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“Donde una vez ofrecieron sus mercancias vendedores de arti-
culos navales, carniceros, panaderos y ebanistas, ahora se ven tiendas
de moda y electronica, restaurantes, cafés, herbolarios, oficinas ban-
carias y de compafitas financieras y agencias de viajes. (...) Tanto
por la proliferacion de grandes centros comerciales, como por la
propaganda por correo cada vez mds personalizada o la cacofonia
publicitaria de la television, en las sociedades avanzadas es dificil
no ser consciente de que nos hallamos inmersos en culturas del con-
sumo. Aunque en cierto sentido quizd deberfa decir cultura del
consumo, porque ahora podemos ver Dallas o comer Big Macs y
beber Coca-Cola en todas partes es mds exacto culturas de consu-
mo. Comprar ya no es un mal necesario o una tarea doméstica sino
una actividad de ocio. Hay muchos para quienes pasar el dia en un
centro comercial es un entretenimiento, especialmente si ofrece una
experiencia total...”

DAVID LYON, POSTMODERNIDAD

*  Abogadadela Universidad de |.a Sabana. Diplomada en Estudios Latinoamericanos por el Instituto
de Estudios de Theroamérica y Portugal de la Universidad de Salamanca. Docloranda en Derecho
de esta misma Universidad.
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LA PROTECCION DEL DERECHO A LA INTIMIDAD ¥ 14 NUEVA
LEY SOBRE CIAUSULAS ABUSIVAS

Se ha dicho que “el derecho, en el curso de la historia, en su
movimiento y cambios sociales y econémicos, no dejo de ser influi-
do por ellos, ni se mantuvo al margen, ya sea en la época del desarro-
llo industrial, como en lo que ahora se denomina época posindustrial™
En efecto, en una sociedad que ofrece cambios tan verliginosos y en
la que las relaciones sociales se redimensionan constantemente no es
extrafio que el derecho se encargue de la regulacion de fendémenos
como la contratacién en masa, el consumo y los derechos de los
consumidores, asi como también de los fendmenos informéticos y
telematicos que tienen la potencialidad de vulnerar derechos
personalisimos como la libertad, ¢l honor y la intimidad.

PLANTEAMIENTO

1. La igualdad y la libertad (expresada ésta tltima para el dere-
cho privado en el principio de la autonomia de la voluntad) como
postulados propios del individualisme liberal decimononico en el que
se fundan la mayoria de cédigos civiles contempordneos, parecen res-
guebrajarse ante los requerimientos de la sociedad contemporéneca
caracterizada, en lineas generales, por la urbanizacion, el desarrollo
industrial y tecnol6gico, el advenimiento de la sociedad de masas, el
consumismo.

Si bien la igualdad de las partes y la autonomia de la voluntad no
son expresamente reconacidas por norma alguna del Cédigo civil es-
pafiol, es cierto que éste parece suponer tanto la equiparacién de las
situaciones de los contratantes como la supremacia de su voluntad
para producir relaciones juridicas entre si, como se deduce del articu-
lo 1091 c.c.? que otorga fuerza de ley a las obligaciones que nacen de
los contratos.

No obstante lo anterior, las relaciones sociales contemporaneas
han atenuado los cldsicos postulados del derecho privado y éste se ha

! LAQUIS, M. (1990): El derecho frente a la nuevas tecnologias en: Separata de la “"Revista del
Dereche Indwstriad”, 1" 33, Buenos Aires, p.543.

El texto del articulo 1091 del c.c. espaiiol determina: “Las obligaciones que nacen de los contraros
tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos.”. La
norma contenida en cste articulo se corresponde, en nuestro derecho, con la del 1602 del c.c.
cnunciativa del Principio de la Autonomia de la Voluntad.

2}
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visto desbordado por los nuevos hechos sociales. Al respecto es ejem-
plo tépico el caso de los contratos de adhesién. Estos, que pueden
mscribirse en la categoria de actos en masa, “escapan al esquema
codificado y se plantean en términos absolutamente diversos. Por ello,
con razén, se ha hablado de crisis del esquema codificado: para re-
saltar que el proceso formativo del contrato, desde la Codificacién
hasta nuestros dias, se ha visto profundamente alterado. La interven-
cion estatal se ha hecho a la postre necesaria en la sacrosanta autono-
mia privada. A su vez, los propios particulares han dejado de actuar
necesariamente como tales individualmente para organizarse como
grupo o grupos en defensa de sus intereses™. Entonces, puede afir-
marse que actualmente el esquema cldsico coexiste con las nuevas
formas de contratacion en masa.

