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1. PLANTEAMIENTO.

El ordenamiento juridico no puede permanecer al margen de los cambios
sociales y del progreso tecnologico. Ello cobra particular relevancia en el supues-
to de las normas constitucionales, pues comprenden los fundamentos del orden
de convivencia estatal. Su asociacién o enlace a la realidad resulta asi de particu-
lar importancia para la propia conservacion de la Comunidad juridica.

La Constitucion espariola consagrd en su parte dogmatica un amplio elenco de
derechos. Recogié no solo derechos reconocidos como de la primera y segunda
generacion, sino también derechos que traen causa de los nuevos desafios que
plantea la actual sociedad tecnologica. Asi, en su articulo 18, precepto que consa-
gra el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, se
afiade en su apartado cuarto una referencia a la informatica como herramienta que
puede afectar tanto al honor como a la intimidad personal y familiar y, en general,
que puede incidir en el ejercicio de los derechos de los ciudadanos. En tal senti-
do, se encomienda a la ley limitar su uso para garantizar el fin protegido!.

! También la Constitucién espafiola, en su titulo IV dedicado al Gobierno y la Administracién,
prevé otra garantia para los ciudadanos: el articulo 105 CE, por el que la ley ha de regular el acceso
a los archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado,
la averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas. No habia de excluirse que tales registros
se encontraran en un futuro en soporte informatico.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nim. 7, 1. semestre 2001, pp. 365-385.
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Del mandato contenido en este precepto pudiera eventualmente inferirse la
necesidad de regular diferenciadamente la proteccidon frente a una nueva amena-
za al honor y a la intimidad de las personas?, esencialmente distinta a la prevista
en la regulaciéon del articulo 18.1 CE. Porque la capacidad de la informatica para
afectar a tales derechos, como observa Benda3, podria rebasar los planteamientos
clasicos del honor y la intimidad personal y familiar, y asi, exigiria un plantea-
miento metodologico parcialmente diverso. Tal autonomia, por lo demas, fue
puesta de manifiesto por el propio Tribunal Constitucional espafiol* y por la doc-
trina espafiola®. Como sefiala Lucas Murillo®, el ambito del nuevo derecho podria
configurarse de forma mas amplia al del honor y la intimidad personal y fami-
liar. No s6lo parece que se deban proteger datos intimos, sino cualquier dato per-
sonal, pues la capacidad de la informatica para lograr perfiles de caracter intimo
a partir de la interconexioén de datos irrelevantes por separado es elevada. Esto
impondria la conveniencia de atribuir a los ciudadanos ciertas facultades para con-
trolar el uso correcto de los datos que facilitan, pues el peligro "no radica en que
se acumule informacién sobre él, sino, mas bien, en que pierda la capacidad de
disposicion sobre ella y respecto a quién y con qué objeto se transmiten"’; estas
facultades, claro estd, supondrian obligaciones o prohibiciones a terceros. Por ulti-
mo, podrian necesitarse a su vez garantias instrumentales para asegurar su correc-
to ejercicio y, con toda seguridad, la creacion de érganos institucionales para arti-
cular la proteccidén consagrada.

En cualquier caso, ello no puede despojar al Estado de su facultad para reco-
pilar datos de los ciudadanos con el fin de ejercer sus legitimas funciones. La
nueva realidad da lugar asi a un novedoso conflicto entre intereses particulares —
los derechos de los ciudadanos a disponer de sus datos— y generales —el Esta-
do necesitado de informacién sobre datos personales. Tal pugna habrid de resol-
verse mediante una adecuada ponderacion de intereses y, como observa Benda8,
determinara en creciente medida el debate politico y juridico.

2 No se refiere el precepto al tercer derecho protegido en el articulo 18.1 CE, la imagen, pues su
especificidad hace que el uso de la informitica dificilmente pueda incidir en €l. Parece reconocer asi
la pluralidad de derechos que consagra el articulo 18.1 CE, pese a su estrecha correlacion reciproca,
ALZAGA, O, Derecho Politico Espariol segtin la Constitucion de 1978 II. Derechos fundamentales y
organos del Estado, Madrid: Centro de Estudios Ramoén Areces, 1998, pags. 91 ss.

3 BENDA, E, "Dignidad humana y derechos de la personalidad", BENDA, MAIFOFER, VOGEL,
HESSE, HEYDE, Manual de Derecho Constitucional, Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Socia-
les, 2001, pags. 129 ss. Asi, "el progresivo incremento de las posibilidades técnicas, la capacidad huma-
na de multiplicar su percepcion sensorial suponen un paso en un proceso revolucionario a cuyo final
bien puede acabar estando la pérdida completa de proteccidén para la privacidad", op. cit, pag. 131

4 La primera vez que esgrime el Tribunal Constitucional el articulo 18.4 como precepto que con-
sagra un nuevo derecho de libertad informitica es en su resolucién 254/1993, de 20 de Julio, F. J. 6.
Posteriormente en la STC 143/1994, de 9 de mayo, FJ. 7, relativa al nimero de identificacion fiscal, en
la STC 11/1998, de 13 de enero, FJ. 4, relativa a la libertad sindical, en la STC 94/1998, de 4 de mayo,
FJ. 6 y en la STC 202/1999, de 8 de noviembre, FJ. 2.

