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1. Introduccion

En el altimo medio siglo, se ha proclamado
repetidamente la muerte de la privacidad. Su
degradacion se anuncia insistentemente. Su
significado legal parece haberse ampliado de
forma radical, profundamente alterado, pero
también ha sido rechazado y fuertemente
cuestionado unay otravez. Esta contribucion
explora la evolucion continua del panorama
legal de la proteccion de datos personales en
Europa, desde la perspectiva de su relacion
con una nocion tan fragil, pero tan resistente.
Mas concretamente, se examina la tension
entre la conceptualizacion de la proteccion
de datos personales en Europa, considerada
como una nocion legal autébnoma, y 1a vision
que la considera como parte de la nocion mas
amplia de la privacidad.

Para ello, en primer lugar nos remontamos
a los origenes de la privacidad moderna en
los Estados Unidos (EE.UU.), para luego
seguirla en su llegada a Europa. En segundo
lugar, recordamos los primeros pasos de la
proteccion de datos personales en Europa
como una nocion legal innovadora, descri-
biendo sujustificacion original. Considerando
esta trayectoria, describimos algunos de los
elementos mdsllamativos dela(s) relacion(es)
entre privacidad y proteccion de datos per-
sonales, prestando particular atencion a sus
interrelaciones a nivel practico dentro de las
leyes dela Union Europea (UE). Teniendo en
cuenta que el ambito legislativo de la protec-
cion de datos en la UE esta siendo sometido
a una revision profunda, investigamos los
desarrollos mas novedosos y contrastados de
este enorme galimatias. Por tltimo, sugerimos
que, sin descartar la influencia de los factores
tales como el desarrollo tecnologico, 1a com-
prension comun de las leyes de proteccion de
datosdela UE puede enriquecerse considera-
blemente si se da la consideracion adecuada
al modo en que influyen las palabras, y como
la ley influye a través de las palabras.

2. Tecnologias emergentes y
redefinicion(es) de privacidad

Lastecnologias emergentes han jugado siem-
pre un papel sobresaliente en la complicada
vidadelaprivacidad. Enlosafios 60, el debate
fue particularmente vivido en los Estados
Unidos (EE.UU.). Varias técnicas y disposi-
tivos modernos, desde el uso de poligrafos
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Resumen: Desde sus inicios en los arios 60, el concepto legal de proteccion de datos ha estado a
la sombra del término privacidad. En los Estados Unidos (EEUU) la regulacion del procesamiento de
la informacion relativa a los individuos se establecio de manera solida en el marco de la privacioad,
ya a principios de los afos 70. En Europa, a pesar de compartir preocupaciones parecidas con los
EEUU, los ordenamientos juridicos fueron testigos, en ese mismo momento, de la aparicion de varios
términos concluyentes y dispares. Finalmente, surgio una estructura legal genuinamente europea: la
proteccion de datos de cardcter personal que se reconoce ahora como un derecho fundamental en la
Union Europea (UE), parcialmente inspirada en la privacidad (informacional), y que es formalmente
diferente a cualquier derecho a la propia privacidad o al “respeto a la vida privada” en cualquiera de
sus significados. Sorprendentemente, casi 50 afos después de su génesis, la proteccion de datos
personales en Europa aparece todavia entrelazada con la nocion de privacidad, incluso estando en
constante evolucion. Este articulo analiza la proteccion de datos en Europa desde esta perspectiva,
esbozando sus relaciones con las formas variables de privacidad, las distancias entre ambas no-
ciones, asi como sus diferentes conexiones y entresijos. Prestamos especial atencion a la revision,
actualmente en curso, del entorno legal de la proteccion de datos en la UE; ésta parece (finalmente)
anunciar la emancipacion formal de la proteccion de datos personales de la privacidad, pero al mismo
tiempo se elabora sobre referencias (ocultas) a ella. Por lo tanto, aun teniendo en cuenta tanto las
consideraciones como las omisiones intermedias, la privacidad juega todavia un papel continuado
en la definicion de la estructura de la proteccion de datos en la UE. La importancia de esSte papel se
describe con ayuda de las reflexiones de Jacques Derrida sobre las implicaciones de dicho término.
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en la proteccion de datos aplicada a las medidas de seguridad europeas.

para la deteccion de mentiras hasta las
grabaciones ocultas, generaron un debate
publico sobre la posible necesidad de esta-
blecer algun tipo de regulacion. Se realizaron
investigaciones especiales para explorar el
impacto potencial sobre los derechos y las
libertades de las personas y, en particular, de
su privacidad individual.