2. De otra parte, en forma paralela a la proteccién de los contra-
tantes que asumen el rol de parte débil en la contratacién en masa, el
derecho ha asumido la proteccién de los derechos de la personalidad
que pucden resultar lesionados por los avances tecnoldgicos, y mas
concretamente, por el procesamiento de datos personales.

El megamercado en el que interactian, por una parte, grandes
empresarios, y por otra, consumidores, es también un mercado de
informacion. La informacion ha dejado de ser un bien intangible y de
poca importancia relativa para convertirse en un objeto de apropia-
ci6n, no fungible y de un alto valor en el mercado. Puede afirmarse
con Pérez Lufio que *“en una sociedad como la que nos estd tocando
vivir en la que la informacién es poder y en la que ese poder se hace
decisivo cuando convierte informaciones parciales y dispersas en in-
formaciones en masa y organizadas, la reglamentacién juridica de la
informdtica reviste un interés prioritario™,

* LASARTE., C. (1996): Cutso de derecho civil patrimenial. Intraduccion al derecho, Tecnos, Madrid,
p.338-339.

*  PEREZ LUNO, A. (1991); Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos, Madrid,
- 347.Y en este mismo sentido puede verse: PEREZ LUNO (1989): Los derechos humanos en la
sociedad tecnoldgica, en: AAVY: Libertad informética y leyes de proteccién de datos personales.
Centro de Estudios Constitucionales. Madrid.

Uwiversipan DE LA SARANA — FACULTAD DE DERECHO

129



130

LA PROTECCION DEL DERECHU A LA INTIMIDAD ¥ LA NUEVA
LEY SOBRE CLAUSULAS ABUSIVAS

Pero la reglamentacién del fenémeno informadtico ha de tener lu-
gar sobre todo con el fin de paliar la capacidad de la nueva tecnologia
informatica y telemdtica para vulnerar derechos como la autodeter-
minacion, el honor, la propia imagen y la intimidad. Si la informa-
¢ion es entendida como un “conjunto de noticias, comunicados,
informes o datos necesarios para algo o que interesan a alguien™, se
deduce que los datos son la materia prima de la informacion. Datos
multiples y diversos acerca de una persona pueden arrojar, a través de
cruces de ficheros informaticos, lo que se ha denominado perfil vir-
tual personal, esto es, la proyeccidn de la propia persona en el mundo
de la informatica y, a través de €l, su proyeccion en el ambito de los
negocios, de la recreacion, del consumo y, en general, de las relacio-
nes sociales mismas.

Dado lo anterior, normalmente se reconoce la titularidad de las
personas sobre los datos que les conciernen. Ademds, se otorga la
garantia del habeas data que protege la autodeterminacion personal
cn relacién con la manipulacion abusiva que pueda generarse con el
mangcjo de los datos referentes a un sujeto de derecho. El habeas data
permite también el acceso a dichos datos y su posible rectificacién.

3. Ahora bien, lo que nos hemos propuesto resaltar es que el fe-
némeno informético y el consumista no son necesariamente fenéme-
nos inconexos sino, por el contrario, dada la complejidad de la
sociedad actual, pueden resultar imbricados en diversas situaciones.
En el ambito juridico es posible que la proteccién a los consumidores
y usuarios, esto es, las partes débiles en los contratos de adhesion,
coincida con la proteccion de la intimidad y de la autodeterminacion
informativa de los mismos. Asf por ejemplo, es factible que las nego-
ciaciones previas y los propios contratos de adhesion sean utilizados
por el contratante econdmicamente fuerte para obtener informacion
de sus clientes o usuarios, con el propésito de comerciar luego en el
“mercado de datos”, violando con ello tanto los supuestos de protec-
cion de la Ley sobre condiciones generales de la contratacion como
la Ley Orgénica de Proteccién de datos.

5

MARTINEZ DE SOUSA, 1., {1981): Diccionario de la informacién, comunicacién v periodismo,
Paraninfo, p.260.
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En esta perspectiva, las reflexiones que a continuacién se con-
signan pretenden plantear la coincidencia de la Ley Organica Espa-
fiola 5/1992, de 29 de octubre, de regulacién del tratamiento
automatizado de los datos de cardcter personal (LORTAD) y de la
Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contra-
tacion, respecto al caso de la pretendida venta de los datos personales
que una Empresa de telecomunicaciones® conservaba de sus usua-
rios, y que habian sido obtenidos por la previa suscripcion de un con-
trato de servicios preestablecido por dicha Empresa.