5 LUCAS MURILLO, P, El derecho a la autodeterminacion informativa, Madrid: Tecnos, 1990

6 LUCAS MURILLO, P, op. cit, pag. 118

7 BENDA, E, "Dignidad humana y derechos de la personalidad", op. cit, pag. 131

8 BENDA, E, op. cit, pag. 133. El conflicto en cuestién se aborda por el Bundesverfassungsgericht
en su resolucién sobre el censo de la poblacion de 1983 --BverGe 65, 1. Reconoce la proteccidn vy, asi,
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Hasta 1992 no se llevo a término el mandato constitucional? y se promulgé la
Ley organica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulacion del Tratamiento Automati-
zado de los Datos (LORTAD)'. En su Exposicion de Motivos, expresa su voluntad
de ir mas alla de la proteccion clasica de la intimidad, amparando asi lo que deno-
mina privacidad?. De esta manera, el ambito de aplicacién de la Ley se extiende
a los datos de caricter personal (no sélo intimos) que figuren en ficheros automa-
tizados de los sectores puablico y privado (articulo 2). En consonancia con lo ante-
riormente apuntado, reconoce a los titulares de los datos el derecho de acceso, rec-
tificacion y cancelacion de los mismos (articulos 15 y 16), y a su vez, prohibe la
transmision de datos para fines distintos a los solicitados. Mas tales derechos no los
configura de igual modo para los sectores publico y privado. Mientras que para
este Gltimo parece recogerlos de forma escruplosa (articulos 23 - 31), en la regula-
cién del sector publico incluye numerosas excepciones a su ejercicio (articulos 19,
21, 22) que, légicamente atrajeron uno de los reproches de inconstitucionalidad*?
que seran objeto de andlisis en estas paginas. Por ultimo, la Ley cre6 un organis-
mo independiente en orden a garantizar los derechos en ella consagrados, la Agen-
cia de Proteccién de Datos (articulos 34 - 41); la dotd de rango institucional y atri-
buyé su competencia en exclusiva al Estado, provocando una controversia
competencial con ciertos 6rganos de la Comunidad Auténoma de Catalufia.

un nuevo derecho fundamental, mas no de forma ilimitada: el individuo ha de tolerar limites por razén
de los intereses generales. '

9 Hasta ese momento habian de considerase exclusivamente el propio articulo 18.4 CE y los tra-
tados internacionales suscritos por el Estado espafiol sobre el particular (en virtud del articulo 10.2 CE
son criterio interpretativo de los derechos fundamentales). Asi, cabe mencionar, amén del articulo 2 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el articulo 8 del Convenio de Roma de 1950, el 17 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Convenio 108 del Consejo de Europa para la
proteccién de las personas respecto del tratamiento automatizado de los datos de caricter personal, de
28 de enero de 1981. Este convenio pretende armonizar la necesidad de la libre circulacion de datos
con la proteccién de los derechos de la persona, y fue firmado por Espafia el 28 de enero de 1982y
ratificado el 27 de enero de 1984

10 Transcurren catorce afios desde la promulgacion de la Constitucion hasta la publicacion  de la
LORTAD. Tal inoperancia del legislador no parece encontrar justificacion; podria encontrarse la causa alti-
ma de su publicacién, en cualquier caso, en la pretensiéon del Gobierno espafiol de incorporarse al Con-
venio Schengen. Porque para ello se exigia que los Estados miembros hubieran regulado lo que se refie-
re a la protecciéon de datos personales requerido en el Convenio 100 del Consejo de Europa de 1981.

1 El término privacidad, que no aparece en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espanola, procede directamente del inglés privacy, y quiere aludir a un dmbito mas amplio que el pro-
pio del tradicional derecho al honor, y a la intimidad personal y familiar. Podria hablarse simplemen-
te, en cualquier caso, de un nuevo derecho de libertad informdtica que extiende el ambito de protec-
ci6én del honor vy la intimidad de las personas.

12 12 Comision de Libertades e Informitica del Congreso de los Diputados solicitdé a su vez un
Dictamen sobre la constitucionalidad de la ley al Prof. Dr. D. DIEGO LOPEZ GARRIDO. Tras sefialar
que el articulo 18.4 CE consagra un derecho fundamental de naturaleza y contenidos muy amplios,
entiende port tanto que las limitaciones al nuevo derecho s6lo serin admisibles en el marco de un inte-
rés general superior y necesitarain de un fundamento legal basado en la Constitucion. En cualquier
caso, el legislador habria de observar el criterio de proporcionalidad. Considera asi inconstitucionales
una serie de preceptos de la nueva ley (articulos 5.3, 17.1, 19.1, 20.2 y 3, 21.1, 22.1, 22.1, 22.2'y la Dis-
posicion Final Segunda) por entender que exceden los limites a los derechos reconocidos vy, asi, los
convierten en irreconocibles, “Aspectos de inconstitucionalidad de la Ley Orgdnica 5/1992, de 29 de
octubre, de regulacién del tratamiento automatizado de los datos de caricter personal”, Revista de
Derecho Politico, n® 38, 1994, pags. 11 - 35