Sinembargo, fueron las computadoraslasque
antes llamaron la atenciéon como una posible
amenaza a la sociedad, que exigia establecer
acciones gubernamentales. A principios de
los 60, los fabricantes de computadoras
comenzaron a alertar de la gran cantidad
de informacion que era posible obtener con
estas nuevas maquinas, lo que iba a dejar

la privacidad de una persona a merced de
cualquiera con la capacidad de pulsar un
boton que quisiera recuperarlal. A mediados
de los 60, la cuestion de las "computadoras
y la privacidad" se convirtié en un tema de
interés oficial®.

Dado que se consider6 que el advenimiento
de las computadoras amenazaba seriamente
ala privacidad, la pregunta paso a ser: ¢de
qué manera, exactamente, ponen en peligro
las computadoras a la privacidad? Pero, en
primer lugar: ¢qué es la privacidad? El "dere-
choalaprivacidad" ha sido tradicionalmente
conceptualizado en EE.UU. como "el dere-
cho a que me dejen en paz", siguiendo el
impulso original dado por Samuel Warren y
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Louis Brandeisen 1890°. Su definicion se cen-
traba en lanecesidad de proteger al individuo
contralas interferencias externas, tales como,
por ejemplo, la publicacién en la prensa de
fotografias obtenidas mediante "modernas"
maquinas fotogréficas. Era una concepcion
de la privacidad que parecia asumir que pri-
vacidad era lo opuesto a la publicidad*, y que
se trataba de mantener las cosas en "privado”
enel sentido de oculto, secreto, o no revelado.
¢Podria esta forma de concebir la privacidad
usarse para describir los problemas ligados
al almacenamiento de la informacion en una
computadora?

Para explicar exactamente el modo en que las
computadoras amenazaban la privacidad,
el ambito de esta nocion fue eventualmente
ampliado’. A inicios de los 70, la palabra
privacidad fue, pues, redefinida para incluir
una nueva dimension, reinventada como
aquello que abarca a lo que iba ser conocido
(en algunos casos) como la "privacidad de la
informacion", o el derecho de los individuos
a determinar ellos mismos cuando, como,
y hasta qué punto se puede divulgar infor-
macion sobre ellos para que sea procesada.
Pronto, sin embargo, este nuevo significado
de la palabra empez6 a prevalecer sobre el
otro, en al menos el contexto de la discusion
sobre las tecnologias emergentes. Fue en
este peculiar sentido de la privacidad como
privacidad de informacion y, de facto, con
la exclusion de cualquier otro significado,
con el que la palabra fue sellada en la mas
importante propuesta legislativa al respecto
en los EE.UU., ya que ostensiblemente lleva
sunombre: la Privacy Act de 1974, que marca
su inscripcion en la ley de los EE.UU. con
lo que se ha calificado como una "grave
degradacion” del término®. Y fue con esta
particular encarnacion de la palabra con la
que la privacidad cruzé el Atldntico.

3. Europa y la (no) privacidad

Los paises europeos, desde los afios 60, se
han preocupado también por las repercusio-
nes de las tecnologias emergentes sobre los
derechos humanos. En un primer momento,
la inquietud se centré de manera especial en
la difusion que alcanzaban los dispositivos
descritos como capaces de facilitar el espio-
naje, tales como los micréfonos ocultos y los
direccionales. Sin embargo, al igual que en
EE.UU, las preocupaciones se concentraron
en las computadoras, y mds concretamente
enla utilizacion de grandes sistemas de datos
computerizados por parte de las autoridades
publicas.

A medida que la palabra privacidad aterrizo
en Europa, hubo cierto acuerdo general sobre
la oportunidad de tenerla en cuenta, pero
también se encontraron muchos problemas
enladeterminacion de su posible relacion con
los ordenamientos juridicos europeos. Los
expertos europeos eran muy conscientes de

los debates llevados a cabo en los EE.UU., y
amenudo aludian alos autores de la reinven-
cién deltérmino privacidad’. Sinembargo, no
estaba tan claro como podria un concepto tan
general como el de privacidad ser traducido
a diferentes idiomas, en el caso de que se
pudiera. Por ejemplo, muchos estudiosos de
habla holandesa consideraban que deberia
ser incorporado, como tal, en holandés®.