LA LEY ESPANOLA SOBRE CONDICIONES
GENERALES DE LA CONTRATACION

4. Como se sabe la Ley 7/1998 de 13 de abril, sobre condiciones
generales de la contratacion transpone la Directiva Europea 93/13, a
pesar de que, para el caso de Espaiia, la Ley 26/84, de 19 de julio para
la defensa de los consumidores y usuarios, habia regulado el tema de
las cldusulas abusivas y las condiciones o estipulaciones de cardcter
general de la contratacion (art. 10, 1, 3° y 27, respectivamente). La
nueva Ley supone un tratamiento méas amplio y exclusivo sobre estos
temas y modifica, en parte. la Ley de proteccién de consumidores y
usuarios.

Respecto de los contenidos de dichas normas cabe precisar que
cl fenémeno de la contratacién en masa es, como ya hemos anotado,

Por respeto al derecho al buen nombre, prescindiremos de anotar aqui 1a razén sacial de la compafifa
de servicios telefénicos que protagonizd esta situacién juridica en Espaiia. En consecuencia, y
para comodidad del lector v nuestra, en adelante nos referiremos a ella simplemente como La
Empresa.

Dada la considerable extension del mencionado articulo omitiremos su transcripcidn. No obstante
lo anterior, debemos anotar que tal disposicién estublece, a través de sus cinco numerales, el régimen
respective a las cldusulas, condiciones o estipulaciones de carficter general que se “apliquen a la
oferta, promocidn o venta de producios o servicios”. Sefiala los requisitos que deben cumplir tales
condiciones generales y hace una enumeracion de los eventes en que se puede conculcar el principio
de la buena fe (num. 1). Establece una nocitn de condiciones o estipulaciones de cardcter general
(num.2). Hace una especial referencia a los requisitos que han de cumplir las cliusulas, condiciones
o0 estipulaciones con cardcter general que ulilicen en sus contratos las Empresas piiblicas o
concesionarias de servicios piblicos (num.3) Establece 1a sancién de nulidad para las condiciones
que no cumplan con los requisitos sefialados por tal Ley (num.4). Finalmente, hace una referencia
genérica accrea de la responsabilidad de los poderes piiblicos respecto del contral de los bicnes y
productos (num.5).
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un asunto de gran relevancia para el derecho contemporneo en cuanto
supone la crisis del esquema codificado®. Pero, al interior de dicho
fenémeno, es preciso distinguir entre contratos de adhesién, condi-
ciones generales de la contratacién y cldusulas abusivas. Si bien és-
tas dltimas se distinguen claramente de los otros dos conceptos, la
doctrina no establece una distincién undnime entre contratos de ad-
hesion y condiciones generales de la contratacién, aunque, al pare-
cer, estas diferencias tedricas han sido superadas por la nueva ley
sobre condiciones generales.

En efecto, “la expresion ‘contrato de adhesion’ fue acuiada por
SALEILLES, a principios del presente siglo, y se ha gencralizado en la
doctrina. Se designan con ella aquellos supuestos en los cuales una de
las partes, que generalmente es un empresario mercantil o industrial,
que realiza una contratacién en masa, establece un contenido prefijado
para todos los contratos de un determinado tipo que en el ejercicio de
su empresa se conciertan. Su caracterfstica mis importante es que no
van precedidos de una posible discusién sobre su contenido, sino que
sus cldusulas han de ser aceptadas o rechazadas™.

Por su parte, las cldusulas, condiciones o estipulaciones de ca-
racter general eran entendidas por la Ley 26/84 como “el conjunto de
las redactadas previa y unilateralmente por una Empresa o grupo de
Empresas para aplicarlas a todos los contratos que aquélla o éste ce-
lebren, y cuya aplicacion no puede evitar el consumidor o usuario,
siempre que quiera obtener ¢l bien o servicio de que se trate” (art. 10,
num.2).

Como se puede observar, siguiendo el derrotero trazado por estas
definiciones, no existe un criterio claro para discernir cuando sc trata
de un contrato de adhesién o de otro con condiciones generales, Para
Diez Picazo y Gullén la distincion estriba en el conocimiento previo
que de las estipulaciones tenga el adherente. Si la llamada parte débil

¥ Sobre este tema puede verse LASARTE (1596): ob. cit. p.341.
*  DIEZ-PICAZO. L. Y GULLON, A. (1995); Sistema de derecho civil. Tecnos, Voltiimen II, Ted.,
Madrid, p.77.
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conoce todas las cldusulas en el momento de prestar su consentimiento,
el contrato serd de adhesidn pero si, por el contrario, aquéllas quedan
fuera del contrato pero el contratante parece adherirse a ellas, el con-
trato sera de condiciones generales'’,

Estas distinciones, sin embargo, parecen estar superadas tanto
por la nueva ley como por la doctrina. En efecto, segin el articulo |
de la Ley 7/1998, “son condiciones generales de la contratacién las
clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta
por una de las partes, con independencia de la autoria material de las
mismas, de su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera
otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser
incorporadas a una pluralidad de contratos”. Y, mds adelante, identi-
ficando uno y otro concepto, el mismo articulo agrega que dicha ley
serd aplicada si la apreciacion global del contrato lleva a la conclu-
s10n de que se trata de un contrato de adhesién.

