto
original terminado en febrero de 1999.

Sobre la gestacién y contenido de este Informe, asi como las acciones que le precedie-
ron, vid. L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, «Para una afirmaciéon de los derechos fundamenta-
les de la Unién Europea», Revista del Poder Judicial, nam. 57, 2000 (I), pags. 31 y ss.
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conjunto de derechos que incorporan y amplian el Convenio Europeo,
pero que, sobre todo en el contexto de las jurisprudencias, tanto de Lu-
xemburgo como de Estrasburgo, desemboque en una reformulacién de los
derechos fundamentales adaptada a las exigencias y necesidades de la
Unién y en constante evolucién3®. Queda asi expedita la via para la elabo-
racién de un catdlogo propio de derechos en el seno comunitario.

El Consejo Europeo de Colonia, celebrado los dia 3 y 4 de junio de
1999, supone el inicio de la andadura que cristalizaria en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea. No obstante, no sera ésta
la primera vez que las Instituciones europeas muestran su preocupacion
por una cierta sistematizacion de los derechos fundamentales en el ambito
comunitario3’; destacandose en la Declaraciéon comutn del Parlamento Eu-
ropeo, del Consejo y de la Comisién sobre los Derechos Fundamentales, de
5 de abril de 197738, «la importancia primordial que atribuyen al respeto de
los derechos fundamentales que resultan en particular de las Constitucio-
nes de los Estados miembros, asi como del Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales». El
12 de abril de 1989, el Parlamento Europeo, en su Declaracién sobre los De-
rechos y Libertades Fundamentales3®, se pronuncia en términos similares,
recordando que estos derechos, ademas de los referidos instrumentos, ema-
nan también de los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas,
aludiendo a su desarrollo por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

Seréa, no obstante, en Colonia donde este propdsito se sujeta a un calen-
dario y un procedimiento concreto, produciéndose el encargo de elaborar
una Carta que permita poner de manifiesto ante los ciudadanos de la Unién
la importancia sobresaliente de los derechos fundamentales, por la que se
incorporen, como principios de Derecho comunitario, «los derechos de li-
bertad e igualdad, y los principios procesales fundamentales, tal y como se
recogen en el Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales y como resultan de las tradiciones consti-
tucionales comunes de los Estados miembros», junto con «los derechos basi-
cos que corresponden unicamente a los ciudadanos de la Unién»#0.

La Convencién, cuya composicién se especificara en la Cumbre de
Tampere, celebrada el 15 y 16 de junio de 1999, sera el 6rgano encargado

36 Vid. punto ntim. 9 del Informe, El reconocimiento explicito de los derechos fundamen-
tales: un proceso abierto.

37 En torno a este proceso de reconocimiento de derechos, vid. J. CORCUERA ATIENZA,
«El reconocimiento de los derechos fundamentales en la Unién Europea: el final del ta-
nel», en La proteccion de los derechos fundamentales en la Unién Europea (J. CORCUERA
ATIENZA, coord.), Dykinson, Madrid, 2002, pags. 61 y ss.

38 Declaracién sobre el respeto de los derechos fundamentales y del Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, DO C
103, 27 de abril de 1977, p. 1-2.

39 DO C 120, 16 de mayo de 1989, p. 51. A. SALINAS DE Frias analiza esta Declaracién en
La proteccion de los derechos fundamentales en la Unién Europea, Comares, Granada, 2000,
pags. 150 y ss.

40" Consejo Europeo de Colonia, 3 y 4 de junio de 1999, Conclusiones de la Presidencia,
Anexo IV-Decisién del Consejo Europeo relativa a la elaboracién de una Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea.
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de llevar a cabo este proyecto*!, que vera la luz el 7 de diciembre de 2000,
en la Cumbre de Niza, donde se producira la proclamacién solemne de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europeo, en un princi-
pio desprovista de fuerza juridica vinculante.

El debate suscitado por la naturaleza juridica de este texto*? es zanjado
por la Convencién Europea, tras la adopcién, el 13 de junio y el 10 de julio
de 2003, del Proyecto de Tratado por el que se instituye una Constitucién
para Europa, presentado al Presidente del Consejo Europeo en Roma el 18
de julio*3, y que, al incorporar como Parte II la Carta, le imprime fuerza
juridica vinculante*¥; pese a que hoy su futuro, a la vista de la crisis plan-
teada por el referéndum constitucional, sea, cuando menos, incierto®.

2. LA CONFIGURACION DEL DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS DE CARACTER
PERSONAL EN EL AMBITO COMUNITARIO

La jurisprudencia referida del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas pone de relieve la insuficiente protecciéon otorgada por el orde-
namiento comunitario a los derechos fundamentes, pues toda ella respon-
de al propdésito de elaborar un sistema de garantias para éstos, ante la au-
sencia del mismo en los Tratados. El analisis que sigue se centrara en el
tratamiento que en el ambito comunitario ha recibido el derecho a la pro-
teccion de datos personales, inicidandose con un recorrido por la doctrina

41 Sobre el desarrollo de sus trabajos, vid. J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, «El Proyec-
to de Constitucién Europea: reflexiones sobre los trabajos de la Convencién», Revista de
Derecho Comunitario Europeo, nam. 15, 2003, pags. 527 y ss.

42 Como muestra de posturas criticas con este texto, vid. L. E. DE LA VILLA GIL, «La Car-
ta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea», Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, ntim. 32, 2001, pags. 13 y ss., y F. RuBIo LLORENTE, «Una Carta de dudosa
utilidad», en La proteccion de los derechos }‘undamemales en la Union Europea (F. J. MATIA
PorrtiLLA, dir), Civitas, Madrid, 2002, pags. 169 y ss., y «Mostrar los derechos sin destruir
las Unién (Consideraciones sobre la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Eu-
ropea)», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nam. 64, 2002, pags. 13 y ss. —tam-
bién publicado en La encrucijada constitucional de la Unién Europea. Seminario Interna-
cional organizado por el Colegio Libre de Eméritos en la Real Academia de Ciencias Morales y
Politicas en Madrid, los dias 6, 7 y 8 de noviembre de 2001 (E. GARCIA DE ENTERRIA, coord., y
R. ALoNsO GARcia, subdir.), Civitas, Madrid, 2002, pags. 113 y ss.—. Entre sus partidarios,
vid. J. A. CARRILLO SALCEDO, «Notas sobre el significado politico y juridico de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea», Revista de Derecho Comunitario Europeo,
nam. 9, 2001, pags. 7 y ss.; L. M. Diez-PicaAzo, «Glosas a la nueva Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea», Tribunales de Justicia, nam. 5, 2001, pags. 21 y ss., y
A. RoDRIGUEZ Diaz, «Sobre la naturaleza juridica de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea», Revista de Derecho Politico, nim. 51, 2001, pags. 39 y ss.

43 DO C 169, 18 de julio de 2003, p. 1-105.

44 Vid. Informe final del Grupo II, Incorporacién de la Carta/adhesion CEDH, de 22 de
octubre de 2002, CONV 354/02.

5 L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, en «El orden europeo e interno de los derechos fun-
damentales y su proteccion jurisdiccional», nim. 165 de esta REviSTA, 2004, pag. 22, ponia
ya de manifiesto las incertidumbres generadas por el proceso de ratificacién, hablando del
azaroso proceso de tramitacién y aprobacién por el que debia pasar el proyecto de Consti-
tucién y del euroescepticismo manifiesto de alguno de los Estados miembros.
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que sobre el mismo ha elaborado el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, intrinsecamente vinculada al derecho a la intimidad, del que se consi-
dera parte integrante, y su recepcién en el Tribunal de Justicia, que, como
se vera, no se ha mostrado demasiado permeable a esta concepcién.

A) El concepto de derecho a la intimidad expresado en la doctrina
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha mostrado, claramen-
te, partidario de una nocién amplia del derecho a la intimidad, en la que se
comprenden diversas manifestaciones como el derecho a un proceso judi-
cial que garantice el ejercicio de derechos*t, el desarrollo de actividades
comerciales o profesionales?’, la eleccién de nombre*® e identidad sexual®®
o el disfrute de un medio ambiente libre de ruidos°.

En coherencia con esta 6ptica, el Tribunal ha conexionado los concep-
tos de vida privada y tratamiento de datos de caracter personal, compren-
diendo este segundo en el marco de proteccién trazado por el articulo 8
del CEDH, conforme al cual:

«1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida
privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica
en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta
injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida
que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la se-
guridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econ6-
mico del pais, la defensa del orden y la prevencién del deli-
to, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccién de
los derechos y las libertades de los demas».

Partiendo de esta perspectiva, el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos vincula, por vez primera, el derecho a la intimidad y el tratamiento de

46 Vid. Airey c. Irlande, 9 octobre 1979, Série A, n° 32.

47 Vid. Niemietz c. Allemagne, 16 décembre 1992, Série A, n° 251-B.

48 Vid. Stjerna c. Finlande, 25 novembre 1994, Série A, n° 299-B. Sobre la jurispruden-
cia del Tribunal en este &mbito, vid. A. QUINONES EScAMEZ, «Derecho comunitario, derechos
fundamentales y denegacion del cambio de sexo y apellidos: ¢Un orden publico europeo ar-
monizador? (a propésito de las SSTICE, asuntos K.B. y Gracia Avello)», Revista de Derecho
Comunitario Europeo, nam. 18, 2004, pags. 507 y ss.

49 Vid. Sheffield et Horsham c. Royaume-Uni, 30 juillet 1998, Recueil des arréts et déci-
sions 1998-V.

50 Vid. Lépez Ostra c. Espagne, 9 décembre 1994, Série A, n° 303-C. Vid. O. Bouazza
ARINO, «Respeto a la vida privada y protecciéon del medio ambiente en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos», num. 160 de esta REVISTA, 2003, pags. 167 y ss.