Los paises europeos han desarrollado sus
propias técnicas legales para proteger dife-
rentes facetas especificas de lo que podria
considerarse privacidad. Tradicionalmente,
por ejemplo, se ha ofrecido proteccion para
correspondencia privada (en el sentido de
"confidencial"), y paralainviolabilidad o inti-
midad del hogar, concebido como un espacio
privado, pero el reconocimiento explicito de
un amplio "derecho a la privacidad" como
un derecho unitario es un fendmeno tardio
en Europa’. Todavia no se podia encontrar
en ningun sitio, en cualquier caso, una de-
nominacion juridica comtn a nivel europeo
del término "privacidad".

La palabra privacidad no se menciona en
la Convencion del Consejo Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales (CEDH), firmada
el 4 de noviembre de 1950, que constituye la
mayor referencia de derechos humanos en
Europa. La Convencion, igualmente autén-
tica en los idiomas inglés y francés, protege
formalmente en su articulo 8 el derecho a
respetar la vida privada (vie privée) de las
personas, pero no se refiere a su privacidad,
en contraste con los instrumentos de los
derechos humanosinternacionales enlos que
esta directamente inspirada'’. En realidad,
de hecho, la palabra "privacidad" casi logré
aparecer en la version inglesa del articulo 8
de la CEDH. Los borradores iniciales de la
versioninglesa del texto lo mencionaban, pero
la palabra fue reemplazada por la expresion
"vida privada" solo unos meses antes de
firmar la Convencion'!, supuestamente para
reforzar la impresion de equivalencia entre
las versiones inglesa y francesa.

El intérprete definitivo de la redaccion de la
CEDH es el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), con sede en Estrasburgo.
Durante las ultimas décadas, el Tribunal ha
interpretado el significado de la expresion
"vida privada" del articulo 8 de la CEDH
de manera muy amplia, subrayando que no
puede quedar reducida a la esfera intima de
la existencia individual que excluyese a las
interrelaciones sociales y los contactos con
el mundo exterior, sino que por el contrario
deberia incluirlos definitivamente'>. De
forma sistematica y cuidadosa, el Tribunal
ha evitado usar la palabra "privacidad" para
referirse a lo que se protege en el articulo 8
dela CEDHP", y ha insistido en la necesidad
de leer la expresion "derecho al respeto de la

vida privada" como referida a la obligacion
de no interferir con la vida propia de cada
persona'. Teniendo en cuenta su autonomia
personal®®, y, por lo tanto, no cifiéndolo en
términos de la defensa de la "vida privada"
como opuesta a la "vida puablica" o a un "es-
pacio privado" (como opuesto del "espacio
publico")'e.

Como tal, la interpretacion de "vida privada"
que hace el TEDH no cuadra exactamente con
el ordenamiento juridico nacional de ningtin
pais europeo!’, aunque probablemente ha
tenido influencia en todos y cada uno de
ellos. Los primeros estudios comparativos
sefialaban que lo que algunos llamaban
"privacidad" parecia estar protegido bajo
diferentes nombres en distintos paises euro-
peos's. Por ejemplo, Alemania garantizaba
una proteccion similar de algtin modo, a partir
de la lectura de su Tribunal Constitucional
Federal del derecho al libre desarrollo de la
personalidad, contempladoen el articulo 2(1)
dela Ley Fundamental Alemana. Este Tribu-
nal eventualmente comenz6 a adoptar una
terminologia cada vez mds cercana a la de la
privacidad, y desarroll6 en su jurisprudencia
lo que ha venido a conocerse como la "teoria
de las esferas", que incorpora diferentes ca-
tegorias legales que proporcionan diferentes
grados de proteccion seguin las distinciones
relativas a los grados de "lo privado"”. Esta
jurisprudencia contribuy6 al extenso uso del
término Privatsphdre ("esfera privada"), que
ha sido utilizado a veces en las leyes de UE
como el equivalente aleman para "privaci-
dad"?, incluso si de forma intermitente se
reemplaza por Privalebens (un calco de la
"vida privada" de la CEDH)?!.

Francia, que paraddjicamente habia jugado
un papel clave al contribuir con una concep-
cion temprana de la necesidad del respeto
a la "vida privada" de los individuos, en el
contexto de la necesidad general del respeto
a las libertades individuales, no habia ins-
crito de forma explicita en su legislacion la
necesidad de proteger la "vie privée" de los
individuos hasta los afios 70?2. En el Reino
Unido, durante muchos afnos, se aludia a la
palabra "privacidad" de manera regular en
importantes estudios y en propuestas legis-
lativas fallidas de un alcance variable, pero
durante muchas décadas no logré obtener
ningun significado juridico consolidado.