368 - JORGE ALGUACIL GONZALEZ-AURIOLES
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Asi, el Defensor del Pueblo y una Comision de Parlamentarios encabezados
por el Sr. Trillo-Figueroa impugnaron los preceptos de la Ley que regulaban el
régimen de excepciones anteriormente comentado: concretamente, el régimen de
excepciones que la Ley disponia al derecho del ciudadano a acceder y rectificar
los datos entregados a las Administraciones Pablicas y la potestad que se les otor-
gaba para intercambiarse datos entre ellas. A su vez, la Generalidad de Catalufa
y el Parlamento catalan cuestionaron el que la Agencia de Proteccion de Datos
gozara también de la competencia sobre los ficheros creados por la Administra-
cién local catalana y aquéllos de titularidad privada que versan sobre materias de
su afeccién. En el transcurso del procedimiento ante el Tribunal Constitucional, se
publicé una nueva ley sobre la materia, la Ley Orgédnica 15/99, de 13 de diciem-
bre, de Proteccion de Datos de Caricter Personal (LOPD), que pretendia traspo-
ner la Directiva comunitaria sobre proteccion de datos, 95/46/CE. Tal circunstan-
cia motivd, de un lado, que la comision de parlamentarios encabezada por el Sr.
Trillo-Figueroa solicitara por escrito de 24 de julio de 1998 el desistimiento del
recurso. El Defensor del Pueblo, por otro lado, comunicé la interposicion de un
nuevo recurso de inconstitucionalidad contra la nueva Ley, pues, en su opinion,
incurria sustancialmente en los mismos vicios de inconstitucionalidad que la pri-
mera. La Generalidad y el Parlamento catalan, por lo demads, justificaron que la
nueva Ley no alteraba el conflicto competencial'3, por lo que cabia sustanciar la
cuestion en el mismo procedimiento.

El Tribunal Constitucional declara la pérdida sobrevenida del objeto del recur-
so de inconstitucionalidad, mas declara vigente el conflicto de competencias y, asi, -
resuelve sobre este particular en el procedimiento inicial, que da lugar a la STC
290/2000, de 30 de noviembre. El nuevo recurso del Defensor del Pueblo contra
la Ley 15/99, de 13 de diciembre da lugar a la STC 292/2000, de 30 de noviem-
bre. La novedad del tema de sendas resoluciones, amén de su incidencia en aspec-
tos esenciales a la propia teoria general de los derechos, las hace merecedoras de
un analisis.

2. LA CONTROVERSIA SOBRE LA REGULACION SUSTANTIVA DE LAS LEYES
QUE DESARROLLAN EL ARTICULO 18.4

La polémica sustantiva que causo la LORTAD y luego la Ley Organica 15/99
es particularmente rica. Plantea, de un lado, la eventual creacién jurisprudencial
de un nuevo derecho fundamental, al que habria de atenerse el legislador; por
otro lado, proyecta la controversia sobre los requerimientos constitucionales a los
limites de los derechos, reflejando la pugna entre intereses particulares y genera-
les, v la necesidad de lograr una ponderacion adecuada. Sendas cuestiones, obje-
to de estudio por la teoria general de los derechos, se abordan a partir de un
supuesto concreto.

13 Sj bien, como analizaremos posteriormente, lo reducia.
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A. LA ELABORACION JURISPRUDENCIAL DE UN NUEVO DERECHO DE LIBERTAD INFORMATICA.
EL VOTO PARTICULAR DEL MAGISTRADO JIMENEZ DE PARGA

La STC 290/2000, de 30 de noviembre, contiene un voto particular del magis-
trado Jiménez de Parga. No cuestiona el fallo de la sentencia —que, como sefia-
lamos anteriormente, se reduce a resolver la controversia competencial entre el
Estado y la Comunidad Auténoma de Cataluna—. Pero entiende que debid afir-
mar de modo explicito en su argumentacion juridica la proteccion de un nuevo
derecho fundamental, el derecho de libertad informdtica, que no figura en el texto
de 1978. Porque opina que una de las tareas importantes de los Tribunales Cons-
titucionales es extender la tutela a zonas del Derecho no expresamente conside-
radas en las correspondientes Constituciones. Reconoce que, en el Derecho espa-
fiol, tal reconocimiento de nuevos derechos ofrece mas dificultades que en otros
ordenamientos, pues no contiene nuestra Constitucién una cldusula abierta como
coronamiento o remate de la lista de derechos fundamentales'®. Y ofrece el ejem-
plo de la jurisprudencia norteamericana y, en particular, la sentencia de 1965 dic-
tada en Griswold v. Connecticut, donde se considerd violado el derecho a la inti-
midad del matrimonio. » .

La sentencia en cuestion reconoce, en cualquier caso, el nuevo derecho, mas
lo fundamenta a partir del articulo 18.4 CE (FEJJ 7 y 11).; convierte en base cons-
titucional lo que en la Constitucidén es un simple mandato al legislador. Jiménez
de Parga entiende, por el contrario, que la libertad informatica debe tener como
~apoyo el articulo 10.1 CE, pues es un derecho inherente a la dignidad de la per-
sona; también facilitarian su consideracion como derecho los articulos 18.1 y 20.1
CE, asi como los Tratados y Acuerdos internacionales, pues son guias de inter-
pretacion constitucional (10.2 CE). Realiza a su vez una distincion tripartita entre
valores superiores, principios generales del Derecho'y principios constitucionaliza-
dos. Los primeros carecen de especificidad y orientan la interpretacion y aplica-
cion de las normas; los segundos informan el ordenamiento constitucional, amén
de iluminar la tarea de interpretacidén y aplicaciéon, pudiendo ser normas subsi-
diarias; los terceros poseen la fuerza vinculante propia de las normas juridicas y
son asi fuente normativa. Los principios recogidos en el articulo 10.1 CE —"fun-
damentos del orden politico y la paz social"— son, a su juicio, principios consti-
tucionales y, por ende, gozan de fuerza juridica. Con estos principios constitucio-
nales seria posible extender la tutela a ciertos derechos de relieve en las
condiciones actuales como el derecho a la libertad informatica.