C. Ruiz MIGUEL, en El derecho a la proteccién de la vida privada en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Civitas, Madrid, 1994, y R. MARTINEZ MARTINEZ, en
Una aproximacion critica a la autodeterminacion informativa, Thomson-Civitas, Madrid,
2004, pags. 162 y ss., realizan un pormenorizado analisis de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sobre el derecho a la intimidad.
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datos en el asunto Leander>!, al reconocer la posibilidad de que el registro
y comunicacién de datos relativos a la vida privada del Sr. Leander por las
autoridades policiales atentase contra su derecho a la vida privada, garan-
tizado por el articulo 8 del Convenio. En este caso, se cuestionaba tanto la
licitud de la investigacién emprendida por las autoridades policiales como
la negativa al ejercicio del derecho de cancelacién por el interesado. El Tri-
bunal, aplicando el principio de proporcionalidad derivado del articulo 8
del Convenio, llega a la conclusién de que:

«Le fait de n’avoir pas porté a la connaissance de M.
Leander les renseignements communiqués a l'autorité mili-
taire ne saurait, en soi, prouver que l'ingérence n’était pas
“nécessaire”, “dans une société démocratique”, “a la sécurité
nationale”: c’est précisément de la sorte, au moins en partie,
que la procédure de controle du personnel peut opérer avec
efficacité».

En este pronunciamiento el Tribunal apunta lo que sera la conclusién
de su doctrina posterior, si bien alude no a datos personales, sino a datos
relativos a la vida privada, con lo que, en realidad, atiin se mueve en un
concepto clasico de intimidad>?.

La denegacion del ejercicio del derecho de acceso a ficheros que con-
tienen datos de caracter personal servira al Tribunal para abordar nueva-
mente esta problematica en el asunto Gaskin®3. En este supuesto el recu-
rrente pretende acceder a su expediente personal en poder de un centro de
acogida publico, al que denuncia por el padecimiento de malos tratos du-
rante el periodo de su infancia que permanecié6 en él. El Tribunal reconoce
la existencia de obligaciones positivas derivadas para el Estado de la pro-
teccion del derecho a la intimidad y considera comprendido en éste el ac-
ceso a la informacién sobre aspectos personales, no ya intimos, de su in-
fancia que el Sr. Gaskin deseaba conocer.

Se reconoce la pretension del interesado al no superarse el juicio de
proporcionalidad. En concreto, respecto de la valoracion del conflicto de
intereses que surge entre el derecho de acceso del Sr. Gaskin y el derecho a
la intimidad de terceros, cuyos datos podrian ser conocidos en el ejercicio
del mismo; puesto que este acceso se hace depender de la aceptacién de
terceros, al no articular las autoridades mecanismos de actuacién ante una
negativa injustificada por parte de éstos. En palabras del Tribunal:

«Aux yeux de la Cour, les personnes se trouvant dans la
situation du requérant ont un intérét primordial, protégé

51 Leander c. Suéde, 26 mars 1987, Série A, n° 116.

52 Sobre el alcance y configuracién del derecho a la intimidad, vid. F. HERRERO
TEIEDOR, Honor, intimidad y propia imagen, Colex, Madrid, 1990; C. Ruiz MIGUEL, La confi-
guracion constitucional del derecho a la intimidad, Tecnos, Madrid, 1995, y J. L. CONCEPCION
RoDRIGUEZ, Honor, intimidad e imagen. Un andlisis de la jurisprudencia de la LO 1/1982,
Bosch, Barcelona, 1996.

53 Gaskin c. Royaume-Uni, 7 juin 1989, Série A, n° 160.
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par la Convention, a recevoir les renseignements qu'il leur
faut pour connaitre et comprendre leur enfance et leurs an-
nées de formation. Cependant, on doit aussi considérer que
le caractere confidentiel des dossiers officiels revét de I'im-
portance si 'on souhaite recueillir des informations objecti-
ves et dignes de foi; en outre, il peut étre nécessaire pour
préserver des tiers. Sous ce dernier aspect, un systéme qui
subordonne l'acceés aux dossier a I'acceptation des informa-
teurs, comme au Royaume-Uni, peut en principe étre tenu
pour compatible avec l'article 8 (art. 8), eu égard a la marge
d’appréciation de I'Etat. Il doit toutefois sauvegarder, quand
un informateur n’est pas disponible ou refuse abusivement
son accord, les intéréts de quiconque cherche a consulter
des pieces relatives a sa vie privée et familiale; il ne cadre
avec le principe de proportionnalité que s’il charge un orga-
ne indépendant, au cas ot un informateur ne répond pas ou
ne donne pas son consentement, de prendre la décision fina-
le sur l'acces. Or il n’en allait pas ainsi en 'espéce».

Se aprecia como a través de este pronunciamiento el Tribunal vincula
el derecho a la informacién, derecho de acceso en el ambito de proteccién
de datos, con el derecho a la intimidad; teniendo como trasfondo el dere-
cho a la informacién en el ambito de la Administracién Publica, como de-
recho de acceso a archivos administrativos, que, sin embargo, no entra a
analizar>*.

En el asunto Z c. Finlande®3, el Tribunal Europeo estudia el problema
de la divulgacién de datos sanitarios desde el punto de vista de la necesi-
dad de su conocimiento en una sociedad democratica. Se debatia la posibi-
lidad de utilizar los datos médicos de la demandante en el transcurso de
un proceso por violacién contra su marido, que resultaba, ademas, ser se-
ropositivo®®. El Tribunal reconoce la vulneracién del derecho a la intimi-

54 En relacién a este derecho y las implicaciones de las técnicas de tratamiento de da-
tos personales en la Administracién Publica, vid. M. FERNANDEZ SALMERON, La proteccion de
datos personales en las Administraciones Piiblicas, Thomson-Civitas, Madrid, 2003, y J. Va-
LERO ToRRUOS, El Régimen juridico de la e-Administracion: el uso de medios informdticos y
telemdticos en el procedimiento administrativo, Comares, Granada, 2004.

55 Z c. Finlande, 25 février 1997, Recueil des arréts et décisions 1997-1.

56 En torno al caracter especialmente sensible de la informacién sanitaria y sus reper-
cusiones sobre el ambito de la proteccién de datos, en concreto en el caso de los enfermos
de SIDA, vid. L. ToLIvAR ALAS, «Reacciones e inhibiciones juridico-administrativas ante la
prostitucién y el VIH», Revista Ibero-Latinoamericana de Enfermedades de Transmisién Se-
xual, afio 7, num. 1, 1993, pag. 15, y N. DE MIGUEL SANCHEZ, Tratamiento de datos personales
en el dmbito sanitario: intimidad versus interés piiblico (Especial referencia al sida, técnicas
de reproduccion asistida e informacién genética), Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pags. 79
y ss. El Consejo de Europa ha afrontado la situacion de las personas seropositivas en diver-
sas Recomendaciones. En el supuesto analizado se hace referencia a la Recomendacion
N° R (89) 14, relativa a los aspectos éticos de la infeccién por VIH en el cuidado sanitario y
en el marco social; pero, ademas, el Consejo analiza las implicaciones de la practica de test
para deteccion del VIH en las Recomendaciones N° R (87) 25, sobre una politica comun
europea en la lucha contra el SIDA; N° R (95) 14, sobre proteccién de la salud de donantes
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dad de la recurrente, pero admite la posibilidad de utilizar datos sanitarios
en procesos judiciales, procurando que ello no interfiera en la confidencia-
lidad que ha de presidir la relacién médico-paciente>” y siempre que se
cumplan las condiciones establecidas en el articulo 8 del Convenio de
Roma; es decir, que se disponga de una previsién legislativa habilitadora,
que tal medida sea necesaria en una sociedad democrética y proporcional
al fin perseguido.

En esta sentencia, el Tribunal centra ya la cuestion, de un modo claro,
en la proteccién de datos de carécter personal, aludiendo al Convenio 108
del Consejo de Europa, sobre la proteccién de las personas en lo que res-
pecta al tratamiento automatizado de sus datos de caracter personal, y ha-
ciendo coincidir la proteccién dispensada al derecho a la vida privada, por
el articulo 8 del Convenio de Roma, con el régimen establecido en el Con-
venio 108. En concreto, el Tribunal afirma que:

«la Cour tiendra compte du réle fondamental que joue la
protection des données a caractére personnel [...] pour
I'exercice du droit au respect de la vie privée et familiale ga-
ranti par l'article 8 de la Convention. Le respect du caractere
confidentiel des informations sur la santé constitue un prin-
cipe essentiel du systéme juridique de toutes les Parties con-
tractantes a la Convention. [...]

La législation interne doit donc ménager des garanties
appropriées pour empécher toute communication ou divul-
gation de données a caractére personnel relatives a la santé
qui ne serait pas conforme aux garanties prévues a l'article 8
de la Convention (art. 8) (voir, mutatis mutandis, les articles
382c), 5, 6 et 9 de la Convention pour la protection des per-
sonnes a I'égard du traitement automatisé des données a ca-
ractere personnel, Série des Traités européens n° 108, Stras-
bourg, 1981)».

En el asunto M. S. c. Suéde>®, el Tribunal vuelve a analizar las implica-
ciones del tratamiento de datos sanitarios’?, en este caso, con ocasién de la

y receptores en el drea de las transfusiones de sangre, y N° R (95) 15, sobre preparacion,
uso y calidad de componentes sanguineos. Por otra parte, ha de tenerse en cuenta la Re-
comendacién N° R (97) 5, relativa a la proteccién de datos médicos, donde se abordan,
de forma especifica, las implicaciones del tratamiento de datos sanitarios. La Asamblea
parlamentaria también se ha pronunciado sobre esta cuestién en las Recomendaciones
1080 (1988), sobre una politica europea coordinada en el ambito de la salud para preve-
nir la propagacién del SIDA en las carceles, y 1116 (1989), relativa al SIDA y derechos
humanos.