4. Laproteccion de datos persona-
les como un lenguaje europeo

Desde el comienzo de la década de 1970, en
lugar de lograr un consenso acerca de como
incorporar o re-interpretar la privacidad para
enfocar mejor el problema de la proteccion
de los individuos frente a las amenazas de las
computadoras, y en paralelo a la continua
ampliacion del concepto de vida privada
tal como lo estaba interpretando el TEDH,
Europa fue testigo de la aparicion de nuevas

m novatica n°® 217 mayo-junio 2012

monograffa



nociones, concurrentes pero oblicuas entre si.

En 1970, el land aleméan de Hesse promulgo
su Datenschutzgesetz, o Ley de Proteccion
de Datos. En 1973, Suecia adopta su Data
Lag, o Ley de Datos. Estas leyes llevan ya
en sunombre la descripcion de su objeto: las
palabras alemana y sueca, Daten y Data, a
diferencia de palabras similares que proceden
del latin datum en otras lenguas, no hacen
referencia a ningtn tipo de informacion,
sino a la informacion sobre la que operan
las maquinas?®.

Por tanto, se trata de leyes cuyo propdsito es
la regulacion del tratamiento automatizado
de la informacioén. Poco después, Francia
adopto una legislacion similar, aunque bajo
una etiqueta diferente, en la que también
se destacaba la necesidad de regular el
procesamiento de datos por computadora:
‘informatique et libertés’. Alemania misma
no fue sistemdticamente leal al término
"Datenschut", y no todas las leyes iniciales
de Alemania relacionadas con la regulacion
del procesamiento de datos utilizaron este
nombre*. Mas atn, en 1983 el Tribunal
Constitucional Federal Alemdn garantizaba
la proteccion a nivel constitucional del dere-
cho relativo al procesamiento de los datos
personales bajo un diferente "nomen iuris"
llamado "informationelle Selbsbestimmungs-
recht" o "derecho a la auto-determinacion en
la informacion">.

En cualquier caso, sin embargo, fue la
expresion alemana Datenschutz 1a que even-
tualmente se exportd a los demds idiomas
europeos de manera casi literal ("proteccion
de datos"); y se las arreglo para convertirse
en "el modo europeo" de enfocar los proble-
mas legislativos relativos a la proteccion de
los individuos frente al procesamiento de
datos automatizado?. Como culminacion
de este proceso, desde el aino 2000 la Carta
de Derechos Fundamentales de la Union
Europea reconoce formalmente el derecho a
la proteccion de los datos personales como
un derecho fundamental.

Laemergencia y consolidacion del concepto
de proteccion de datos personales en Europa
marc6 no sélo un cambio terminoldgico,
sino también un distanciamiento concep-
tual crucial de cualquier proteccion relativa
a cualquier cosa "privada". Para la ley de
proteccion de datos, el factor determinante
para evaluar si alguna cosa (para su propo6-
sito particular, cualquier dato) merece ser
protegido o no, es si puede ser cualificado
0 no como "personal”, un adjetivo que debe
ser entendido como "relativo a una persona
particular". Aqui, "persona” tiene un signi-
ficado relacionado con cualquier individuo
identificado o identificable. Si los datos
pueden estar vinculados a alguien, entonces
estdn cubiertos por la proteccion de datos.

La pregunta de si los datos son "privados" o
"publicos" es irrelevante, desde el punto de
vista de la ley de proteccion de datos.

La l6gica tras este nuevo enfoque tiene
que ver con las dificultades para establecer
limites genuinos entre informacion "privada"
y "publica"?’, pero también con el hecho de
queincluso datos que pueden ser cualificados
como "publicos", o pueden ser obtenidos
dentro de un dmbito "publico", son tales que
su procesamiento puede atin tenerunimpacto
sobre el individuo y, consecuentemente, se
requiere alguin tipo de regulacion.

Lairrelevancia de la distincion entre privado
y publico, para el proposito de las leyes de
proteccion de datos, se hace eco de su poca
pertinenciaenlalecturadel derechoala"vida
privada", tal y como lo reconoce el articulo
8 de la CEDH y lo interpreta el TEDH. La
semejanza entre su amplia interpretacion de
"vida privada" y el alcance de la proteccion
de datos ha sido reconocida por el propio
Tribunal de Estrasburgo?®. De hecho, el Tri-
bunal ha incluido, de forma explicita, bajo el
alcance del articulo 8 de la CEDH, algunos
elementos de la proteccion de los datos, que
a suvez han confirmado y han contribuido a
la estabilizacion de su amplia interpretacion
del derecho a la "vida privada".