También en el sentido de equiparar cldusulas generales y contra-
tos de adhesién, se pronuncia Lasarte cuando afirma que “condicio-
nes generales de la contratacién y contratos de adhesién son
sustancialmente dos caras de la misma moncda, pese a que algunos
autores plantean ¢l tema de diversa manera (afirmando que el juego
propio de las condiciones generales de la contratacién queda reserva-
do a aquéllos casos en que las mismas no se ponen en conocimiento
del cliente o del consumidor. (...) Por tanto, cabe utilizar indistinta-
mente ambas expresiones™!!,

En definitiva, de acuerdo con la actual ley. se puede caracterizar
a las condiciones generales, como aquéllas clausulas o estipulacio-
nes que cumplen con los requisitos de ser:

a) preelaboradas e impuestas por una de las partes,

b) redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad
de contratos, y

¢) ajustadas a los criterios de transparencia, claridad, concrecién y
sencillez.

" Ibidem.
" LASARTE (1996): ob. cil. p.342.
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Ahora bien, en cuanto al concepto de cldusulas abusivas las dife-
rencias entre la Ley 26/84 y la Ley 7/98 no son sustanciales. Es rele-
vante si que la nueva ley agrega un principio hermenéutico segiin el
cual “el cardcter abusivo de una cldusula se apreciard teniendo en
cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y
considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento
de su celebracion, asi como todas las demds cldusulas del contrato o
de otro del que éste dependa.” (Disposicién adicional primera, nume-
ral tres).

Pero con seguridad la nota mas caracteristica de la actual Ley es
la lista, a titulo enunciativo, de veintinueve supuestos que la Ley con-
sidera como cldusulas tipicamente abusivas, las que, de conformidad
con la disposicion adicional sefialada, “serdn nulas de pleno derecho
y se tendrdn por no puestas”.

LA PROTECCION DE LA INTIMIDAD Y LA LORTAD

5. Una vez resefiados los aspectos mas importantes de la nueva
Ley sobre condiciones generales pasaremos a presentar, también en
forma breve, los aspectos relacionados con la proteccién del derecho
a la intimidad frente al tratamiento automatizado de datos personales.

Tal como se anotaba lineas arriba la eclosidon de la tecnologia
informatica ha generado una multiplicidad de dmbitos objeto de re-
gulacién. Su alcance se extiende desde campos tan disimiles como la
propiedad intelectual sobre el software y el hardware hasta los deli-
tos informéticos'®. Uno de los aspectos que, en nuestro planteamien-
to, tiene mds trascendencia juridica es el de la proteccidon de los
derechos de la personalidad frente al fendmeno informdtico.

Cuatro han sido los derechos de la personalidad que tradicional-
mente se han vinculado més estrechamente con la informética: el
honor, la propia imagen, el derecho a la informacién y la intimidad.

12 Unainteresante sinlesis de los diferentes ambitos del derecho informético puede verse en: DAVARA
RODRIGUEZ (1993): Derecho Informdtice, Aranzadi, Pamplona.

Revista Dikaron — No. 8 — JuLio 1999




ELna Marcarna Suirrz BARRERA

La creacion, uso y explotacion econémica de bases de datos acerca
de las personas [isicas o juridicas constituyen acciones potencialmente
violatorias de tales derechos. Si bien doctrinal y jurisprudencialmente
no se presentan mayores dificultades para reconocer los binomios de
interrelacion entre los tres primeros y la informética, no ocurre lo
mismo con el derecho a la intimidad.

El derecho a la intimidad es, cn nuestra opinion, un derecho fun-
damental de primera generacion vinculado a otros tales como la li-
bertad o la propiedad, pero cuyo reconocimiento normativo no se da
sino hacia mediados de este siglo con la promulgacién del art.12 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948.