57 Sobre el alcance y extensién del deber-derecho de secreto médico, vid. R. MARTIN Ma-
TEO, Bioética y Derecho, Ariel, Barcelona, 1987, pag. 121; C. SANCHEZ CARAZO, La intimidad y el
secreto médico, Diaz de Santos, Madrid, 2000, pags. 69 y ss., y N. DE MIGUEL SANCHEZ, Secreto
médico, confidencialidad e informacion sanitaria, Marcial Pons, Madrid, 2002, pags. 51 y ss.

58 M. S. c. Suéde, 27 aotit 1997, Recueil des arréts et décisions 1997-1V.

59 En torno a las implicaciones juridicas de esta cuestién, vid. P. LucAs MURILLO DE LA
CUEVA, «La proteccién de datos sanitarios: aspectos juridicos (I)», y R. DE LORENZO Y MON-
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comunicacién de la historia clinica de la recurrente a la Administracion de
la Seguridad Social, a raiz de un procedimiento sobre el reconocimiento
de pensiéon por invalidez profesional. El Tribunal concluye que no existe
violacién del articulo 8 del Convenio de Roma, por considerar que el servi-
cio ginecolégico tenia razones pertinentes y suficientes para comunicar a
la Administracién la historia clinica de la recurrente, y que tal medida no
resultaba desproporcionada en relacién a la finalidad perseguida; no obs-
tante, reitera la postura mantenida en Z c. Finlande, remitiéndose a este
pronunciamiento:

«La Cour rappelle que la protection des données a ca-
ractére personnel, et spécialement des données médicales,
revét une importance fondamentale pour l'exercice du droit
au respect de la vie privée et familiale garanti par 'article 8
de la Convention. Le respect du caractére confidentiel des
informations sur la santé constitue un principe essentiel du
systeme juridique de toutes les Parties contractantes a la
Convention. Il est capital non seulement pour protéger la vie
privée des malades mais également pour préserver leur con-
fiance dans le corps médical et les services de santé en géné-
ral. La législation interne doit ménager des garanties appro-
priées pour empécher toute communication ou divulgation
de données a caractére personnel relatives a la santé qui ne
serait pas conforme aux garanties prévues a l'article 8 de la
Convention (arrét Z c. Finlande du 25 février 1997, Recueil
des arvéts et décisions 1997-1, p. 347, §95)».

Tres afios mas tarde, en el asunto Amann c. Suisse®®, el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, ademas de inscribir, nuevamente, la protec-
cién de datos personales en el ambito del articulo 8 del CEDH, manifiesta,
de forma explicita, su concepcién expansiva del derecho a la intimidad. El
recurrente planteaba que la elaboracién de una ficha sobre €], a raiz de la
interceptacién de una llamada telefénica, procedente de la embajada so-
viética en Berna, y su conservacion en ficheros publicos, constituia una
violacién del articulo 8 del CEDH.

El Tribunal, aludiendo al asunto Leander, recuerda que la grabacién de
datos relativos a la vida privada de la personas se encuentra en el ambito
de aplicacién del articulo 8.1 del Convenio y es aqui donde se refiere a su
concepto de vida privada, afirmando que:

«A cet égard, elle souligna que le terme “vie privée” ne
doit pas étre interprété de facon restrictive. En particulier, le

TERO, «La proteccién de datos sanitarios: aspectos juridicos (II)», ambos en I Jornadas de
proteccion de datos sanitarios en la Comunidad de Madrid, Agencia de Proteccién de Datos
de la Comunidad de Madrid y Fundacién Mapfre Medicina, Madrid, 2000, pags. 153 y ss. y
177 y ss., respectivamente.

80 Amann c. Suisse, 16 février 2000, Recueil des arréts et décisions 2000-I1.

Revista de Administracién Publica
318 ISSN: 0034-7639, ndm. 169, Madrid, enero-abril (2006), pags. 301-335



EL DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES... NOELIA DE MIGUEL SANCHEZ

respect de la vie privée englobe le droit pour l'individu de
nouer et développer des relations avec ses semblables; de
surcroit, aucune raison de principe ne permet d’exclure les
activités professionnelles ou commerciales de la notion de
“vie privée” (arréts Niemietz c. Allemagne du 16 décembre
1992, série A n° 251-B, pp. 33-34, §29, et Halford précité, pp.
1015-1016, §42)».

Ademas, el Tribunal vincula directamente esta concepcion del derecho
a la intimidad con la establecida por el Convenio 108, de forma tal que con
este pronunciamiento se produce una plena identidad entre ambos Conve-
nios:

«Cette interprétation extensive concorde avec celle de la
Convention élaborée au sein du Conseil de 'Europe pour la
protection des personnes a 'égard du traitement automatisé
des données a caractére personnel du 28 janvier 1981, en-
trée en vigueur le 1°" octobre 1985, dont le but est “de ga-
rantir, sur le territoire de chaque Partie, & toute personne
physique (...) le respect de ses droits et de ses libertés fon-
damentales, et notamment de son droit a la vie privée, a
I'égard du traitement automatisé des données a caractere
personnel la concernant” (article 1), ces dernieres étant défi-
nies comme “toute information concernant une personne
physique identifiée ou identifiable” (article 2)».

En coherencia con este concepto, el Tribunal manifiesta que carece de
importancia si los datos pueden o no ser considerados como especialmente
sensibles, llegando a la conclusién de que la creacién de la ficha en litigio y
su conservacién en un fichero de la Confederacién constituian injerencias
en la vida privada del demandante, no previstas por ley, puesto que el Dere-
cho suizo no indicaba, con suficiente claridad, la extensién y formas de
ejercicio del poder de apreciacién de las autoridades en el ambito conside-
rado; produciéndose asi una violacién del articulo 8 del Convenio de Roma.

En el asunto Rotaru®!, el Tribunal de Estrasburgo reitera y refuerza la
doctrina sentada en Leander, Niemietz, Halford®? y Amann, con ocasién de
la cuestién planteada por el recurrente sobre la vulneracién del articulo 8
del CEDH que podia implicar la conservacion por parte del Servicio Ruma-
no de Informacion de datos de su vida privada, algunos de los cuales eran
falsos y difamatorios. El Tribunal, tras aludir nuevamente a su concepto
amplio de vida privada y a su reflejo en el Convenio 108, manifiesta que:

«En outre, des données de nature publique peuvent rele-
ver de la vie privée lorsqu’elles sont, d'une maniére systéma-

61 Rotaru c. Roumanie, 4 mai 2000, Recueil des arréts et décisions 2000-V.
62 Halford c. Royaume-Uni, 26 juin 1997, Recueil des arréts et décisions 1997-I1I.
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tique, recueillies et mémorisées dans des fichiers tenus par
les pouvoirs publics. Cela vaut davantage encore lorsque ces
données concernent le passé lointain d'une personne.

En l'espece, la Cour constate que la lettre du 19 décem-
bre 1990 du SRI contenait diverses informations sur la vie
du requérant, en particulier sur ses études, sur ses activités
politiques et sur son casier judiciaire, dont une partie avait
été recueillie il y a plus de cinquante ans auparavant. De
I'avis de la Cour, de tels renseignements, lorsqu’ils sont,
d’'une maniére systématique, recueillis et mémorisés dans
un fichier tenu par des agents de I'Etat, relevent de la “vie
privée” au sens de l'article 8 §1 de la Convention».

Nuevamente, se concluye en la existencia de una vulneracién del ar-
ticulo 8 del CEDH, debido a la ausencia en el Derecho interno de una
definicién precisa de las condiciones en las que el Servicio Rumano de
Informacién podia proceder al archivo, comunicacién y utilizaciéon de in-
formaciones relativas a la vida privada del demandante, pero, sin duda al-
guna, lo mas destacable es la nocién expansiva de vida privada defendida
por el Tribunal, en la que tienen cabida, incluso, datos publicamente cono-
cidos, con lo cual se produce una equiparacion entre el concepto de vida
privada, derivado del articulo 8 del CEDH, y proteccién de datos de carac-
ter personal, que no necesariamente tienen que ser intimos.

B) La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
sobre el derecho a la intimidad

Al contrario que el Tribunal Europeo de Derecho Humanos, el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas se ha mostrado claramente rea-
cio a vincular derecho a la intimidad y proteccién de datos personales,
dando lugar a una jurisprudencia que se aparta de la del Tribunal de Es-
trasburgo, con una visién reduccionista y, por tanto, limitada de este dere-
cho, consecuencia, sin duda, como el propio Tribunal ha manifestado, de
su vinculacién a principios econémicos.

Pese a que, en asuntos como, el ya mencionado, Stauder o Campogran-
de®3, el Tribunal tuvo la ocasién de abordar el derecho a la proteccién de
datos, no lo hizo, limitandose, en el primer caso, al derecho a la intimidad
y, en el segundo, a examinar el alegado incumplimiento del protocolo so-
bre los privilegios e inmunidades de las Comunidades Europeas®.

03 Anna-Maria Campogrande contra Comision de las Comunidades Europeas, 21 abril
1994, Asunto C-22/93 P, Recopilacién de jurisprudencia 1994, pag. I-1375.