Y ciertamente, podria ser conveniente extender la tutela del Derecho a
diversos ambitos de la realidad social. El Tribunal Constitucional, como maxi-
mo custodio del orden juridico constitucional, podria ocupar un papel destaca-
do en la tarea de adecuar el Derecho a las nuevas realidades que surgen del
progreso tecnoldgico. Tal razonamiento, por lo demas, como apunta Jiménez

14 A diferencia de otros textos constitucionales como los de Portugal, Argentina y Estados Unidos
de América.
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de Parga, podria remitirse al propio desarrollo histérico que permitié en Esta-
dos Unidos la configuracién constitucional del propio derecho al honor; por-
que el Tribunal Supremo adquiere un papel relevante en esta dindmica hasta el
extremo de consagrarlo en su jurisprudencia sin apoyatura en afirmaciones tex-
tuales!>.

En cualquier caso, la actividad de los tribunales y, en particular, del Tribu-
nal Constitucional en el reconocimiento de nuevos derechos no se encuentra
exenta de polémical®. Porque consagrar ex novo derechos no recogidos por la
* Constitucion podria exceder de sus funciones, en tanto no encuentren mas aco-
modo en el texto de la Carta Magna "que el genérico de la proteccion de la dig-
nidad humana (articulo 10 CE). El maximo custodio e intérprete constitucional
puede considerar los derechos fundamentales como pardmetros de interpreta-
cién del resto de las normas constitucionales; puede a su vez conectar derechos
fundamentales con otras normas constitucionales o con otros preceptos juridi-
cos. Tal actividad podria justificarse a partir de su tarea hermenéutica y no impli-
ca la asuncioén por el tribunal de una funcién innovadora del propio texto cons-
titucional. Crear un derecho solo reconducible al principio genérico de la
dignidad podria entrafiar, sin embargo, una innovacion, tarea reservada en prin-
cipio al poder de reforma. Si el constante cambio tecnologico y social impone
‘nuevas necesidades, el texto constitucional se ve sometido a continuos cambios,
y ello podria debilitar su fuerza normativa. Pero lo cierto es que cuando la tras-
posicion entre lo factico y lo normativo exige una decision inexcusable, la 16gi-
ca del Estado constitucional impone el triunfo de la legalidad, esto es, de las
vias democriticas para la reforma. Ciertamente, la actividad del Tribunal Consti-
tucional encuentra su fundamento en la nocién de Constitucion normativa y,
l6gicamente, en la democracia pluralista que le es consustancial. Pero €sta opera
no soélo como fundamento de su actuacién, sino a su vez como limite. El Tribu-
nal Constitucional podria estar legitimado para interpretar, desarrollar o confor-
mar normativamente los enunciados constitucionales; mas no para innovar la
propia Constitucién, por mis que estas tareas sitden su capacidad de produccion
normativa mas alld de la legitimidad que le otorga su subordinacion a la Cons-
titucion?s. ‘

15 E] desarrrollo de tal derecho en el continente europeo difirié del americano. Positiviza tal dere-
cho a partir de los conocidos derechos de la personalidad, para posteriormente incluirlo expresamen-
te en las Constituciones como derecho fundamental. La participacion de los Tribunales Constituciona-
les en su formacion es por tanto nula.

16 Reconoce LUCAS MURILLO c6mo tal actividad ha provocado una seria controversia, El dere-
cho a la autodeterminacion informativa, op. cit, pig. 64

7 DE VEGA, P, La reforma constitucional y la teoria del poder constituyente, Madrid: Tecnos,
1985, pag. 93. No obstante, sobre la relacion operativa entre reforma constitucional y Tribunal Consti-
tucional en la adecuacién del texto a las transformaciones sociales, véase especialmente PEREZ ROYO,
1, La Reforma de la Constitucion, Madrid: Congreso de los Diputados, 1987, pags. 14 ss, 23 ss, 29 ss,
37 ss, 96 ss, 105 ss. ;

18 BALAGUER, F, "Tribunal Constitucional y creacién del Derecho", ESPIN TEMPLADO, E, DiAZ
REVORIO, FJ, La justicia constitucional en el Estado democratico, Valencia: Tirant lo blanch, 2000,
pags. 389 ss
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Ciertamente, el Bundesverfassungsgericht ha amparado ciertos derechos no
recogidos en la Ley Fundamental de Bonn a partir del genérico principio del libre
desarrollo de la personalidad (articulo 2 LFB), al que podria ser asimilado nuestro
articulo 10.1. Pero este principio es susceptible de amparo en el orden constitu-
cional germano, no asi el articulo 10.1 CE. A su vez, tal actividad ha llevado al
Bundesverfassungsgericht a un cierto activismo judicial que eventualmente le ha
podido conducir a exceder sus propias competencias, y ello ha sido objeto de cri-
tica por la doctrina alemana?.

No parece, en cualquier caso, que se encuentre el nuevo derecho huérfano
de soporte en el texto constitucional. Porque el articulo 18.4 CE, aun cuando se
configura como un mandato al legislador, reconoce la especial proteccion frente
a la informatica del honor, la intimidad personal y familiar y los restantes dere-
chos del ciudadano. Las propias intervenciones que se produjeron en la Comisién
de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas avalan la pretension de los
constituyentes de extender.la proteccion frente a la informatica no sélo para ase-
gurar los derechos clasicos al honor y a la intimidad, sino también en orden a
garantizar en general los derechos de las personas®. Y tal extension podria impli-
car la admisién de un nuevo derecho distinto al recogido en el articulo 18.1 CE;
o que, al menos, lo complementa y amplia su ambito de proteccion?!.

A partir de este razonamiento cabria considerar acertada la actuacion del Tri-
bunal Constitucional. Reconoce expresamente el derecho fundamental a la pro-
teccién de datos personales, pero a partir del articulo 18.4 CE (FJ.13). Con ello
.interpreta la Constituciébn o conforma normativamente un enunciado constitucio-
nal, el recogido en el articulo 18.4 CE. Para lo cual, claro esta, es util no sélo la -
interpretacion postulada del mencionado precepto, sino a su vez su interconexién
con el 18.1 CE y con el propio 10.1.CE.