Como excepcion que confirma la regla, se
pueden encontrar normas especiales en
muchos de los instrumentos legales para la
proteccion de datos, cuya existencia se basa
en la necesidad de suministrar una protec-
cion extra para algunos tipos de datos. Al
principio, en efecto, habia alguna resistencia
alaidea de que todos los "datos personales"”
merecieran un grado de proteccion, sin te-
ner en cuenta si podian ser descritos como
"privados" o como "ptiblicos".

Como una especie de compromiso entre
los que estaban a favor de todos los "datos
personales" y aquellos que se oponian, se
invento una nueva categorfa de datos "inter-
media": los que iban a ser conocidos como
datos "sensibles", o "datos personales" que
merecian una proteccion especial debido
a su peculiar naturaleza, que los liga con
aspectos de la intimidad, por ejemplo, datos
relativos a la salud, las preferencias politicas
o la vida sexual®.

5. El enredo entre la privacidad
y/o la proteccion de datos

A pesar del aparente desarrollo sostenido de
la proteccion de datos personales como un
concepto legal auténomo de pleno derecho
en Europa, y apesar de la ausencia formal de
la palabra privacidad en la CEDH, y desde
entonces en lajurisprudencia de Estrasburgo,
el término ha permanecido en el primer plano
de muchos de los debates sobre la ley y las
tecnologias en Europa. Esto se explica me-
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diante factores tanto externos como internos.

Enciertomodo, la privacidad delimita el con-
texto dela proteccion de datos en Europa, que
acttia en un mundo de compaiiias privadas
globales con predominio delalenguainglesa,
y con una gran profusion de intercambio de
datos con EE.UU. Ha llegado a convertirse
en la palabra de la lingua franca para la
regulacion del procesamiento de datos. La
privacidad es el término dominante en el con-
texto dela Organizacion parala Cooperacion
y el Desarrollo Econdmico (OCDE)*, y en
el foro para la Cooperacion Economica de
Asia y el Pacifico (CEAP)* para referirse a
algo que, como la proteccion de datos en
Europa, se ocupa del procesamiento de datos
relacionados conlos individuos. Comoresul-
tado de esto, las expresiones de "proteccion
de datos" y "privacidad" (entendida como
"privacidad de la informacion") a menudo
aparecen simultineamente en el discurso
internacional.

La privacidad también se incorpora en la
legislacion europea de proteccion de datos,
actuando desde su interior. Incluso aunque
no se menciona la privacidad en el articulo
8 de la CEDH, los instrumentos legales de
proteccion de datos adoptados tanto al nivel
del Concilio de Europa como por la Unién
Europea han afirmado de manera rutinaria
que ésta existe. Esta practica se remonta a
1968 cuando, en sintonia con el espiritu del
debate sobrelas computadorasyla privacidad
de los anos 60, la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa adopté una Reco-
mendacion que hace referencia explicita al
"derecho de la privacidad protegido por el
Articulo 8" de la CEDH*. Este documento
llevo, eventualmente, a la adopcion en 1973
y 1974 de dos resoluciones sobre la protec-
cion de datos; y, en 1981, a la Convencion
para la Proteccion de los Individuos con
respecto al Procesamiento Automatico de
Datos Personales (conocida generalmente
como la "Convencion 108")* que reconoce
de manera explicita que su propdsito prin-
cipal es asegurar el respeto al derecho a la
privacidad de los individuos (con respecto
al procesamiento automadtico de los datos
personales relativos a ellos)*.

El principal instrumento de proteccion de
datos de la UE, la Directiva 95/46/EC?® se
propone oficialmente dar sustancia y am-
plificar la Convencion 108%, lo cual refleja
fielmente en su redaccion, al identificar como
suobjetivola proteccion de los derechos fun-
damentales y las libertades en general, pero,
en particular, "el derecho a la privacidad".
El resultado es que, aunque el articulo 8§ de
la CEDH no establezca ningtin "derecho
a la privacidad", de hecho lo hace con res-
pecto a las leyes de proteccion de datos de
la UE. Como el Tribunal de Estrasburgo ha
afirmado que la proteccion de datos es una
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parte integral del alcance del Articulo 8 de
la CEDH, se deduce que la proteccion de
datoses parte de (Io que ellamisma menciona
como) privacidad.