64 Este pronunciamiento trae su causa en la sentencia del Tribunal de Primera Instan-
cia, de 19 de noviembre de 1992 (Asunto T-80/91, Recopilacién de jurisprudencia 1992,
pag. 11-2459). La Sra. Campogrande, funcionaria de la Comisioén, se niega a comunicar a
ésta su direccion, oponiéndose ademads a transmitir su nombre, apellidos y direccién a las
autoridades belgas; todo lo cual llevé a que la recurrente fuera objeto de una amonesta-
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En la sentencia X contra Comisién®, el Tribunal expone su doctrina so-
bre el derecho a la intimidad, con el trasfondo de una cuestién tan intrin-
secamente unida a él como el secreto médico. Previamente, en Comision
contra Reptiblica Federal de Alemania®, el Tribunal ya se habia manifesta-
do sobre las implicaciones del secreto médico, afirmando que:

«El derecho al respeto de la vida privada y el derecho a
la proteccién del secreto médico, que es uno de sus aspec-
tos, constituyen derechos fundamentales protegidos por el
ordenamiento juridico comunitario [...]°7. Como ha conside-
rado este Tribunal en la sentencia de 18 de junio de 1991,
ERT AE (C-260/89, Rec. p. 1-2925), apartado 43, cuando un
Estado miembro invoca las disposiciones del Tratado para
justificar una normativa nacional que puede obstaculizar el
ejercicio de una libertad garantizada por el Tratado, esa jus-
tificacién, prevista por el Derecho comunitario, debe inter-
pretarse a la luz de los principios generales del Derecho y
especialmente de los derechos fundamentales. Sin embargo,
estos derechos no son considerados como prerrogativas ab-
solutas, sino que pueden implicar restricciones, siempre y
cuando éstas respondan efectivamente a los objetivos de in-
terés general perseguidos por la Comunidad y no constitu-
yan, en lo que respecta al fin perseguido, una interpretacién
desmesurada e intolerable que afecte a la propia esencia de
los derechos garantizados [...]. Entre los objetivos que pue-
den justificar tales restricciones figura la protecciéon de la
salud publica y de la vida de las personas».

cién. Pues bien, el Tribunal rechaza la pretensiéon de la recurrente, manifestando que del
texto del articulo 16 del Protocolo sobre los privilegios y las inmunidades de las Comunida-
des Europeas, en funcién del cual debia comunicarse periédicamente a los Gobiernos de
los Estados miembros el nombre, funcién y direccién de los funcionarios, «se desprende
que la Comisién no sélo tenia el derecho, sino también la obligacién de comunicar a las
autoridades belgas la direccién particular de la Sra. Campogrande». Como facilmente se
percibe, el Tribunal eludi6 la oportunidad de pronunciarse sobre el tratamiento y la trans-
ferencia internacional de datos personales que latia en el fondo del asunto.

5 X contra Comisién de las Comunidades Europeas, 5 octubre 1994, Asunto C-404/92 P,
Recopilacion de jurisprudencia 1994, pag. 1-4737 (vid. sentencia del Tribunal de Primera
Instancia, 18 de septiembre de 1992, Asuntos acumulados T-121/89 y T-13/90, Recopilacién
de jurisprudencia 1992, pag. 11-2195).

66 Comisién de las Comunidades Europeas contra Repiiblica Federal de Alemania, 8
abril 1992, Asunto C- 62/90, Recopilacién de jurisprudencia 1992, pag. I-2575.

67 Nuestra jurisprudencia, por el contrario, se ha mostrado reacia a reconocer la exis-
tencia de un derecho al secreto médico; siendo ejemplo de ello las sentencias del Tribunal
Constitucional 110/1984, de 26 de noviembre (RTC 1984\110); 183/1994, de 20 de junio
(RTC 1994\183); los autos 642/1986, de 23 de junio (RTC 1986\642 AUTO), y 600/1989, de
11 de diciembre (RTC 19890600 AUTO), o la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio
de 1991 (RJ 1991\6219). No obstante, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Balea-
res, de 15 de julio de 2004 (JUR 2004\202755) ya se manifiesta que «el secreto del médico
es inherente al ejercicio de la profesion y se establece como un derecho del paciente para
su seguridad».
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En X contra Comision, la pretensiéon del recurrente se fundamenta, de
forma directa, en la vulneracién del articulo 8 del CEDH. Con motivo del
acceso a un puesto de trabajo en las Comunidades, el recurrente, en el exa-
men médico previo, es sometido, sin su consentimiento, a una prueba que
indirectamente permitia la deteccién del SIDA. La Comisién hizo uso de
esta informacién para no admitirle.

El Tribunal anula la sentencia de primera instancia, reconociendo la
agresion del derecho a la intimidad del Sr. X, pues, pese a referirse nueva-
mente a la posibilidad de limitar este derecho en funcién de otros intereses
de preferente proteccién, concluye que en el supuesto en cuestiéon no se su-
pero6 el criterio de proporcionalidad; afirma que:

«el derecho al respeto a la vida privada, consagrado por el
articulo 8 del CEDH y que tiene su origen en las tradiciones
constitucionales comunes de los Estados miembros, consti-
tuye uno de los derechos fundamentales protegidos por el
ordenamiento juridico comunitario [...]. Este derecho com-
prende, en particular, el derecho a mantener el secreto de su
estado de salud.

No obstante, segun la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, los derechos fundamentales pueden ser sometidos
a restricciones, siempre y cuando éstas respondan efectiva-
mente a objetivos de interés general y no constituyan, en lo
que respecta al fin perseguido, una intervencién desmesura-
da e intolerable que afecte a la propia esencia de los dere-
chos fundamentales. [...]

Sin embargo, el respeto al derecho a la vida privada exi-
ge respetar la negativa del interesado en toda su extension.
Dado que el interesado se habia negado expresamente a so-
meterse a una prueba de deteccion del SIDA, el mencionado
derecho se oponia a que la administracién realizara cual-
quier tipo de prueba que permitiera sospechar o comprobar
la existencia de dicha enfermedad, cuya revelacién habia
rehusado aquél».

Asi pues, el Tribunal de Justicia, en la linea marcada por las, ya men-
cionadas, Recomendaciones del Consejo de Europa y en la que también in-
sistiran las Naciones Unidas®®, reconoce el derecho a la intimidad susten-

%8 En el punto 5, Anexo 1, del Informe de la Segunda Consulta Internacional sobre el
VIH/SIDA y los derechos humanos, Ginebra, 23-25 de septiembre de 1996 (http://www.hri.
ca/fortherecord1997/documentation/commission/e-cn4-1997-37.htm), emitido por las Na-
ciones Unidas, se afirma que en relacion con la practica de test de deteccion del VIH existe
un interés general en proteger la intimidad, a fin de que las personas se sientan seguras y
cémodas al utilizar los medios de salud publica, tales como los servicios de prevencién y
atencion del VIH/SIDA. El interés de la salud publica no justifica las pruebas o la inscrip-
cién registral del VIH con caracter obligatorio, salvo en caso de donaciones de sangre, 6r-
ganos o tejidos en los que se analiza no la persona, sino el producto humano antes de utili-
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tado en el articulo 8 del CEDH, pero sin establecer conexién alguna con el
derecho a la proteccién de datos®®.

Esta reticencia del Tribunal de Justicia a vincular derecho a la intimi-
dad y proteccién de datos personales resulta especialmente llamativa en el
asunto The Queen contra Minister of Agriculture’®, pues la cuestién prejudi-
cial se plantea en los siguientes términos: «¢Permiten los articulos 3, apar-
tado 1y 9 del Reglamento (CEE) nam. 3508/92, en relacién con los princi-
pios generales de Derecho comunitario, que se comunique a terceros la
informacioén registrada en una base de datos informatica, creada con arre-
glo al articulo 2 y referente a datos facilitados por o en nombre de un anti-
guo solicitante de pagos con arreglo al régimen de pagos a tierras de culti-
vo (“Arable Area Payments”)?»; maxime cuando desde el Ministerio se
habia hecho referencia a la Data Protection Act britanica.

Pues bien, desde este premeditado mutismo, el Tribunal circunscribe la
cuestion, basada en la posibilidad de facilitar los datos, a la ponderacién
del interés de la persona que los proporcioné y el de la que los necesitaba
para alcanzar un fin legitimo. En estos términos, el Tribunal alude al ar-
ticulo 7.f) de la Directiva 95/46/CE, relativa a la proteccién de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre cir-
culacion de estos datos, como argumento justificativo de la comunicacién,
siempre que ésta sea necesaria para satisfacer un interés legitimo del terce-
ro al que se comuniquen los datos y cuando no prevalezca el interés o los
derechos y libertades fundamentales del titular de tales datos. Aplicando
estos criterios al caso en cuestién, el Tribunal concluye que el Sr. Fisher no
perseguia otro interés que el de disponer de los datos que precisaba para
cumplir con las obligaciones que le imponia el Reglamento niim. 3508/92 y
que, ademads, no podria obtener de ningiin otro modo.

En definitiva, el Tribunal se limita, casi de un modo artificial, a respon-
der estrictamente a la cuestién prejudicial que se le plantea, sin entrar,

zarlo en la persona. Toda la informacién sobre la prueba serolégica del VIH de la sangre o
del tejido donados debe mantenerse también en estricta confidencialidad.

Sobre los registros de enfermos de SIDA, vid. la sentencia de la Audiencia Nacional de
24 de marzo de 2004 (RJCA 2004\409), que anula la Orden del Ministerio de Sanidad y
Consumo, de 18 de diciembre de 2000, por la que se crea un fichero con datos de caracter
personal, gestionado por el Ministerio de Sanidad y Consumo, relativo al Sistema de Infor-
macién sobre Nuevas Infecciones (SINIVIH).

%9 Sin embargo, en el Asunto A. v. Commission of the European Communities (14 april
1994, Case T-10/93, European Court Reports 1994, p. I1-179, p. 1A-119, p. 11-387), el Tribu-
nal desestima la pretension del recurrente, que, previamente y de forma voluntaria, habia
dado a conocer su enfermedad: «In those circumstances, the Court finds that it has not
been established that the medical opinion given by the medical committee is vitiated by a
manifest error of assessment. On the contrary, the Court takes the view that there is indeed
in this case, as argued by the Commission, a comprehensible link between the medical fin-
dings contained in the opinion and the conclusion which it draws regarding the applicant’s
physical unfitness to perform the duties for which he had applied, particularly as those du-
ties were to be performed in developing countries where, as the applicant and the interve-
ners admitted at the hearing, the risks of infection are greater than in Europe».

70 The Queen contra Minister of Agriculture, Fisheries and Food, ex parte Trevor Robert
Fisher and Penny Fisher, 14 septiembre 2000, asunto C-369/98, Recopilacién de jurispru-
dencia 2000, pag. I-6751.