Su objeto, aungue de dificil y controvertida conceptualizacién®,
se ha entendido, al menos, en dos sentidos. De una parte, se admite
que el derecho a la intimidad tiene un contenido clésico de protec-
cion, que en (érminos de Albadalejo puede concretarse en el “poder
concedido a la persona sobre el conjunto de actividades que forman
su circulo intimo, personal y familiar, poder que le permite excluir a
los extranos de entrometerse en él y de darle una publicacién que no
desee el interesado™'*. Pero de otra, se sostiene que el derecho a la
intimidad actualmente abarca otros supuestos de proteccién. Al res-
pecto Pérez Lufio sostiene que “‘en nuestra época resulta insuficiente
concebir la intimidad como un derecho garantista (stafus negativo)
de defensa frente a cualquier invasién indebida de la esfera privada,
sin contemplarla, al propio tiempo, como un derecho activo de con-
trol (starus positivo) sobre el flujo de informaciones que afectan a
cada sujeto”"”,

Entendido bien como derecho a la intimidad propiamente dicho,
bien como derecho a la autodeterminacién informativa, es necesario

* En relacién con el raigambre del derecho « la intimidad como derecho de primera generacion,

pero que se ha redimensionado incluyenda supuestos de un derecho propio de la llamada sercerq
peneracion de derechos hurnanas, 1al como de las diversas conceptualizaciones del mismo, puede
verse nuestro articulo Estado de la cuesiion sobre el derecho a la intimidad en: Dikaion, Revistq
de la I'acultad de Derecho de la Universidad de La Sabana, n° 3, Santafé de Bogolsi, 1995,

' Citado por CREVILLEN SANCHEZ (1995): Derechos de la personalidad. Honor, intimidad personal
v familiar y propia imagen en la jurisprudencia. Doctrina y Jurisprudencia, Madrid, p. 76.

'S PEREZ LUNO (1991): Ob. cit., p.330.

UNIVERSIDAD DF LA SABANA — FACULTAD DE DERECHO

135



1A PROTECCION DFEI, DERECHO A LA INVIMIDALD ¥ LA NUEVA
LEY SOBRE CLAUSULAS ABUSIVAS

resaltar que lo verdaderamente relevante es la proteccion del sujeto
de derecho frente a la posibilidad de que, tanto en su 6rbita de actua-
cidn privada como en la publica, se vea limitado por la incidencia de
informaciones automatizadas.

Si bien para algunos no puede invocarse el derecho a la intimi-
dad en algunos supuestos de tratamiento automatizado, dada la na-
turaleza de los datos que se procesan, para otros'® la potencialidad de
la informatica de crear perfiles virtuales de las personas, mds all4 de
si los datos son privados o piiblicos, incide directamente en una face-
ta de naturaleza puramente intima como es la propia autodetermina-
cién personal.

En Espaiia la Ley Orgénica 5/1992, de 29 de octubre sobre regu-
lacién del tratamiento automatizado de los datos de cardcter personal
(LORTAD). zanja la discusién sobre el tema distinguiendo, cn cl nu-
meral primero de la exposicién de motivos, entre privacidad e inti-
midad: “Aquélla es mds amplia que ésta, pues en tanto la intimidad
protege la esfera en que s¢ desarrollan las facetas mds singularmente
reservadas de la vida de la persona (...} la privacidad constituye un
conjunto, mas amplio, mas global, de facctas de su personalidad que,
aisladamente consideradas, pueden carecer de significacion intrinse-
ca pero que, coherentemente enlazadas entre si, arrojan como preci-
pitado un retrato de la personalidad del individuo que éste tiene
derecho a mantener reservado”. Y agrega que si bien la intimidad se
encuentra suficientemente protegida por las previsiones del articulo
18 y por las leyes que lo desarrollan, “la privacidad puede resultar
menoscabada por la utilizacién de las tecnologias informaticas de tan
reciente desarrollo™. |

Entonces, tomando como punto de partida la potencialidad de la
informética para conculcar tales derechos y, en forma particular, el
derecho a la intimidad, la LORTAD establece siete titulos dedicados

¥ Consideramos que este es el senlido en que se pronuncid, en doctrina jurisprudencial actualmente

derogada, la Corte Constitucional Colombiana cn Sentencia de Revision de Tutela T-414 de junio
16 de 1.992, M P.Ciro Angarita Bardn.
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a las disposiciones generales, a los principios de proteccién de datos,
a los derechos de las personas, a la regulacién de los diversos fiche-
ros sectoriales, al movimiento internacional de datos, a 1a creacién de
la Agencia de Proteccién y, finalmente, al régimen de infracciones y
sanciones.

Tales titulos, segiin la exposicion de motivos de la misma ley, se
estructuran en una parte general y en otra especial. “La primera atien-
de a recoger los principios en los que ha cristalizado una opinio iuris,
generada a lo largo de dos décadas, v define derechos y garantias enca-
minados a asegurar la observancia de tales principios generales. Ali-
mentan esta parte general, pues, preceptos delimitadores del &mbito de
aplicacion de la Ley, principios reguladores de la recogida, registro y
uso de datos personales y, sobre todo, garantias de la persona”.