Desde el 2000, la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Union Europea proporciona
una perspectiva diferente en lo que respecta a
este tema. Se consagra la proteccion de datos
personales como un derecho fundamental en
un articulo especifico (articulo 8), mientras
se reproduce el contenido del articulo 8 de
la CEDH sobre el derecho al respeto de la
vida privada en su articulo 7. Se deduce que,
en la Carta, la proteccion de datos no es una
parte de (loquelalegislacion de proteccion de
datosdela UE denomina como) la privacidad,
sino que es algo que ocurre en paralelo y, por
tanto, es potencialmente independiente de ella.
Como la Carta adquiri6 fuerza vinculante en
diciembre de 2009, este enfoque nuevo y de
algiin modo contradictorio adquirié plena
validez juridica.

Desde el ano 2000 al 2009, sin embargo, el es-
tatuslegal dela Cartano se habiaestablecido.
El legislador de la UE, como si dudase entre
adoptar o ignorar su perspectiva, rutinaria-
mente incluia enlalegislacion dela UE varias
formulas que, por su ambigiiedad, provoca-
ban atin mds dudas. Un famoso ejemplo es
la frase "la privacidad y la integridad de los
individuos, en particular de acuerdo con la
legislacion comunitaria sobre la proteccion de
datos personales", que se utilizo en 2001 para
describir una posible base parala denegacion
deaccesoalosdocumentos. Lasinstituciones
de la UE discutieron intensivamente durante
varios afios sobre como debia entenderse esta
frase, mientras el Supervisor Europeo de Pro-
teccion de Datos (SEPD) argumentaba que
significaba que se podia rechazar el acceso
a los documentos solo si la privacidad del
individuo (entendida como algo diferente alos
derechos de proteccion de datos personales)
fuera afectada, mientras que la Comisién
Europeaafirmaba que significaba que incluso
si el libre acceso simplemente afectaba a los
derechos de proteccion de datos de alguien.
En 2010, el Tribunal de Justicia de la UE
utilizé este dltimo punto de vista®.

Endefinitiva, la proteccion de datos persona-
les parece entenderse a veces comoequivalente
a la privacidad (en ese caso es interpretada
como "privacidad de la informacién" o con-
trol sobre la informacion personal), algunas
veces como un elemento de la privacidad (se
interpreta entonces como un derecho amplio,
que no se limita a la proteccion de lo que se
considera "privado" en el sentido de opuesto
a lo "publico") y algunas veces como algo
diferente a la privacidad (en este caso poten-
cialmente reducida a una simple proteccion
delo "privado" como opuesto a lo "publico").
Asipues, la proteccion de datos personales y
laprivacidad pueden estar relacionadas entre

side varias maneras distintas, aparentemente
conflictivas, y la palabra "privacidad" puede
tener distintos significados en relacion a
la proteccion de datos personales, lo que
significa que podria ser (temporalmente)
determinada de forma precisa por tal relacion.

6. Un "marco de trabajo europeo
para la proteccion de datos en
el Siglo 21": los espectros de
privacidad

La proteccion de datos en Europa estd ac-
tualmente en una encrucijada historica: las
instituciones de la UE se han embarcado en
larevisiondelos principales instrumentos del
marco legal de proteccion de datos de la UE.
Elpaquete legislativo presentado con este fin
por la Comision Europea en enero de 2012,
que consta principalmente de una Regula-
cion® una Directiva*' y una Comunicacién
# que introduce a ambos, ilustra de manera
particular la complejidad de las relaciones
entre la privacidad y la proteccion de datos.
A primera vista, la Comision Europea pa-
rece anunciar la liberacion de la proteccion
de datos de UE de cualquier referencia al
derecho a la privacidad, inscribiendo a los
nuevos instrumentos directamente como un
desarrollodelderecho ala proteccion de datos
personalesenla UE. A unnivel mas profundo,
sin embargo, se puede percibir la fuerza de
la privacidad como el impulso original que
esta tras varios mecanismos que de pronto
se ven rebautizados como instrumentos de
proteccion de datos y, por tanto, también
como el modo disimulado a través del cual
se introducen ciertas previsiones para el
futuro, y el modo en que tendrian que leerse
e interpretarse.