Revista de Administracién Publica
ISSN: 0034-7639, nim. 169, Madrid, enero-abril (2006), pags. 301-335 323



EL DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES... NOELIA DE MIGUEL SANCHEZ

como serfia légico, en las implicaciones que de ella se derivaban para el de-
recho a la intimidad de los particulares implicados.

El Tribunal se mantiene fiel a esta linea en el asunto D y Reino de Sue-
cia contra Consejo de la Unién Europea’. El Sr. D, funcionario sueco de las
Comunidades Europeas, inscribié en el registro de Suecia su relacién de
pareja con otro nacional sueco del mismo sexo, solicitando al Consejo la
equiparacién de su estado civil con el de casado, a fin de obtener la asigna-
cién familiar prevista en el Estatuto de los funcionarios de las Comunida-
des Europeas. El Consejo deniega su peticién, argumentando que las dis-
posiciones del Estatuto no permitian equiparar el estado civil de «pareja
inscrita» con el de matrimonio.

Entre los motivos de recurso, el Sr. D alude a la vulneracién del dere-
cho al respeto a la vida privada y familiar; en concreto, sostiene que la pro-
teccion de este derecho, garantizada por el articulo 8 del CEDH, se aplica a
las relaciones homosexuales y que, al obligar a reconocer la existencia y
efectos de un estado civil legalmente adquirido, prohibe la injerencia que
constituye la transmisiéon de datos incorrectos a terceros. El Tribunal, sin
entrar en mayores consideraciones, responde que la denegacion de la asig-
nacién familiar por la Administracién comunitaria a uno de sus funciona-
rios no afecta a su estado civil y que puesto que, tinicamente, se refiere a
las relaciones entre el funcionario y un empleador, no da lugar por si mis-
ma a transmision alguna de datos personales a terceros ajenos a la Admi-
nistracién comunitaria, sin que, por tanto, la decisién controvertida pueda
considerarse como una injerencia en la vida privada y familiar, en el senti-
do del articulo 8 del Convenio.

La desvinculacion a la que se viene aludiendo entre derecho a la intimi-
dad y proteccion de datos en la doctrina del Tribunal de Justicia adquiere
una evidencia fuera de toda duda en las Conclusiones del Abogado General
Sr. Antonio Tizzano en los asuntos Rechnungshof contra Osterreichischer
Rundfunk y otros™ y Christa Neukomm?”3 y Joseph Lauermann™ contra Os-
terreichischer Rundfunk, presentadas el 14 de noviembre de 20027, El con-
flicto es planteado por empleados del Gobierno aleman perceptores de una
remuneraciéon superior por la que, en virtud del ordenamiento aleman, se
obliga a la ORF (empresa puiblica encargada de la ejecucién de actividades
de interés general) a comunicar al Rechnungshof los datos vinculados a la
misma. Los recurrentes solicitan la adopcién de medidas cautelares desti-
nadas a evitar la transmisién nominal de sus datos, alegando la vulnera-
cién de sus derechos fundamentales, en particular el derecho al respeto a
la vida privada, reconocido por el articulo 8 del Convenio de Roma y las
disposiciones de la Directiva 95/46/CE.

71 Dy Reino de Suecia contra Consejo de la Unién Europea, 31 mayo 2001, Asuntos acu-
mulados C-122/99 P y C-125/99 P, Recopilacién de jurisprudencia 2001, pag. 1-4319.

72 Asunto C-465/00.

73 Asunto C-138/01.

74 Asunto C-139/01.

75 Recopilacién de jurisprudencia 2003, pag. 1-4989.
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Pues bien, en este contexto, el Abogado General se pronuncia en los si-
guientes términos:

«La proteccién de los derechos fundamentales constitu-
ye, por tanto, un valor importante y una exigencia que el le-
gislador comunitario tuvo en cuenta al definir el régimen ar-
monizado necesario para establecer el funcionamiento del
mercado interior, pero no constituye un objetivo auténomo
de la Directiva. En caso contrario, deberia entenderse que la
Directiva persigue proteger a los individuos en lo que res-
pecta al tratamiento de datos personales incluso prescin-
diendo del objetivo de promover la libre circulacién de di-
chos datos, con la paraddjica consecuencia de extender su
ambito de aplicacién también al tratamiento de datos efec-
tuado en el ejercicio de actividades que no presentan ningu-
na relacién con el establecimiento o el funcionamiento del
mercado interior.

Por otra parte, si se atribuye a la Directiva, ademas del
objeto de promover la libre circulacién de datos personales
en el mercado interior, el objetivo ulterior y auténomo de
garantizar la proteccién de los derechos fundamentales (en
particular, el derecho a la intimidad), se correria el riesgo de
cuestionar la validez de la propia Directiva, dado que en este
caso su base juridica resultaria claramente inadecuada. En
efecto, el articulo 100 A no puede invocarse como funda-
mento de medidas que trasciendan las finalidades especifi-
cas mencionadas en dicha disposicién, es decir, de medidas
que no encuentran su justificacién en el objetivo de promo-
ver “el establecimiento y el funcionamiento del mercado in-
terior”»76,

El Tribunal de Justicia, en su sentencia de 20 de mayo de 200377 por la
que se resuelven estos asuntos, afirma que la aplicabilidad de la Directiva
no puede depender de que las situaciones concretas que se traten en los
asuntos principales tengan un vinculo suficiente con el ejercicio de las li-
bertades fundamentales garantizadas por el Tratado y, en particular, con la
libre circulacién de los trabajadores, pues ello seria contrario a su objetivo
esencial, centrado en la aproximacién de las disposiciones normativas de
los Estados miembros con el fin de eliminar obstaculos al funcionamiento
del mercado interior derivados, precisamente, de esta disparidad normati-
va. Ademas, la posibilidad de aplicar la Directiva a situaciones que no pre-
sentan una vinculacién directa con el ejercicio de las libertades fundamen-

76 Es mas, el Abogado hace referencia al Dictamen 2/94, posterior a la adopcién de la
Directiva, en el que el Tribunal de Justicia afirma, explicitamente, que ninguna disposicién
del Tratado confiere a las instituciones comunitarias, con caréacter general, la facultad de
adoptar normas en materia de derechos humanos.

7T Recopilacion de jurisprudencia 2003, pag. 1-4989.
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tales de circulaciéon queda confirmada por su articulo 3, apartado 1, que
define su ambito de aplicacién de manera amplia, sin limitarlo a que el
tratamiento de datos personales suponga un vinculo efectivo con la libre
circulacién entre los Estados miembros.

Asi pues, el Tribunal se muestra partidario de una aplicacién extensiva
de la Directiva 95/46/CE, que resulta mas garantista para la proteccién de
derechos que, como la intimidad, no constituyen su objeto principal, basi-
camente debido a la ausencia de un titulo competencial que habilite a la
Unién a actuar en este ambito’8. En este contexto, de forma contraria a lo
que viene siendo su doctrina, el Tribunal de Justicia vincula derecho a la
intimidad y proteccién de datos, al afirmar que:

«las disposiciones de la Directiva 95/46, en la medida en que
regulan el tratamiento de datos personales que pueden aten-
tar contra las libertades fundamentales y, en particular, con-
tra el derecho a la intimidad deben ser interpretadas a la luz
de los derechos fundamentales que, segiin una reiterada ju-
risprudencia, forman parte de los principios generales del
Derecho, cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia [...].

Estos principios se reprodujeron expresamente en el ar-
ticulo 6 TUE, apartado 2, a tenor del cual “la Unién respeta-
ra los derechos fundamentales tal y como se garantizan en
el [CEDH], y tal y como resultan de las tradiciones constitu-
cionales comunes de los Estados miembros como principios
generales del Derecho comunitario”.

La propia Directiva 95/46, aunque tenga como objeto
principal garantizar la libre circulacion de los datos perso-
nales, prevé en su articulo 1, apartado 1, que “los Estados
miembros garantizaran [...] la proteccion de las libertades y
derechos fundamentales de las personas fisicas, y, en parti-
cular, del derecho a la intimidad, en lo que respecta al trata-
miento de datos personales”».

Por fin, el Tribunal reconoce una evidencia que, sin explicacién razona-
ble, se negaba a admitir, pues, con independencia del debate sobre la de-
fensa de un derecho independiente a la proteccién de datos personales o
su inclusién en el derecho a la intimidad?®, lo que est4 fuera de toda duda

78 El articulo 6.2 del Tratado de la Unién Europea palia, en parte, la carencia democrati-
ca del Derecho comunitario, constituyendo, en palabras de A. CHUECA SANCHO, una «consti-
tucionalizacién» incompleta de los derechos fundamentales, al establecer el respeto a los
derechos fundamentales como condicién imperativa explicita para la adhesién de un Estado
a la Unién Europea —vid. «La evolucién de los derechos fundamentales en los Tratados co-
munitarios», en La proteccion de los derechos fundamentales en la Unién Europea (F. J. MATiA
PORTILLA, dir.), op. cit., pags. 21 y ss., esp. 23-29—.

79 Esta cuestién ha sido, y sigue siendo, objeto de un arduo debate doctrinal, como
muestra del cual puede verse P. LucAs MURILLO DE LA CUEVA, El derecho a la autodetermina-
cién informativa, Tecnos, Madrid, 1990, y «La construccién del derecho a la autodetermi-
nacién informativa», Revista de Estudios Politicos, num. 104, 1999, pags. 35 y ss.; A. ORrrtf
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es la estrecha relacién, a veces confusién, que existe entre ambos. El Tribu-
nal, al reconocer esta vinculacién, se acoge a la doctrina del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, manifestando que:

«El Tribunal Europeo de Derechos Humanos declard, a
este respecto, que los términos “vida privada” no debian in-
terpretarse restrictivamente y que “ninguna razén de princi-
pio permite excluir las actividades profesionales [...] del
concepto de vida privada [...].