19 HESSE hace referencia a los limites a la jurisdiccién constitucional en "Estadios en la jurisdic-
cién constitucional alemana", Teoria y Realidad Constitucional n° 1, 1.%* semestre de 1988, pags. 110
ss. Para SIMON, la "decisién constitucional por una democracia con divisién de poderes veda una inter-
pretacidén sin limites que, eludiendo la reforma constitucional, difumine las lindes entre interpretacién
y potestad normativa y haga subrepticiamente soberano a quien Gnicamente es custodio de la Consti-
tucién", "La jurisdiccidn constitucional", BENDA, E; MATHOFER, W; VOGEL, J. J; HESSE, K; HEYDE, W,
Manual de Derecho Constitucional, op. cit, pag. 854

20 E] diputado ROCA JUNYENT apoyé la enmienda 117 de Minoria Catalana que podria ser ttil
a la hora de interpretar el precepto en cuestion como configurador de un nuevo derecho Porque esta
enmienda, aceptada, dej6 claro que "cuando la Ponencia limita ese uso (de la informatica) a los dafios
que puedan producirse al honor, a la intimidad personal y familiar, se queda simplemente en una refle-
xi6én parcial de los problemas, porque lo realmente grave aparece cuando esta informacién que puede
dafiar al honor incide en el ejercicio de los derechos de los ciudadanos, es decir, cuando un ciudada-
no, por ejemplo, deseando constituir una asociacién o promocionar una reunién, o bien practicar una
actividad econémica, encuentra que, por razén de una informacién de la que €l no es conocedor y
respecto de la cual no puede incluso rii pronunciarse en muchas ocasiones, se limita de tal manera el
ejercicio de sus derechos que se ve colocado en una situacién de inferioridad y desigualdad frente a
los ciudadanos", Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisién de Asuntos Constitucio-
nales y Libertades Piiblicas, n® 70, del 19 de mayo de 1978 ;

21 Asi lo reconoce LUCAS MURILLO en El derecho a la autodeterminacion informativa, op. cit,
pag 152.
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B. LOS LIMITES A LOS DERECHOS

El Tribunal Constitucional aborda, en el analisis del recurso contra la Ley de
proteccion de datos, la cuestion de los limites que cabe imponer al ejercicio de
los derechos y, en concreto, el régimen de excepciones que regula esta normati-
va. Idénticos problemas se le plantean al maximo custodio constitucional en el
recurso contra la LORTAD, si bien no llega a pronunciarse sobre el particular por
las razones conocidas. Analizaremos, pues, en primer lugar el planteamiento de
los recursos contra la LORTAD; y a continuacion, el recurso del Defensor del Pue-
blo contra la Ley de Proteccion de Datos, que da lugar a la STC 292/2000.

a) Los recursos contra la LORTAD

El Defensor del Pueblo recurre el articulo 19.12? y ciertos incisos de los arti-
culos 22.1% y 224 de la LORTAD por escrito de 28 de enero de 1993. El articulo
19.1 constituye una excepcion a la regla general contenida en el articulo 11 por la
cual la cesion de datos de un fichero a otro precisa del consentimiento previo del
afectado. Este derecho, aun cuando no se prevea expresamente en el Convenio
de Estrasburgo de 1981, esta implicito, a su juicio, en el propio articulo 18 CE%.
Se trata, pues, de un derecho fundamental que, por imperativo del articulo 53.1
CE, s6lo puede limitarse por ley. En el ambito de las Administraciones Publicas,
sin embargo, tal prohibicién sélo sera efectiva si no prevé lo contrario la norma
de creacion del fichero, y en virtud del articulo 18.1 LORTAD, basta con una dis-
posicion general; de ello se deriva la posibilidad de que la norma que autorice la
cesion de datos sin la autorizacion del afectado tenga cardcter reglamentario. Se
estableceria asi, de un lado, la posibilidad de limitar un derecho por una norma

22 Articulo 19.1 LORTAD: "Los datos de caricter personal recogidos o elaborados por las Admi-
nistraciones Publicas para el desempefio de sus atribuciones no serdn cedidos a otras Administracio-
nes Publicas para el ejercicio de competencias diferentes o de competencias que versen sobre mate-
rias distintas, salvo cuando la cesién hubiese sido prevista por las disposiciones de creacién del fichero
o por disposicidon de igual o superior rango que regule su uso"

25 Articulo 22 LORTAD “Lo dispuesto en los apartados 1 y 2 del articulo 5 no sera aplicable a la
recogida de datos cuando la informacion del afectado impida o dificulte gravemente el cumplimiento
de las funciones de control y verificacion de las Administraciones Publicas o cuando afecte a la Defen-
sa Nacional, a la Seguridad publica o a la persecucion de infracciones penales o administrativas”. Sélo
recurre los incisos “impida o dificulte gravemente el cumplimiento de las funciones de control y veri-
ficacion de las Administraciones Pablicas” y “la persecucion de infracciones [...] penales”

24 Articulo 22.2 LORTAD: "Lo dispuesto en el articulo 14 y en el apartado 1 del articulo 15 no
serd de aplicacion si, ponderados los intereses en presencia, resultase que los derechos que dichos
preceptos conceden al afectado hubieran de ceder ante razones de interés pablico o de intereses de
terceros mds dignos de proteccion. Si el 6rgano administrativo responsable del fichero automatizado
invocase lo dispuesto en este apartado, dictard resolucién motivada e instruird al afectado del dere-
cho que le asiste a poner la negativa en conocimiento del Director de la Agencia de Proteccidén de
Datos o, en su caso, del 6rgano equivalente de las Comunidades Autdénomas". Sélo recurre el inciso
“ante razones de interés publico o ante intereses de terceros mas dignos de proteccion”