La parte especial establece el régimen para cada uno de los dife-
rentes ficheros, de acuerdo a su naturaleza piiblica o privada, regula
los aspectos relacionados con la transmision internacional de datos,
crea la Agencia de Proteccién de Datos, como un “Ente de Derecho
Publico, con personalidad jurfdica propia y plena capacidad piblica
y privada que actia con plena independencia de las Administracio-
nes Publicas en el gjercicio de sus funciones.” (art.34) y, finalmente,
atribuye a la Administracion la potestad sancionadora que se confi-
gura de distinta forma segtin se trate de ficheros publicos o privados.

Los contratos de servicios telefonicos y la venta de datos de los
abonados.

Establecidas, a grandes rasgos, las coordenadas normativas den-
tro de las que se desenvolverd nuestro anélisis, se presenta a conti-
nuacién un caso de la actualidad espafiola en el que, de alguna forma,
se entrelazan el tema de las condiciones generales de la contratacién
y la proteccion de la intimidad.

6. Postulados fdcticos. A finales del mes de diciembre de 1997,
La Empresa envia una circular a sus usuarios con el siguiente texto:
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“En cumplimiento de la Lev Orgénica de Regulacién de Tratamiento
Automatizado de Datos de Caracter Personal, le comunicamos que
Vd. tiene derecho a acceder, rectificar o cancelar los datos relativos a
su contratacion con La Empresa. Asimismo, le informamos que di-
chos datos podréan ser entregados a las empresas filiales y participadas
actuales del Grupo (...)"" para su cesién a terceros con fines de publi-
cidad v marketing directo a partir del 01-1-1998, salvo sus instruc-
ciones expresas en contrario™®,

En los dias sucesivos a la fecha de tal circular, algunos usuarios
se comunican con La Empresa para expresar su disentimicnto cn
relacidn con la venta de sus datos personales, ante lo cual funciona-
rios de la mencionada compatfiia llegan a decir *‘a algunos comuni-
cantes que su rechazo implicaba borrarse de la guia telefonica™".

Posteriormente, La Empresa cmite, a través dc los medios de
comunicacion, una nueva informacion para sus usuarios en la que
amplia el plazo dos meses mas (esto es, hasta el 1 de marzo) para que
los abonados al servicio telefénico desautoricen la venta de sus da-
tos. También niega, en el mismo comunicado, cualquier venta de los
datos de sus usuarios y anota que, en cumplimiento de la LORTAD,
se considerd oportuno requerir de los clientes un permiso especifico
para la posible explotacion comercial de sus datos™.

Sucesivamente la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos ini-
cia un procedimiento sancionador conlra la citada compaiiia, a partir
del cual anuncia su decision provisional de prohibir a La Empresa la
cesion de datos personales de sus clientes™.

Finalmente, algunos medios de comunicacion ponen en conoci-
miento el contenido de los folletos que distribuia XX*, compaiifa

Por izual razén a la que apuntidbamos en la nota nimero cinco, omitiremoes sefialar el nombre del
grupo a que hace referencia la circular y al cual pertenece la Empresa en cuestién.

8 EL PAiS, martes 23 de diciembre de 1997, p.34.

1 KL PAIS, miércoles 24 de diciembre de 1997, p.26.

™ EL PAIS, viernes 26 de diciembre de 1997, p.23.

2 BL PAIS, sdbado 27 de diciembre de 1997, p.10.

™ Valga igual comentario que en las citas 5y 17,
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filial de La Empresa, y en cuyo contenido se lee: “Figuran en nues-
tra base de datos los 11 millones de hogares con teléfono. Sus clien-
tes potenciales estdn alli. Sabemos quitar a los que no son, dejando
s6lo aquellos que le interesan. Al cruzar y enriquecer nuestra base de
datos con otras fuentes piiblicas de informacion estadistica, podemos
confeccionar listas microsegmentadas de sus clientes potenciales®”
y en la publicidad que La Empresa inserta en Internet resalta; “YY
[el servicio informatico de datos] le sirve en bandeja los clientes po-
tenciales que mas le interesan, al corresponder a las caracteristicas
que usted define; desde la localizacién geogrifica y el sexo hasta el
poder de compra, el nivel de formacidn y otros aspectos claves™?.

1. Problemas juridicos y alternativas de solucion. Dados los an-
teriores supuestos de hecho y atendiendo también a las normas que
hemos citado precedentemente, consideramos que es posible hacer
los siguientes planteamientos juridicos.