Hay que observar que, aunque la mera memorizacion,
por el empresario, de datos nominales relativos a las retri-
buciones abonadas a su personal no puede, como tal, consti-
tuir una injerencia en la vida privada, la comunicacién de
tales datos a un tercero, en el caso de autos a una autoridad
publica, lesiona el derecho al respeto a la vida privada de los
interesados, sea cual fuere la utilizacién posterior de los da-
tos comunicados de este modo, y presenta el caracter de una
injerencia en el sentido del articulo 8 del CEDH.

Para demostrar la existencia de tal injerencia, carece de
relevancia que los datos comunicados tengan o no caracter
sensible o que los interesados hayan sufrido o no eventuales
inconvenientes en razon de tal injerencia».

Pese a remitir al Estado alemén el enjuiciamiento sobre los criterios de
proporcionalidad que permitan considerar como justificada o no esta inje-
rencia, el Tribunal de Justicia en este pronunciamiento se desmarca de su
doctrina anterior, acogiendo el criterio sentado por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, a través del que se conectan derecho a la intimidad y
datos personales, optandose por una concepcién amplia del primero; si
bien, a diferencia del Tribunal de Estrasburgo, el Tribuna de Justicia no
llega a considerar la proteccién de datos integrada en el derecho a la inti-
midad.

Esta postura del Tribunal se confirma en su sentencia de 6 de noviem-
bre de 200389, procedimiento penal entablado contra Bodil Lindgvist3'. Pese
a que en este supuesto no se entra de lleno en el debate sobre el alcance y
contenido del derecho a la intimidad, el Tribunal analiza, en profundidad,
el ambito de aplicacién de la Directiva 95/46/CE, manteniendo su criterio

VALLEJO, Derecho a la intimidad e informdtica (Tutela de la persona por el uso de los ficheros
y tratamientos informadticos de datos personales. Particular atencion a los ficheros de titulari-
dad privada), Comares, Granada, 1994; C. Ruiz MIGUEL, La configuracion constitucional de
derecho a la intimidad, Tecnos, Madrid, 1995, y «El derecho a la intimidad informaética en
el ordenamiento espafiol», Revista General de Derecho, nam. 607, 1995, pags. 3207 y ss.;
A. 1. HERRAN ORTIZ, El derecho a la intimidad en la nueva Ley Orgdnica de Proteccién de Da-
tos Personales, Dykinson, Madrid, 2002; M. M. SERRANO PEREZ, El derecho fundamental a la
proteccion de datos. Derecho espatiol y comparado, Thomson-Civitas, Madrid, 2003, y
R. MARTINEZ MARTINEZ, Una aproximacion critica..., op. cit.

80 Recopilacién de jurisprudencia 2003, pag. I-12971.

81 Asunto C-101/01.
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extensivo, y afirma que «corresponde a las autoridades y a los 6rganos ju-
risdiccionales de los Estados miembros no sélo interpretar su Derecho na-
cional de conformidad con la Directiva 95/46, sino también procurar que
la interpretacién de ésta que tomen como base no entre en conflicto con
los derechos fundamentales tutelados por el ordenamiento juridico comu-
nitario o con los otros principios generales de Derecho comunitario como
el principio de proporcionalidad».

C) Elderecho a la proteccion de datos de cardcter personal en el Tratado
por el que se instituye una Constitucion para Europa

Tras el recorrido precedente por la politica comunitaria sobre derechos
fundamentales y el analisis de la jurisprudencia de los Tribunales de Es-
trasburgo y Luxemburgo sobre el derecho a la intimidad y su vinculacién a
la protecciéon de datos de caracter personal, las siguientes reflexiones se
centraran en el tratamiento que este ultimo derecho recibe en el Tratado.

El Tratado por el que se instituye una Constituciéon para Europa, a tra-
vés de la incorporacién de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, se decanta, en la misma linea que nuestro Tribunal Cons-
titucional®?, por la clara diferenciacién entre el derecho a la intimidad y el
derecho a la proteccién de datos de caracter personal, contemplados en ar-
ticulos sucesivos pero independientes.

Asi, tras reconocer, en el articulo 11-67, el derecho al respeto de la vida
privada y familiar, domicilio y comunicaciones, afirma, en su articulo
I1-68, que «toda persona tiene derecho a la proteccién de los datos de ca-
racter personal que le conciernan», consagrando, definitivamente, este de-
recho de forma diferenciada respecto del derecho a la intimidad.

Ante esta realidad, sin entrar nuevamente en su anélisis, no puedo sino
constatar lo ya sefialado en otras ocasiones en torno a la consideracién de
la proteccién de datos personales como parte integrante del derecho a la
intimidad?®3, pues este derecho complejo y multiforme, en su configuracién
actual, se reconduce al control del particular sobre el uso y destino de su
informacion, y, en palabras del propio Tribunal Constitucional, de las que
posteriormente se desmarcard, sin una fundamentacion sélida:

82 Vid. sentencias 290/2000 y 292/2000 ambas de 30 de noviembre (RTC 2000\290 y
2000\292, respectivamente); ambas hacen referencia a la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Uni6én Europea, pero con un valor secundario, que no adquiere relevancia para
el sustento de sus argumentos —en este sentido, vid. A. LoPEZ CASTILLO, «Algunas conside-
raciones sumarias en torno a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea»,
Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), nam. 113, 2001, pag. 71; A. Sa1iz ArRNAIZ, «La
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y los ordenamientos naciona-
les: ¢qué hay de nuevo?», Cuadernos de Derecho Publico, ntim. 13, 2001, pag. 166, y M. Ca-
RRILLO, «La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea», Revista Vasca de Ad-
ministracion Publica, nam. 65 (11), 2003, pag. 164—.

83 Cfr. N. DE MIGUEL SANCHEZ, Secreto médico, confidencialidad..., op. cit., pags. 262 y
ss., y Tratamiento de datos personales en el dmbito sanitario..., op. cit., pags. 19y ss.
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«el derecho a la intimidad garantiza al individuo un poder
juridico sobre la informacién relativa a su persona o a la de
su familia, pudiendo imponer a terceros su voluntad de no
dar a conocer dicha informacién o prohibiendo su difusién
no consentida, lo que ha de encontrar sus limites, como es
obvio, en los restantes derechos fundamentales y bienes ju-
ridicos constitucionalmente protegidos»3*

Sin embargo, la opcién del Tratado es clara, separandose de la configu-
racion de este derecho tanto en el Convenio 108 del Consejo de Europa, en
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos como, in-
cluso, de la postura maés reciente del propio Tribunal de Justicia, que en la
ya referida, sentencia de 20 de mayo de 2003, Rechnungshof contra Oster-
reichischer Rundfunk y otros, tras una reticencia o mutismo inicial, vincula
proteccién de datos personales y derecho a la vida privada.

El tratamiento del derecho a la proteccién de datos personales en el
Tratado padece la asisteméatica que caracteriza todo el texto, resultando,
ademas, poco coherente con la opcién por un derecho auténomo, al que
no se dota de pleno contenido.

De su doble reflejo y del juego de los articulos I1I-112 (52 de la Carta) y
1I-113 (53 de la Carta) se derivan consecuencias un tanto contradictorias.
En la Parte I de la Constitucién, Titulo VI, De la vida democrdtica de la
Union, se alude al derecho de toda persona a la proteccién de los datos de
caracter personal que la conciernan®’, sometiéndose el respeto de las nor-
mas que lo rigen al control de autoridades independientes®. Este derecho
se contempla nuevamente en la Parte II, que recoge la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea, concretandose, en el articulo
11-68, algunos de sus caracteres.

Los articulos II-112 y II-113 incorporan las clausulas horizontales, que
articulan el juego de los derechos fundamentales reconocidos por el Trata-
do, el CEDH vy los Estados miembros?”.

84 Sentencia 134/1999, de 15 de julio (RTC 1999\134).

85 Articulo I-51. En €l se fija el marco juridico que configurara esta proteccién pues, de
conformidad con el apartado 2 de este precepto, «La ley o ley marco europea establecera
las normas sobre protecciéon de las personas fisicas respecto del tratamiento de datos de
caracter personal por las instituciones, 6rganos y organismos comunitarios de la Union,
asi como por los Estados miembros en el ejercicio de las actividades comprendidas en el
ambito de aplicacion del Derecho de la Unidn, y sobre la libre circulaciéon de estos datos».

86 En Espafia ese organismo es la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (creada por
Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre; su Estatuto es aprobado por Real Decreto 428/1993, de
26 de marzo); actuando en sus respectivos &mbitos autonémicos, y con competencia exclusiva
sobre ficheros de titularidad publica, la Agencia de Proteccién de Datos de la Comunidad de
Madrid (creada por Ley 13/1995, de 21 de abril; se regula por Ley 8/2001, de 13 de julio), la
Agencia Catalana de Proteccién de Datos (creada por Ley 5/2002, de 19 de abril; su Estatuto es
aprobado por Decreto 48/2003, de 20 de febrero) y la Agencia Vasca de Protecciéon de Datos
(creada por Ley 2/2004, de 25 de febrero; su Estatuto es aprobado por Decreto 309/2005, de 18
de octubre). Ruiz MIGUEL manifiesta como la actividad de la Agencia de Protecciéon de Datos
pone de relieve la dimensién objetiva del derecho a la intimidad en el campo de la informatica
(vid. «La naturaleza juridica multidimensional de los derechos fundamentales», en Derechos
constitucionales y Pluralidad de Ordenamientos..., op. cit., pags. 173-174).