25 Porque el peligro del uso de la informatica, a su juicio, radica en la posibilidad de intercam-
bio de los datos personales, respondiendo a finalidades diversas de las que motivaron su entrega. Una
garantia elemental consiste en que el ciudadano pueda controlar ese flujo.
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reglamentaria. Pero, a su vez, tal limite supondria una remision en blanco, incon-
dicional y sin limites al poder de la Administracion. El precepto seria por tanto
inconstitucional, pues so6lo se puede limitar un derecho fundamental de forma pre-
cisa y por ley.

Los articulos 22.1 y 2 LORTAD establecen excepciones a los derechos de
acceso, rectificacién y cancelacion de los datos personales que obren en ficheros
automatizados. Estos derechos, en opinién del Defensor del Pueblo, forman parte
del contenido esencial del derecho al honor y a la intimidad, en relacién con el
uso de la informatica (articulo 18.4 CE). Cabria excepcionar el derecho de infor-
macion de los particulares a los datos cedidos cuando impida o dificulte grave-
mente el cumplimiento de las funciones de control y verificacion de las Adminis-
traciones Puablicas o cuando afecte a la persecuciéon de infracciones
administrativas. El derecho de acceso, a su vez, podria excepcionarse por "razo-
nes de interés puablico o intereses de terceros mas dignos de proteccion". Pero
tales excepciones se configuran de forma tan abierta, y la cldusula del interés
publico es tan amplia, que cualquier actuaciéon administrativa estaria justificada, y
ha de tenerse en cuenta que por imperativo constitucional la Administracion debe
servir con objetividad los intereses generales (articulo 103 CE). Los derechos de
terceros aludidos solo podrian ser derechos fundamentales de terceros, pero no
parece ser ése el supuesto del que parte el articulo 22.2 LORTAD. Sendos pre-
ceptos de la LORTAD violarian, pues, la reserva de Ley del articulo 53.1 CE y el
propio contenido esencial del articulo 18.4 CE

Una Comisiéon de Parlamentarios del Grupo Popular, encabezados por el Sr.
Trillo-Figueroa, recurrieron a su vez los articulos 6.2, 19.1, 203 y 22.1 y 2
LORTAD. Entienden que estos preceptos infringen el apartado 4 del articulo 18
CE, pues vacian de contenido los limites que deben imponerse a la informatica.
La impugnacién de los articulos 19.1 y 22.1 y 2 se lleva a cabo en términos simi-
lares a los realizados por el Defensor del Pueblo®. Asi, los limites a los derechos,
que se derivan del propio cumplimiento de los fines del Estado social y demo-
cratico de Derecho, no pueden configurarse de forma tal que los desnaturalicen;
se precisa de una previa ponderacion de la ley?. El articulo 6.2 LORTAD?, por

2 Se Je imputa a su vez al 19.1 LORTAD un vicio de inconstitucionalidad por omision, pues, en
su opinién, silencia y, en consecuencia, no impide la cesién de datos dentro de una misma Adminis-
tracion. .

27 Los Diputados recurrentes entienden que para valorar las excepciones a los derechos deben
tenerse en cuenta a efectos hermenéuticos, por remisién del articulo 10.2 CE, los principios del Con-
venio de Estrasburgo de 1981. El Convenio fija estos limites en la seguridad e integridad del Estado,
en la seguridad publica y en sus intereses monetarios y la proteccion de la persona concernida y la de
terceros. Ademis, el Convenio menciona los ficheros con fines estadisticos o cientificos, que por sus
cualidades también imponen limites al derecho a la autodeterminacion informativa. A su vez, tales limi-
tes, interpretados a la luz del Convenio, deben ser, a su juicio, objeto de una aplicacion restrictiva.

28 “No serd preciso el consentimiento cuando los datos de caricter personal se recojan de fuen-
tes accesibles al publico, cuando se recojan para el ejercicio de las funciones propias de las Adminis-
traciones Publicas en el 4ambito de sus competencias, ni cuando se refieran a personas vinculadas por
una relacién negocial, una relacién laboral, una relacion administrativa 0 un contrato y sean necesa-
rios para el mantenimiento de las relaciones o para el cumplimiento del contrato”
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su parte, prevé un régimen de excepciones al derecho de consentimiento del
ciudadano para ceder datos personales (articulos 6.1 LORTAD). Tales excepcio-
nes, de un lado, pueden establecerse por ley, sin ser necesaria ley orginica; tam-
poco es necesario recabar el previo consentimiento del interesado para el
supuesto de datos accesibles al publico; se establece, a su vez, un régimen
especial para supuestos en los que la recogida y tratamiento de los datos esté
ligada a ciertas relaciones juridicas, donde parece que el legislador ha presu-
puesto la existencia de un consentimiento previo cuando se entablé la relacion.
Pero tales relaciones juridicas podrian comprender asi cualquier vinculo juridico
entre la Administracién Pablica y sus administrados; en consecuencia, el limite
al derecho a consentir se reconduciria al cuarto supuesto, que permite excep-
cionarlo en virtud del ejercicio de las funciones propias de la Administracién en
el ambito de sus competencias. La amplitud de las nociones empleadas vacia el
contenido del derecho y lo convierte en inconstitucional. El articulo 20.3 LOR-
TAD?, por lo demais, autoriza el almacenamiento y tratamiento de los datos sen-
sibles (relativos al sexo, creencias, religion e ideologia). Habilita asi a las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad del Estado para la recogida y tratamiento de esa
informacién sin someterse a las cautelas especificas que establece la LORTAD
para este supuesto (articulo 7). El ciudadano goza de la garantia absoluta de no
declarar sobre las propias creencia e ideologias como un derecho fundamental
(articulo 16.2 CE) y asi lo reconoce el articulo 7.1 LORTAD respecto de la acti-
vidad de captacion y recogida de tales datos. Pero el problema surge en lo que
respecta a su almacenamiento y tratamiento, porque en este supuesto, cabria
aplicar la excepcion del articulo 20.3 LORTAD; cabria privar a los ciudadanos de
sus derechos de acceso, rectificacion y cancelacion para datos tan sensibles, sin
que tan siquieré se prevea una autorizacion judicial previa para semejante res-
triccion de derechos. Pero, a su vez, mientras que el propio articulo 18.4 CE
impediria crear ficheros policiales con datos sensibles, el articulo 20.3 LORTAD
permite su existencia, con la condicién de que se haga para el supuesto de una
investigacion concreta, lo que no salva, a juicio de los recurrentes, su inconsti-
tucionalidad. ’