La nueva Regulacion propuesta por la Co-
mision Europea llegard a ser en un futuro el
principal instrumento legal de la proteccion
de datos en la UE. Deberia reemplazar a la
Directiva 95/46/EC que, como se ha desta-
cado, marcaba como uno de sus objetivos el
aseguramiento del derecho a la privacidad.
El texto propuesto por la Comisiéon Europea
para la proxima Regulacion eliminard tal
referencia a la privacidad, para reemplazarla
por una mencion a la proteccion de datos
personales. Es destacable que, a pesar de
que esto sea uno de los mayores cambios
propuestos paralaredaccion del primerisimo
articulo del nuevo instrumento legal, es decir
determinar la interpretacion de todas las
disposiciones restantes, la Comision Europea
no hareconocido que este cambio sea uno de
los que necesiten un debate mas profundo®.
Y la Comisiéon Europea tampoco indica en
ningtn lugar que hay diferencias llamativas
entre la Regulacion y la Comunicacion que
supuestamente estd encargada de presentar.

La Regulacion propuesta menciona la priva-
cidad s6lo en un nimero limitado de casos:
en relacion a los datos sensibles* y a las

brechas de seguridad de datos*, pero poco
mas. Por el contrario, la Comunicacion lo
usa abundantemente. Como si privacidad y
proteccion de datos fueran sin6nimos, o, al
menos palabras intercambiables, la version
inglesa de la Comunicacion se titula "Salva-
guardando la Privacidad en un Mundo Co-
nectado"y se subtitula"Un Marco de Trabajo
FEuropeo para la Proteccion de Datos en el
Siglo 21". Explica que la Comision Europea,
con el fin de reforzar la proteccion de datos
enla UE, va a fomentar el uso de tecnologias
que mejoren la privacidad, configuraciones
por defecto que favorezcan la privacidad, y
esquemas de certificacion de privacidad*, asi
comoel principio de "privacidad por disefio"’.
¢Deberian interpretarse estas apariciones de
la palabra "privacidad" como equivalentes a
"proteccion de datos", o como algo diferente?

Si se lee en conjuncién con las versiones en
otros idiomas, todas ellas igualmente vélidas
desde un punto de vista legal en la UE, la
Comunicacion revela una comprension fluc-
tuante de la palabra. En la version alemana,
"privacidad" se traduce en algunos casos como
Privatsphdre (esfera privada): se refiere a las
"tecnologias intensivas en privacidad" como
Technologien zum Schutz der Privatsphdre®.
En otras ocasiones, "privacidad" ha sido
reemplazada por Datenschutz (proteccion
de datos): por ejemplo, las "configuraciones
por defecto que favorecen la privacidad" se
identifican con datenschutzgerechte Stan-
dardeinstellungen. Las versiones espafiola
e italiana apoyan la idea de que la palabra
"privacidad" se utiliza en la Comunicacion
en su propio y peculiar sentido moderno,
que ninguno de los idiomas mencionados
ha intentado jamas traducir por completo.
Ast, la version en espanol se basa en hacer
una referencia sistematica a la palabra priva-
cidad® (un préstamo lingiiistico, traduccion
directade "privacy") ylaversionitaliana toma
directamente prestado el término privacy.

Aunque la interpretacion de la palabra "pri-
vacidad" en la Comunicacion es inestable,
lo que es claro es que muchas de sus poten-
ciales apariciones en la Regulacion han sido
reemplazadas con alusiones a la proteccion
de datos. Las referencias a la "privacidad por
disefio" demuestran especialmente los distin-
tos movimientos que han tenido lugar entre
versiones de los textos. Mientras la Comision
anunciaenla Comunicacién que estd introdu-
ciendo el principio de "privacidad por diseno",
en los parrafos introductorios que presentan
ala Regulacion afirma que sus disposiciones
establecerdn obligaciones derivadas de los
principios de la "proteccion de los datos por
diseno"?, sin proporcionar ninguna explica-
cioén sobre si esto podria ser algo diferente o
nuevo. No hay referencias a la "privacidad
por diseno" en la version inglesa del texto
propuesto para la Regulacion’', sino sélo a
la "proteccion de datos por disefio", excepto
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una que, en realidad, parece haber sobrevi-
vido como una prueba residual de que hubo
menciones a la "privacidad por disefio" en
algin momento del proceso de redaccion®.