En primer lugar, en cuanto al derecho a la intimidad, cabria
preguntarse: ;es vélido, por tanto, no violatorio de la LORTAD y del
derecho a la intimidad, el procedimiento seguido por La Empresa
para obtener el disentimiento de sus abonados en relacién con la ven-
ta de los datos personales que figuran en sus archivos, recopilados
como consecuencia del contrato de servicios telefonicos suscrito con
dicha compaiia?

Para responder a esta pregunta se tiene que partir de los siguien-
les supueslos:

a) La unica alusion que hace la LORTAD sobre los ficheros de em-
presas dedicadas a prestar el servicio de telecomunicacién ecs la
del art.26, en ¢l que sc establece que los datos correspondientes a
los numeros de los teléfonos y otros datos complementarios, po-
dran aparecer en los “repertorios de abonados de acceso al publi-
ca, pero el afectado podra exigir su exclusion”. En otros aspectos
tales ficheros habrdn de ceilirse a las disposiciones comunes que
la LORTAD establece.

2 EL PAIS, domingo 28 de dicicmbre de 1997, p.22.
M Ibidem.
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b) S1 bien uno de los argumentos que usé La Empresa es ¢l dec la
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naturaleza publica de tales datos, y también es cierto que de con-
formidad con el articulo 7 de la LORTAD, los datos que reposan
en el fichero de tal compafiia, no son especialmente protegidos, es
necesario tener presente que segun el art. 26 de la estudiada Ley,
el usuario es quien, en definitiva, puede otorgar el consentimiento
para la publicacion y sistematizacion de tales datos.

De conformidad con el articulo 11 de la LORTAD, la cesidn de
datos de caracter personal sélo podra efectuarse “para el cumpli-
miento de fines directamente relacionados con las funciones legi-
timas del cedente y del cesionario con el previo consentimiento
del afectado” (num. 1), pero ademas agrega que “serd nulo el con-
sentimiento cuando no recaiga sobre un cesionario determinado o
determinable, o si no constase con claridad la finalidad de cesion
gue se consiente” (num.3). Asi las cosas, se hace patente que, da-
dos los términos en que es redactada la circular de La Empresa, la
cesion de tales datos no necesariamente tiene relacion con los fi-
nes propios de sus funciones legitimas y tampoco consta con cla-
ridad la finalidad de la cesion, tan solo se advierte el ammo de
comercializacion y lucro. Igualmente, el cesionario no se encuen-
tra determinado ni es determinable.

d) El consentimiento exigido para la cesién debe ser previo. Se con-

cluye que, ain si se obviaran los inconvenientes de la circular se-
fialados lincas arriba, ¢l consentimicnto del usuario deberia
obtenerse antes de hacer efectiva la cesién. En este caso, si bien
es cierto que la circular concedia un lapso de tiempo para que el
usuario se negara a la venta de sus datos, también lo es que La
Empresa presume el consentimiento por parte del usuario y lo
gue pretende con la circular no es el asentimiento para la cesion
sino justamente su negativa. Tal procedimiento, claramente irre-
gular, deber ser tenido como inconstitucional, atendiendo al nu-
meral 1 del art. 10 de la Constitucion Espafiola®, en la medida que
directamente puede vulnerar derechos fundamentales.

El texto del numeral 1 del articulo 10 de la Constitucidn Espafiola es el siguiente; “La dignidad de la
persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el
respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden pelitico y de la paz social.”
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e} Ademads, cabe anotar que los datos que reposan en el fichero de La
Empresa fueron recogidos con un fin distinto al de su
comercializacidon (como es la identificacién del abonado en las
guias telefdnicas) y que, posteriormente, ésta compaiiia aprove-
chando su fuerte posicién frente al usuario, pretende usar en ex-
clusivo beneficio propio.

En consecuencia, teniendo en cuenta que La Empresa presume
el consentimiento requerido para la cesion de datos por parte del usua-
rio, que el procedimiento seguido es abiertamente irregular e impide
el conocimiento cierto acerca del consentimiento del abonado y, en
tanto se arriesgan los principios que la LORTAD pretende proteger,
tal circular atenta contra el derecho a la intimidad.