Ambos recursos, como es conocido, no dan lugar a un pronunciamiento
del tribunal por pérdida de su objeto. Pero, en cualquier caso, el Abogado del
Estado se pronuncia en el curso del procedimiento. Su razonamiento se arti-
cula en torno a dos premisas: de un lado, el interés general de la Administra-
cién por cumplir sus fines, lo que impone la necesidad de recopilar datos e
informacioén de los ciudadanos; de otro, la valoracién de los derechos recogi-

2 “La recogida y tratamiento por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de los datos a los que hacen
referencia los apartados 2y 3 del articulo 7 podran realizarse exclusivamente en los supuestos en que
sea absolutamente necesario para los fines de una investigacién concreta”

30 El articulo 18.4 CE, junto con el 16.2 CE, a juicio de los recurrentes, impediria de plano la exis-
tencia, el tratamiento y el almacenamiento de los datos sensibles, al no prever las garantias minimas,
que bien pudieran ser, en su opinién, las de que su recogida y utilizacion se sometiera a la previa auto-
rizacién de un 6rgano judicial.
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dos en la LORTAD como de configuracion legal y, asi, el analisis del articulo
18.4 CE como un mero mandato al legislador y no como un derecho funda-
mental. Esta Gltima premisa contradiria el juicio que de los mismos realizan el
Defensor del Pueblo, la Comisiéon de Parlamentarios y el propio 6rgano cons-
titucional, que considera que el articulo 18.4 CE recoge un derecho funda-
mental y no meramente un limite al legislador; ello redunda, claro esta, en el
propio anilisis de la ponderacién entre intereses particulares y generales en
los limites a los derechos. :

En primer lugar, defiende la constitucionalidad del apartado segundo del
articulo 6 LORTAD, pues, en su opinion, este precepto sencillamente excluye la
necesidad de recabar el previo consentimiento del interesado para ceder sus
datos personales cuando quien trata los datos es la Administracion y lo hace
para el ejercicio de sus funciones. Asi, es el legislador quien directamente rea-
liza esa exclusiéon y no la Administracion en ejercicio de potestad alguna. La
intima conexion del articulo 6.2 con el 18 LORTAD, que es el precepto que real-
mente regula la creacion de ficheros pablicos, salvaria la constitucionalidad del
precepto impugnado. Porque si bien permite la creaciéon de un fichero mera-
mente a partir de una disposicion de caracter general, somete tal creacion a una
serie de criterios minimos enumerados en su apartado segundo®. Ademas, tal
creacién es impugnable [articulos 36 a), d) y f) y 43 b) e i) LORTAD]. A partir
de tales garantias cabe explicar la excepcion prevista. La constitucionalidad del
articulo 19.1 LORTAD la defiende en base a la inexistencia, a su juicio, de un
derecho fundamental a la cesién de datos personales. Tales excepciones se jus-
tifican por el interés superior de la Administracién de cumplir sus fines legiti-
mos. Si, a su vez, el articulo 11 LORTAD permite ceder datos sin el previo con-
sentimiento del titular al Defensor del Pueblo, al Ministerio Fiscal o a los Jueces
o Tribunales, también ha de estarlo permitido a la Administraciéon Publica. La
Constitucion espaifiola no autoriza a graduar la dignidad o superioridad de un
interés general respecto de otros. A su vez, el articulo 25.2 LORTAD prevé las
mismas excepciones para los ficheros privados, sin que dicho precepto haya
sido recurrido. En fin, la LORTAD no atribuye un poder arbitrario de cesion
entre Administraciones, sino una facultad de apreciacion perfectamente fiscali-
zable por la jurisdiccion contencioso-administrativa. El articulo 19.1 LORTAD,
en su opinién, no vulnera la reserva de ley del articulo 18.4 CE, y de existir esa
infraccion seria imputable al articulo 18 LORTAD, precepto de creacion del
fichero, no impugnado; pero su examen de constitucionalidad, que debe exten-

31 Las disposiciones de creacién o modificacion de los ficheros deberfan indicar: a)La finalidad
del fichero y los usos previstos para el mismo b) Las personas o colectivos sobre los que se pretende
obtener datos de carécter personal 6 que resulten obligados a suministrarlos ¢) El procedimiento de
recogida de datos de caricter personal d) La estructura basica del fichero automatizado y la descrip-
cion de los tipos de datos de caricter personal incluidos en el mismo e) Las cesiones de datos de carac-
ter personal que, en su caso, se prevean f)Los 6rganos de la Administracion responsables del fichero
automatizado g) Los servicios o unidades ante los que se pudiesen ejercitar los derechos de acceso,
rectificacion y cancelacion.
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derse en virtud del articulo 39.1 LOTC, sélo puede suplir la voluntad impugna-
toria de los recurrentes una vez constatada la inconstitucionalidad de los pre-
ceptos impugados3?.