87 Sobre el juego y efecto de dichas clausulas, vid. R. ALONSO GARCiA, «Las clausulas ho-
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El primero de ellos manifiesta, en su apartado 2, que «los derechos reco-
nocidos por la presente Carta que se mencionen en otras partes de la Consti-
tucién se ejerceran en las condiciones y dentro de los limites definidos por
ellas». En este caso se encuentra el derecho a la proteccién de datos perso-
nales, que, como ya se ha referido, ademas de en la Carta, aparece en la Par-
te I de la Constitucién; pero ¢cudl es el alcance y significado de este inciso?
Segun el documento explicativo de la Carta, elaborado por el Consejo de la
Unién Europea®®, no modificar el régimen de los derechos conferidos por los
Tratados, pero en la practica ello puede llevar a la concurrencia de regime-
nes diversos, el de la Carta, el del Tratado de la Comunidad Europea y el del
Tratado de la Unién Europea, que parecen mermar el valor de un texto desti-
nado, en principio, a consagrar los derechos en el seno de la Unién. Ello, en
el caso concreto de la protecciéon de datos, produce un efecto limitativo del
derecho o de «exclusién de las condiciones fijadas por la Carta», pues mien-
tras en el articulo 8 de la Carta (II-68 del Tratado) se fijan caracteres del al-
cance y contenido de dicha protecciéon —consentimiento, acceso, rectifica-
cion—, el régimen de este derecho, en funcién del juego operado por el
articulo II-112.2, aparece referido —en este caso, mas bien limitado— por lo
establecido en la leyes europeas, sin dotacién de un contenido®°.

Por su parte, el articulo II-112.3 manifiesta que «en la medida en que la
presente Carta contenga derechos que correspondan a derechos garantiza-
dos por el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales, su sentido y alcance seran iguales a los
que le confiere dicho Convenio. Esta disposicién no obstara a que el Dere-
cho de la Unién conceda una proteccién mas extensa». Se pone asi de ma-
nifiesto la compleja relacién existente entre el Derecho comunitario y el
CEDH®, que a la luz del Tratado parece buscar una reconciliacién, al refe-
rirse, el articulo I-9, a la futura adhesién de la Unién al Convenio, reiteran-
do la jurisprudencia, ya analizada, del Tribunal de Justicia, conforme a la
cual los derechos fundamentales garantizados por el Convenio y los que

rizontales de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea», en La encruci-
jada constitucional de la Union..., op. cit., pags. 151 y ss.

88 Vid. Consejo de la Unién Europea, Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea. Explicaciones relativas al texto completo de la Carta, Diciembre 2000, Oficina de
Publicaciones Oficiales de la Comunidades Europeas, Luxemburgo, 2001, pag. 74.

89 Cfr. L. ORTEGA ALVAREZ, «Los derechos fundamentales de la Constitucién Europea»,
Derecho Privado y Constitucién, nam. 17, 2003, pag. 414.

9 Vid. S. SANzZ CABALLERO, «Interferencias entre el Derecho comunitario y el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (Luxemburgo versus Estrasburgo: ¢Quién es la altima ins-
tancia de los derechos fundamentales en Europa?)», Revista de Derecho Comunitario
Europeo, nim. 17, 2004, pags. 117 y ss. Este conflicto se ha puesto de relieve por el Tribunal
de Estrasburgo, de forma muy especial, en el asunto Matthews c. Royaume-Uni, 18 février
1999, Recueil des arréts et décisions 1999-1. En este asunto, el Tribunal reconoce la responsa-
bilidad del Reino Unido ante la demanda de una ciudadana gibraltarena frente a la Comisién
Europea de Derechos Humanos, con base en que la exclusion de los ciudadanos de la Colo-
nia de las elecciones del Parlamento Europeo le habia supuesto la vulneracién del derecho
contemplado en el articulo 3 del Protocolo nim. 1 del CEDH, conforme al cual se garantiza
la organizacién por los Estados parte a intervalos razonables de elecciones libres, en condi-
ciones que garanticen la libre expresion del pueblo en la eleccién del cuerpo legislativo.
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son fruto de las tradiciones constitucionales de los Estados miembros for-
man parte del Derecho de la Unién como principios generales.

Segtin se afirma en el documento explicativo de la Carta®!, este precep-
to pretende garantizar la coherencia necesaria entre la Carta y el CEDH,
sentando el principio de que, en la medida en que los derechos de aquélla
corresponden también a derechos garantizados por éste, su sentido y al-
cance, incluidas las limitaciones que se admiten, son los previstos por el
Convenio. No obstante estas afirmaciones, el articulo resulta un tanto con-
fuso o, al menos, de dificil reconciliacién con la idea de establecer un cata-
logo propio de derechos a la que parece responder la Carta, aunque en la
practica no sea asi, constituyendo, en palabras de PESCATORE, «un collage
sans originalité»®2.

El juego entre Carta y CEDH es reiterado por el articulo II-113, confor-
me al cual «ninguna de las disposiciones de la presente Carta podra inter-
pretarse como limitativa o lesiva de los derechos humanos y libertades
fundamentales reconocidos, en su respectivo ambito de aplicacion, por el
Derecho de la Uniodn, el Derecho internacional y los convenios interna-
cionales de los que son parte la Unién o todos los Estados miembros, y en
particular el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamentales, asi como por las Constituciones de
los Estados miembros». Conforme al documento explicativo de la Carta, el
objetivo de esta disposicion reside en mantener el nivel de proteccién que
otorgan los referidos derechos, sin que el nivel ofrecido por la Carta pueda
ser inferior al garantizado por el CEDH?®3. Sin embargo, la referencia a las
Constituciones de los Estados miembros genera confusién, en cuanto a su
fuerza normativa en el ambito de la Unién; ¢implica la supresion de la re-
ferencia a las tradiciones constitucionales comunes la aplicacién efectiva
de los derechos constitucionales como tales?%*

En definitiva, la conclusién que cabe extraer del juego de las disposi-
ciones generales sobre la aplicacion e interpretacién de la Carta no es otra
que la concurrencia de diversos sistemas cuya aplicacién se superpone o
converge de forma que todos ellos parecen tener validez, pero sin que que-

1 Vid. Consejo de la Unién Europea, Carta de los Derechos Fundamentales..., op. cit.,
pag. 74.

92 Cfr. P. PESCATORE, «La coopération entre la Cour Communautaire, les jurisdictions
nationales et la Cour Européenne des Droits de 'Homme dans la protection des droits fon-
damentaux. Enquéte sur un probléeme virtuel», Revue du Marché commun et de I'Union
européenne, n° 466, mars 2003, pag. 154.

93 Vid. Consejo de la Unién Europea, Carta de los Derechos Fundamentales..., op. cit.,
pag. 77.

94 Cfr. C. Ruiz MiGUEL, «El derecho a la proteccién de datos personales en la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea: analisis critico», Revista de Derecho Comu-
nitario Europeo, nim. 14, 2003, pags. 9-10. El autor manifiesta que esta redaccién plantea
un doble conflicto: o los derechos fundamentales de las Constituciones de los Estados (y no
las tradiciones constitucionales comunes) se aplican a nivel comunitario o no se aplican a
este nivel. Si se produce lo primero, parece que la Cumbre de Colonia formulé mal su man-
dato, ya que en lugar de inclinarse por el estdndar minimo de proteccién tendria que ha-
berse inclinado por el maximo; si se produce lo segundo, carece de sentido esta referencia
a los derechos de las Constituciones nacionales.
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de claro su régimen de articulacién®, que, en cualquier caso, parece ale-
jarse del propésito de Colonia de configurar un catdlogo propio de dere-
chos en el ambito de la Unién®®.

El precepto que a titulo principal regula la protecciéon de datos perso-
nales en el Tratado, con las limitaciones ya referidas derivadas del articulo
I-51, es el articulo I1-68, en el que, tras reconocerse el derecho de toda per-
sona a la proteccion de los datos de caracter personal que la conciernan, se
manifiesta que «estos datos seran tratados de modo leal, para fines concre-
tos y sobre la base del consentimiento de la persona afectada o en virtud
de otro fundamento legitimo previsto por la ley. Toda persona tiene dere-
cho a acceder a los datos recogidos que la conciernan y a obtener su recti-
ficacion»; finalmente, el respeto a estas normas queda sujeto al control de
una autoridad independiente.

En el documento explicativo de la Carta, el Consejo alude como funda-
mentos de este precepto al articulo 286 del Tratado Constitutivo de la Co-
munidad Europea®’, a la Directiva 95/46/CE, al articulo 8 del CEDH y al
Convenio 108 del Consejo de Europa®®; poniéndose de relieve, a través de
estos basamentos normativos, su estrecha vinculacién al derecho a la inti-
midad®.

Como ha tenido oportunidad de apreciarse, el derecho a la proteccién
de datos personales ha tenido hasta épocas recientes un nulo predicamen-
to jurisprudencial por parte del Tribunal de Justicia, configurandose, en un

95 En este sentido, R. ALONSO GARCIA, en «El triple marco de proteccién de los derechos
fundamentales en la Unién Europea», Cuadernos de Derecho Piiblico, nam. 13, 2001, pag.
27, manifiesta que la propia Carta, pese a cuales fueran las pretensiones de Colonia, se in-
clina por la convivencia a tres bandas, sin aclarar del todo sus términos.

% No obstante, es preciso sefialar que este juego o superposicién de sistemas juridicos
también ha sido valorado positivamente; asi, Albrecht WEBER, en «La Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Uniéon Europea», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
nam. 64, 2002, pags. 93-94, habla de la Carta como modelo de una unién constitucional
multidimensional de derechos fundamentales.

97 Conforme a este precepto: «1. A partir del 1 de enero de 1999, los actos comunita-
rios relativos a la proteccién de las personas respecto del tratamiento de datos personales y
a la libre circulacién de dichos datos seran de aplicacion a las instituciones y organismos
establecidos por el presente Tratado o sobre la base del mismo.

2. Con anterioridad a la fecha indicada en el apartado 1, el Consejo establecera, con
arreglo al procedimiento previsto en el articulo 251, un organismo de vigilancia indepen-
diente, responsable de controlar la aplicacién de dichos actos comunitarios a las institucio-
nes y organismos de la Comunidad y adoptara, en su caso, cualesquiera otras disposiciones
pertinentes».