En segundo lugar, en relacion con las condiciones generales, es
posible plantearse: ;puede considerarse como abusiva la circular ex-
pedida por La Empresa a sus usuvarios, en el sentido de exigir su
negativa para la venta de los datos personales, recogidos por tal com-
paiiia en virtud de un contrato de servicios telefénicos? A tal pregun-
ta cabe responder:

a) El contrato celebrado entre La Empresa y sus usuarios puede ca-
raclerizarse como un contrato de servicios, de ejecucion sucesiva
y condicioncs generales. El objeto de tal contrato es el cumpli-
miento, por parte de la Empresa, de una seric de prestaciones
repetidas y sucesivas en ¢l tiempo. El prop6sito es brindar el ser-
vicio telefénico a los usuarios que se adhieren a las condiciones
generales que para tal efecto se han dispuesto en el Reglamento de
Servicio de 9 de julio de 1982.

b) En relacion con tal servicio, La Empresa también acomete 1a ta-
rea de elaborar guias telefénicas con los datos brindados por sus
usuarios y bajo la exclusiva responsabilidad de €stos, (numeral 8
de las Cldusulas Generales que constituyen el sefialado contrato
de servicios). Entonces la recogida de datos, en virtud de los con-
tratos celebrados con La Empresa, responde a la tinica finalidad
de la elaboracién de las guias telefénicas. De ahi que la autoriza-
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cion de venta o cesion de los datos que La Empresa pretendia
obtener de sus abonados, en virtud de este contrato de servicios,
constituye una relacidn juridica distinta al contrato nicial, salvo
que, en el texto del mismo se dispusiera una cldusula de autoriza-
cion a la Empresa para ceder estos datos a terceras personas pre-
viamente determinadas o determinables.

En consecuencia, la relacién juridica existente entre La Empresa
y sus usuarios, aunque de cjecucién sucesiva, no faculta a la pri-
mera para imponer a sus abonados una nueva clausula, segtin la
cual éstos autorizan la cesion de sus datos personales en virtud del
contrato preexistente. Consideramos, entonces, que la circular ex-
pedida por La Empresa constituye una cspecie de cldusula abusiva
en cuanto no es una estipulacion negociada individualmente (sal-
vo que el propio usuario manifieste expresamente su disentimicn-
to) y causa un desequilibrio importante de los derechos y
obligaciones que se derivan del contrato (pardgrafo 1, numeral 1
del articulo 10 bis, Ley de condiciones generales de la contrata-
cidn),

d) Igualmente, si se atiende a la naturaleza de los servicios objeto del
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contrato y a los circunstancias concurrentes en €l momento de su
celebracion (pardgrafo 4, numeral 1, articulo 10 bis, Ley de condi-
ciones generales de la contratacién)® se verifica que el contenido
de tal circular es ajeno al contrato de servicios celebrado entre las
partes. Ademads en el momento de su celebracién del contrato nin-
guna estipulacion, cldusula o condicién general informaba al usua-
r1o de la posibilidad de comercializar los datos obtenidos en virtud
del mismo.

El texto del pardgrato sefialade es: "Se considerarin cliusulas abusivas lodas aguellas estipulaciones
no negociadas individualmente que en contra de las exigencias de la buena [e causen, en perjuicio
del consumidor, un dasequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se
deriven del contrato. En todo caso se considerarin cliusulas abusivas los supuestos de estipulaciones
que relacionan en la disposicién adicional de la presente Ley.”

El pardgrafo 4 dispone: “El cardcter abusivo de una cldusula sc aprociard teniendo en cuenta la
naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y considerando todas las circunstancias
concurrentes en el momento de su celebracidn, asi como tedas las demds cldusulas del contrato o
de otro del que éste depende™.
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e) En esta misma perspectiva, la declaracién de adhesidn del usuario
“a clausulas de las cuales no ha tenido la oportunidad de tomar
conocimiento real antes de la celebracién del contrato”, también
constituirfa, segln el numeral 21 de la disposicion adicional pri-
mera, el caso tipico de una cl4dusula abusiva.

En definitiva, considerando que la circular enviada por La Em-
presa conticne una estipulacion ajena al objeto del contrato celebra-
do por las partes, que la adhesion a la misma se presume, salvo
manifestacién en contra, que tal condicién no es conocida en forma
real antes de la celebracién del contrato y que la misma genera un
desequilibrio grave en los derechos del usuario, es inevitable con-
cluir que nos encontramos en presencia de una estipulacién contrac-
tual abusiva, en cuyo evento tal cldusula es nula de pleno derecho y
ha de tenerse por no puesta, atendiendo al numeral 2 del articulo 10
bis* de la Ley de condiciones generales de la contratacion.

*  Hsta norma, entre otras cosas, dispone: “Serdn nulas de pleno derechn y se tendrdn por no puestas

las cldusulas, condiciones y estipulaciones en las que se aprecie ¢l cardcter abusivo. La parte del
contrato afectada por la nulidad sc integrard con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1258 del
Cadigo Civil...”
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