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I. INTRODUCCION Y OBJETIVOS

La proteccién frente al tratamiento de los datos de la persona fisica es un
derecho fundamental contemplado en el articulo 18.4 CE! considerado por la
jurisprudencia constitucional como la facultad del ciudadano de oponerse a que
su informacién personal sea utilizada para fines distintos de los autorizados® y
configurado como un derecho independiente consistente en un poder de control
y de disposicién del afectado sobre su informacién personal’.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en numerosas ocasiones acerca
del contenido del derecho fundamental a la proteccién de datos:

« [...] consiste en un poder de disposicién y de control sobre los datos personales que
faculta ala persona para decidir cudles de esos datos proporcionar a un tercero, sea el
Estado o un particular, o cudles puede este tercero recabar, y que también permite al
individuo saber quién posce esos datos personales y para qué, pudiendo oponerse a
esa posesion o uso. Estos poderes de disposicion y control sobre los datos personales,
que constituyen parte del contenido del derecho fundamental a la proteccién de
datos se concretan juridicamente en la facultad de consentir la recogida, la obtencién
y el acceso a los datos personales, su posterior almacenamiento y tratamiento, asi
como su uso o usos posibles, por un tercero, sea el Estado o un particular. Y ese
derecho a consentir el conocimiento y el tratamiento, informético o no, de los datos
personales, requiere como complementos indispensables, por un lado, la facultad de
saber en todo momento quién dispone de esos datos personales y a qué uso los estd

sometiendo, y, por otro lado, el poder oponerse a esa posesién y usos» 1.

! También en el articulo 8, apartado 1, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europeay en el articulo 16, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Furopea (2000/C 364/01) (DOCE, 18.12.2000).

Tratado de Funcionamiento dela Unién Europea (versién consolidada) C 83/47 (DOCE, 30.3.2010).

2 STC 94/1998, 4.5.1998, (RTC 1998\94).

3 STC 292/2000, 30.11.1992, (RTC 2000\292).

4+ [dem.

Véase PINAR MANAS, J.L., «El derecho a la proteccién de datos de caricter personal en
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La concrecidn de este derecho en el ordenamiento juridico interno se plasmé
en la Ley Orgénica 5/1992 reguladora del tratamiento automatizado de datos
personales®. Posteriormente, con el objeto de transponer al derecho interno la
Directiva 95/46/CE relativa ala proteccion de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulacidn de estos datos®, la citada
Ley Orgénica fue sustituida por la Ley Orgénica 15/1999 de proteccién de datos
personales’, que se ha extendido no solo a la informacién personal automatizada,
sino también a la tratada manualmente®.

El objetivo de la Directiva 95/46/CE fue procurar que la garantia del derecho
fundamentalala proteccién de datos no obstaculizaralalibre circulacién de los datos
en la Unidn, por lo que el propésito era establecer un émbito comun de garantias
que se extendiera en los casos de realizacion de transferencias internacionales.

La armonizacidén europea de la normativa de proteccién de datos resulta
fundamental para un sector como el del turismo que comprende empresas de
transporte, alojamiento, restauracion, entre otras, siendo una de las actividades que
mds flujos econdmicos transfronterizos produce’ precisando un escenario juridico
claro y no fragmentado.

Sin embargo, lejos de este ideal, la irregular transposicion por parte de los
Estados miembros de la predecesora Directiva 95/46/CE, dejé «un mosaico
normativo con perfiles irregulares en el conjunto de la Unién Europea, situacién
que, en tltimo extremo, ha conducido a que existan diferencias apreciables en la
proteccion de los derechos de los ciudadanos» ', y este precisamente es el motivo

la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeass, Cuadernos de Derecho
Priblico, nim. 19-20, 2003, pgs. 51ss.

5 Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulacién del Tratamiento Automatizado de
los Datos de Caricter Personal (BOE ntim. 262, de 31.10.1992).

¢ Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995,
relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respeta al tratamiento de datos personales
y a la libre circulacién de estos datos (DOCE ntim. 281, de 23.11.1995).

7 Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Cardcter Personal
(BOE nam. 298, de 14.12.1999).

8 Sobre el tratamiento de datos y, en especial sobre la figura del responsable del tratamiento
en el régimen de proteccidn de datos anterior, véase GIL MEMBRADO, C., La historia clinica.
Deberes del responsable del tratamiento y derechos del paciente, Comares, Granada, 2010. Premio
de la Agencia Espafola de Proteccién de Datos al mejor trabajo de investigacién publicado —XV
Edicién. 2011 —.

® Mids de 82 millones de turistas visitaron Espafia en 2017. Véanse datos estadisticos en
hteps://tourspain.es/es-es/estad%C3%ADsticas-y-conocimiento-tur%C3%ADstico

19 Exposicién de Motivos de la Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccidn de
Datos Personales y garantia de los derechos digitales (BOE num. 294, de 6.12.2018).
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por el que se acrecienta la necesidad de lograr un escenario mas uniforme del
derecho de proteccién de datos en una sociedad que cada vez es més global.

Este impulso se ve materializado en el Reglamento UE 2016/679 del Parlamento
Europeoy del Consejo, de 27 de abril de 2016 o Reglamento General de Proteccién
de Datos (en adelante, RGPD). Esta norma deroga las Directivas 95/46/CE y UE
2016/680"* EI RGPD viene siendo de aplicacion directa en la Unidn Europea desde
el 25 de mayo de 2018, y su objetivo es, dada precisamente su eficacia directa, superar
los obstaculos a la homogeneizacién de normas entre los Estados miembros que
supuso la armonizacién pretendida por la Directiva 95/46/CE.