98 Vid. Consejo de la Unién Europea, Carta de los Derechos Fundamentales..., op. cit.,
pag. 26.

99 Ricard MARTINEZ pone de relieve cémo la tutela comunitaria frente a las repercusio-
nes derivadas del uso de la informacién y las comunicaciones se ha articulado, en realidad,
a través de la proteccion de la vida privada; si bien en los tltimos tiempos se ha ido abrien-
do camino la nueva categoria de la proteccion de datos personales. Pese a ello, las normas
comunitarias siguen contemplando la proteccién de datos personales como una de las di-
mensiones en las que se manifiesta la privacidad. En este contexto lanza una interesante
cuestién: «es posible plantear, al menos como hipétesis, una posible vulneracién del de-
recho a la protecciéon de datos personales que no repercuta a su vez en la vida privada del
individuo, en su identidad, en su personalidad» (cfr. Una aproximacion critica..., op. cit.,
pag. 233). Desde mi punto de vista, no.
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primer momento, en el &mbito comunitario por la via del derecho deriva-
do'%0, Su primera regulacién se producird a través de la Directiva
95/46/CE, de 24 de octubre, relativa a la proteccién de las personas fisicas
en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circu-
lacién de estos datos!®!, a la que seguiria la Directiva 97/66/CE, de 15 de
diciembre, relativa al tratamiento de datos personales y a la proteccién de
la intimidad en el sector de las telecomunicaciones, posteriormente susti-
tuida por la Directiva 2002/58/CE, de 12 de julio, relativa al tratamiento de
datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de las teleco-
municaciones.

Esta regulacién reconocia el derecho a la proteccion de datos frente a
los Estados, pero dejaba fuera a las instituciones comunitarias; a ello se
puso fin con el Tratado de Amsterdam, por el que se introduce el articulo
286, produciéndose la vinculacién de las instituciones comunitarias a este
derecho!%2, Conforme al articulo II-111 del Tratado por el que se establece
una Constitucién para Europa (art. 51 de la Carta), las disposiciones de la
Carta se dirigen a las instituciones, 6rganos y organismos de la Unién, den-
tro del respeto al principio de subsidiariedad, asi como a los Estados
miembros, tnicamente cuando apliquen el Derecho de la Unién'%3; ade-
mas, como ya se ha mencionado, el articulo II-68 sujeta el respeto de las
normas que rigen la protecciéon de datos personales al control de una auto-
ridad independiente. Ambos fines se materializan a través del Reglamento
45/2001, de 18 de diciembre de 2000, relativo a la proteccién de las perso-
nas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por las ins-
tituciones y organismos comunitarios y a la libre circulacién de estos
datos'%4, Su objeto se refiere, de forma expresa, a la proteccién del derecho
a la intimidad de las personas fisicas y a la creacién de una autoridad de
control independiente, el Supervisor Europeo de Proteccién de Datos, en-

100 Sobre el tratamiento normativo de la proteccién de datos personales en el &mbito
comunitario, vid. A. TELLEZ AGUILERA, La proteccién de datos en la Unién Europea. Divergen-
cias normativas y anhelos unificadores, Edisofer, Madrid, 2002.

101" pPreviamente se produjeron la Decisién del Consejo de 31 de marzo de 1992
(92/242/CE), relativa a la seguridad de los sistemas de informacién, y la Recomendacién de
la Comisién de 19 de octubre de 1994 (94/820/CE), sobre aspectos juridicos del intercam-
bio electrénico de datos.

102 A, CHUECA SANCHO afirma que esta norma plantea el problema de concretar qué ac-
tos comunitarios deben ser aplicados por los organismos, pues si se trata de las Directivas
reguladoras de la materia se desnaturalizan tales actos, ya que éstas van dirigidas a los Es-
tados. Habra, pues, que pensar que las instituciones deberan aplicar las normas materiales
de tales actos (cfr. Los derechos fundamentales de la Unién Europea, 2.* ed., Bosch, Barcelo-
na, 1999, pag. 119).

103 Sobre el alcance de este precepto y su dimensién objetiva, subjetiva y temporal, vid.
A. FERNANDEZ ToMAs, La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2001, pags. 64 y ss., y M. REQUEJO ISIDRO, «La Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea: ambito de aplicacién», en Estudios sobre la Carta de los
Derechos..., op. cit., pags. 211 y ss.

104 En torno a la naturaleza y ambito de aplicacién de este Reglamento, vid. F. MAIANI,
«Le cadre réglementaire des traitements de données personnelles effectués au sein de
I'Union européenne. Situation présente et perspectives de développement», Revue trimes-
trielle de droit européen, vol. 38, n° 2, avril-juin 2002, pags. 283 y ss.
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cargado de garantizar y supervisar la aplicacién de las disposiciones del Re-
glamento y de cualquier otro acto comunitario relacionado con la proteccién
de los derechos y libertades fundamentales de las personas fisicas y, en parti-
cular, su derecho a la intimidad, en lo que se refiere al tratamiento de sus da-
tos personales por parte de una institucién u organismo comunitario!93,

Junto con el reconocimiento del derecho y la garantia de su proteccion,
el articulo II-68 aporta algunas pinceladas de su contenido y alcance, al
manifestar que los «datos seran tratados de modo leal, para fines concre-
tos y sobre la base del consentimiento de la persona afectada o en virtud
de otro fundamento legitimo previsto por ley», contemplando los derechos
de acceso y rectificacién de los interesados.

La transcripcion de este precepto pone de manifiesto lo que ya se ha
anticipado. Si realmente se ha optado por consagrar un derecho indepen-
diente respecto del derecho a la intimidad, se deberia haber realizado un
esfuerzo por dotarle del méaximo contenido posible, a fin de justificar esta
diferenciacion; sin embargo, no ha sido asi. Si se contrasta la regulacién
de este derecho con la establecida en el Convenio 108 del Consejo de Euro-
pa o en la Directiva 95/46/CE, se percibe, paradéjicamente, un alcance mas
limitado. Asi, se parte de los principios de licitud y consentimiento para
proceder al tratamiento, pero el principio de finalidad, de vital importan-
cia para garantizar la autodeterminacién informativa, presenta unos con-
tornos difusos, mientras que aspectos esenciales como la seguridad y, muy
llamativamente, la confidencialidad no encuentran mencién alguna. La Di-
rectiva 95/46/CE, alude, en su articulo 1, a la garantia, por parte de los Es-
tados miembros, de los derechos fundamentales de las personas fisicas vy,
en particular, del derecho a la intimidad, en lo que respecta al tratamiento
de los datos personales!®, sin que el Tratado, quiz4 en su opcién por des-
vincular la proteccién de datos de la intimidad, haga mencién alguna si-
quiera al tratamiento confidencial de los datos personales, maxima que
late en el sustrato de este derecho.

Ademas, se omite toda referencia al principio de informacién y se limi-
tan, de forma considerable, los derechos del interesado, pues mientras la
Directiva contempla el derecho de acceso, rectificacién, supresiéon o blo-
queo de los datos!%?, oposicién!®® y decisiones individuales automatiza-
das'%, el Tratado hace referencia, inicamente, a los derechos de acceso y
rectificacién.

105 Las pautas de actuacién de este organismo se marcan en la Decisién num. 1247/
2002/CE, de 1 de julio, relativa al Estatuto y las condiciones generales de ejercicio de fun-
ciones del Supervisor Europeo de Proteccion de Datos. Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER
valora positivamente el hecho de que la Carta incorpore en este punto la figura de la Admi-
nistraciéon independiente para garantizar el buen funcionamiento del sistema normativo
previsto (vid. «Dos notas sobre la Carta», en La encrucijada constitucional de la Union...,
op. cit., pag. 193).

106 Sobre el alcance de este precepto, vid. M. HEREDERO HIGUERAS, La Directiva Comuni-
taria de Proteccion de Datos de Cardcter Personal, Aranzadi, Pamplona, 1997, pags. 69-71.

107" Articulo 12.

108 Articulo 14.

109 Articulo 15.
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Por otra parte, en atencién a una mayor garantia de la dignidad de la
persona, y con base en la experiencia ya alcanzada en materia de protec-
cién de datos y el peligro por ella evidenciado respecto del potencial discri-
minatorio de ciertas técnicas de tratamiento, ésta hubiera sido una buena
ocasion para hacer alguna referencia en este sentido, de cara a otorgar un
valor afiadido a la consagracién de un nuevo derecho; pues si bien es cier-
to, en el articulo II-81 se prohibe toda discriminacién basada en caracteris-
ticas genéticas o discapacidad, hubiese sido deseable, y necesario, aludir a
la prohibicién de tratamientos de datos personales que entrafien cualquier
tipo de clasificacién o discriminacion de las personas.

En definitiva, el reconocimiento a la protecciéon de datos de caracter
personal en el Tratado por el que se instituye una Constituciéon para Euro-
pa evidencia carencias importantes, que deberian haber sido salvadas al
optarse por el reconocimiento de un derecho independiente respecto de la
intimidad, sin que se hayan tenido presentes peligros, no ya potenciales,
sino, lamentablemente, reales, que las técnicas de tratamiento de datos
personales han puesto de manifiesto.

3. REFLEXION FINAL

Las lineas precedentes no hacen sino poner de relieve la importancia
que presentan los derechos fundamentales como sintoma de democracia y
garantia para los ciudadanos. El esfuerzo realizado en el seno de la Unién
por superar la ausencia de un reconocimiento expreso de los mismos ha
cristalizado en la adopcién de un catalogo propio que, de culminar con
éxito el proceso de referéndum del Tratado, adquirira fuerza vinculante.

Es cierto que no es el mejor de los textos posibles y que en lo atinente
al derecho a la proteccién de datos de carédcter personal su redacciéon no
ha sido demasiado afortunada. Pese a ello, viene a evidenciar el escenario
que las nuevas tecnologias presentan para el manejo de nuestra informa-
cién y la necesidad de adoptar medidas que garanticen el control sobre el
uso y destino de nuestros datos personales o, cabria decir, eviten el trazado
de perfiles.
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