El (casi completo) reemplazo de "privacidad
por disefio" por "proteccion de datos de
disefio" en el texto final de la Regulacion
propuesta® puede interpretarse como si
estuviera implicando que los términos "pri-
vacidad" y "proteccion de datos" deberian
significar lo mismo, porque de otro modo
uno no podria funcionar como sustituto
del otro**. Pero también puede percibirse
como la confirmacion de que no significan
lo mismo, o de otro modo no habria motivo
para la sustitucion. En cualquier caso, lo que
es seguro es que la nocion de "proteccion de
datos por disefio", tal como se presenta en la
propuesta de Regulacion, tiene en su interior
trazas de la "privacidad por diseno" cuyo lu-
gar ha ocupado. Con ello, 1a expresion tiene
también trazas referidas a la privacidad, lo
que puede incluir ecos de facetas en las que
la "proteccion de datos", como tal, se supone
queno tendria que tenerabsolutamente nada
quever, como las relativas a cualquier distin-
cion entre lo privado y lo publico. Asi pues,
a pesar de anunciar un paso significativo de
la UE para la emancipacion de la proteccion
de datos personales respecto a la privacidad,
el proceso de revision actual del marco legal
de la proteccion de datos en la UE continda
alimentando la confusion.

7. Conclusiones finales

Es comiun afirmar que laley cambia (o puede,
odeberfa cambiar) comoreaccion al progreso
tecnoldgico. Aunque esto es indudablemente
cierto, no es menos cierto que el lenguaje (el
lenguaje conel queestaredactadalaley) juega
un papel crucial. En esta contribucion hemos
resaltado el papel de la palabra "privacidad"
en la aparicion y formacion de la proteccion
de datos personales en la UE. Los debates
sobre la privacidad y las computadoras
contribuyeron de manera significativa a su
génesis, que sin embargo ocurri6 fuera del
marco de la privacidad, incluso aunque la
proteccion de datos personales eventualmente
ha llegado a estar ligada, de manera intrin-
cada, con los discursos internacionales sobre
la privacidad. La privacidad ha tenido varios
papeles contradictorios en la construccion
progresiva de la proteccion de datos perso-
nales en la UE: como una nocién legal que
debia ser superada, como un concepto que
contribufa a su reforma, como un alfer ego
intermitente, y mds recientemente, como un
vacio (repentino y sin comentarios) a relle-
nar.

Afirmamos que la proteccion de datos per-
sonales en Europa, no deberia, en aras de la
precision, ser descrita mediante la privacidad,
ni siquiera como un tipo de "privacidad de la
informacion". Es una nocion legal que apare-

ci6 de forma histérica como algo diferente, y
cuyaespecificidad es reafirmada cada vez mas
porlalegislacion de la UE. Al mismo tiempo,
reconocemos que en algunas ocasiones puede,
de forma precisa, verse, referenciarse, tratarse
o interpretarse como "privacidad", y que esta
palabra y sus relaciones son cruciales para la
existencia de la proteccion de datos persona-
les. La privacidad es, en un sentido, lo que,
debido a la inestabilidad de su significado,
ha causado la evolucion de la proteccion de
datos personales, ylo que lamantiene todavia
en movimiento. Aun cuando en la legislacion
de proteccion de datos de la UE parecen ser
términos ya desconectados, la privacidad
todavia acecha, como un espectro ineludible.

Esta situacion evidentemente paraddjica
se comprende mejor, desde nuestro punto
de vista, con la ayuda de las reflexiones
del fil6sofo francés Jacques Derrida sobre
la difusion del significado a través de las
palabras y, de forma mds concreta, sobre la
construccion del significadoenlaley comoun
movimiento incesante®. Tomando como un
punto de partida el hecho de que el texto legal
desplaza de manera continuada el significado
legal®, el resultado es que una palabra puede
encapsular una multiplicidad de significados
suspendidos que, hasta cierto punto, pueden
hacerse visibles (o invisibles), admitiendo
nuevas lecturas del texto ya existente. Este
modo de forjar el significado se relaciona con
laidea de Derrida de la "différance", que hace
referencia a la posibilidad de que una palabra
escondalallave para miiltiples posibles signi-
ficados, en virtud de los cuales la palabra es
fructifera, en el sentido de que puede difundir
efectos especificos incluso a través de lo que
oculta®. En este sentido, las complejidades
de la(s) relacion(es) entre la proteccion de
datos personales y la privacidad en Europa,
y sus actuales conexiones, aparentemente
paraddjicas, no son solo efectos secundarios
de traducciones erroneas, de incoherencias en
lainterpretacion legal, o de cualquier error en
los hechos, sino un fenémeno genuino, inhe-
rentes a la difusion del significado a través de
las palabras, y una muestra de la relevancia
de estos fendmenos para la comprension de
la ley y de su evolucion.
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