No obstante, El RGPD prevé la posibilidad —y en gran medida, ademads, al
contar con un amplio elenco de habilitaciones- de que las normas internas de los
Estados miembros, por razones de coherencia y de comprensidn, lo complementen
o aclaren logrando su efectiva aplicacién.

Conforme a ello, y con el objeto de adaptar el ordenamiento juridico interno
a la norma europea y completar sus disposiciones, ve la luz la Ley Orgénica de
Proteccién de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales’® (en
adelante, LOPDGD), que ademds de adaptar ¢l ordenamiento juridico interno al
nuevo escenario europeo en materia de proteccién de datos, incorpora un sistema
de garantias de los derechos digitales de la ciudadania, conforme al mandato
establecido por el articulo 18.4 CE.

En paralelo a la evolucién normativa en materia de proteccion de datos, la
irrupcién deunosniveles tecnoldgicosinusitadosy, con ello, el desarrollo exponencial
de la sociedad de la informacién como fenémeno también global asi como el
nacimiento y la implantacién de nuevos modelos de negocio —paradigmdtico es el
sector turistico-, y nuevas técnicas en el tratamiento de la informacion personal han
motivado que el ordenamiento cuyas pautas se fijaron en 1995 quede estrecho para
conciliar estos avances con la proteccidn de los derechos y libertades de la persona.

I Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Conscjo de 27 de abril de 2016
relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
y a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE. Reglamento
general de proteccién de datos. (DOUE L 119/1, 4.5.2016).

12 Directiva (UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,
relativa a la proteccidn de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
por parte de las autoridades competentes para fines de prevencidn, investigacién, deteccién o
enjuiciamiento de infracciones penales o de ¢jecucion de sanciones penales, y a la libre circulacién
de dichos datos y por la que se deroga la Decisién Marco 2008/977/JAI del Consejo (DOUE L
119/89, 4.5.2016).

1 Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccidon de Datos Personales y garantia de
los derechos digitales (BOE num. 294, de 6.12.2018).
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Las nuevas circunstancias vienen marcadas por el incremento de los flujos
transfronterizos de datos personales, todavia mds, en un 4mbito como es ¢l objeto
de este estudio: el mercado turistico, y por la rdpida evolucidn tecnoldgica que
ha fomentado, en su vertiente de tratamiento de la informacion, que los datos se
hayan convertido en el el petréleo del Siglo XXI, de modo que la informacién ha
pasado a ser el principal activo empresarial y el uso de las nuevas tecnologias, los
instrumentos fundamentales de la consecucion de los fines de la empresa.

El tratamiento, que ya se realiza a gran escala, de la informacién personal,
genera efectos positivos que se traducen en nuevos y mejores servicios, pero
también adolece de los riesgos propios inherentes a la multiplicacién exponencial
de la informacién personal del individuo, cada vez més accesible y obtenida a una
mayor velocidad, con un dificil control de su uso y de su destino.

Con el objeto de adecuarla normativa a esta realidad, de modo general, el nuevo
escenario en materia de proteccién de datos tiene dos nuevos grandes pilares. Por
un lado, el principio de responsabilidad activa, que implica una actitud consciente
y diligente por parte de responsables y de encargados del tratamiento para adoptar
aquellas medidas técnicas y organizativas que sean apropiadas para satisfacer los
estdndares de proteccién de derechos y libertades previstos en la normativa, y
ademds, poder demostrar que sus actuaciones son suficientes para ello. Por otro
lado, las medidas a implantar no vienen predeterminadas en la normativa, sino que
es necesario, en cada caso, determinar el riesgo del tratamiento, considerando para
ello la naturaleza, el 4mbito, el contexto, la finalidad del tratamiento y el riesgo
para los derechos y libertades de las personas. Ello conlleva que las medidas a
implantar en cada ocasidn serdn distintas y dependerdn de las caracteristicas de las
organizaciones que traten la informacion personal, de la complejidad del sector, del
volumen de la informacidn tratada, de los interesados implicados y, en definitiva,
del riesgo inherente al tratamiento de los datos personales.

Este trabajo no pretende remontarse a los origenes del régimen de la proteccion
de datos de cardcter personal, por ser una materia ya tratada en la literatura y
asumida por empresas y organizaciones. Tampoco pretende indagar en aspectos
cuestionados en su momento pero sobre los que ya existe doctrina suficiente, sino
que el objetivo es abordar el régimen en cuanto a las novedades que derivan del
nuevo escenario establecido por el RGPD, asi como la concrecién'* llevada a cabo
por la LOPDGD, en cuanto a su papel de complemento y desarrollo de la norma
europea, que por otro lado, resulta de aplicacién directa, y su incidencia en el
turismo, y en particular, en la privacidad del turista.

4 Considerando 8 RGPD.
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Nos referiremos por ello al RGPD y a la LOPDGD, ya que ambos cuerpos
normativos trazan el régimen aplicable, haciendo mencién, en ocasiones, a doctrina
elaborada bajo los auspicios de la normativa anterior, en tanto en cuanto, sea
aplicable al nuevo régimen, o, en su caso, se presentard tamizada por las nuevas
directrices en materia de proteccién de datos personales aplicadas al sector turistico,
por lo que también serd necesario cohonestar estas normas con el acervo sectorial
y con la regulacién de la e-privacidad que excede la propia de proteccién de datos
personales, a consecuencia de una nueva era marcada por la evolucién tecnolégica
y de su aplicacién a las comunicaciones electrénicas, con el consiguiente riesgo
generado para la intimidad de la persona, en este caso, el turista.

11
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