El articulo 19.2 LORTAD, por lo demds, no seria contrario a la Constitucion
por varias razones. De un lado, la excepcidn a la disposicidn general debe publi-
carse en un diario oficial y se permite su fiscalizacién, pero, a su vez, se justifica
como medida de auxilio y cooperacion inter-administrativa®. El Abogado del Esta-
do defiende también la constitucionalidad del articulo 20.3 LORTAD, porque el
articulo 16.2 CE. no impide recoger o almacenar datos sensibles, siempre que se
obtengan sin coaccién, y aunque se obtuvieran por andlisis de su conducta o por
terceros, tampoco se ve afectado el articulo 16.2 CE. Por otro lado, ningan pre-
cepto constitucional exige que la obtencion de datos personales se condicione a
la previa autorizacidn judicial. La prevencion del terrorismo, por lo demais, en rela-
cion con el articulo 55.2 CE, justificaria lo dispuesto en el precepto impugnado.
Por lo que se refiere al articulo 22.1 LORTAD, dado que no se trata, en su opi-
nion, de un derecho fundamental, sino de un derecho de configuracion legal, cabe
la excepcidn impugnada cuando la informacion solicitada por el interesado pudie-
ra conllevar la frustracién del buen fin del ejercicio de las funciones de verifica-
cion y control. Tales nociones, en su opinién, designan un ambito funcional muy
preciso; son susceptibles de una aplicacidén objetiva que excluya la posible arbi-
trariedad. El articulo 22.2 LORTAD no atribuye al responsable del fichero mas que
un poder provisional y cautelar para suspender el derecho de acceso y rectifica-
cion, en tanto decide definitivamente el Director de la Agencia de Proteccidén de
Datos. :

El Abogado del Estado, en definitiva, defiende la constitucionalidad de la
Ley a partir de la justificacion de la ponderacion legal de intereses. Pero ello,
como senalamos anteriormente, se fundamenta en un entendimiento parcial-
mente diferente a la comprension que del articulo 18.4 CE realiza el TC en su
resolucion 290/2000. Esto puede anticipar el parcial desacuerdo de sus argu-
mentaciones con las del 6rgano constitucional a la hora de enjuiciar la Ley que
sucede a la LORTAD, la Ley organica 15/99 de 13 de diciembre de Proteccion
de Datos (LOPD).

52 También defiende la constitucionalidad de este precepto frente a la imputacidén del grupo
popular de silenciar y, en consecuencia, no impedir la cesidon de datos dentro de una Administracion.
Porque la-LORTAD regula este aspecto y asi se deduce de la interconexion de sus preceptos 18.2.a) y
4.2. En cualquier caso, ello esta sometido al respeto al fin predeterminado por la norma, pudiendo el
ciudadano impugnar los usos desviados ante la jurisdiccidén ordinaria, lo que justifica, a su juicio, la
constitucionalidad de la medida.

3 Por lo que se refiere a esta Gltima premisa, que también Jusmﬁcarla a su juicio, la constitucio-
nalidad del articulo 19.1 LORTAD, deben tenerse en cuenta dos factores: de un lado, el ahorro en cos-
tes economicos que conllevaria esta medida; de otro, la menor molestia que ocasionaria a los ciu-
dadanos el que estos datos se obtuvieran de una sola vez.
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b) El recurso contra la Ley Orgdnica de Proteccion de Datos
de Cardcter Personal, 15/1993, de 13 de diciembre (LOPD)

El Defensor del Pueblo recurre ciertos incisos de los articulos 21.134 y 24.1%5 y
236 de la nueva ley, porque, en su opinion, plantean problemas similares a los ante-
riormente impugnados, y posteriormente derogados, 19.1 y 22.1 y 2 LORTAD. El
articulo 21.1 LOPD permite la comunicacion de datos entre Administraciones Publi-
cas, y de su vinculo con el 20.13 se infiere la posibilidad de tales comunicaciones
para fines distintos a los que motivaron su recogida, sin que el titular de los datos
sea informado de su cesion, ni sea requerido su consentimiento, y por medio de
una norma con rango inferior a la ley. Produciria asi efectos idénticos a los del arti-
culo 19.1 LORTAD; vulneraria, en fin, el articulo 53.1 CE al permitir que una norma
con rango inferior a la ley autorice la cesién de datos; tal limitacion, y de forma
muy restringida, solo podria establecerla la ley. El precepto en cuestion constituye
una deslegalizacion en la materia y una remision en blanco al reglamento.

Los articulos 24.1 y 2 LOPD plantean problemas similares a los 21.1 y 2
LORTAD. Porque, al igual que los preceptos de la ley derogada, establecen excep-
ciones a los derechos de los afectados a través de clausulas en blanco o concep-
tos indeterminados. Concretamente el articulo 24.1 LOPD exime a la Administra-
cién de cumplir con sus obligaciones de informacién y advertencia del articulo 5
LOPD (derechos de acceso, rectificacion y cancelacidon) cuando ello pudiese impe-
dir o dificultar gravemente las funciones de control y verificacion de las Adminis-
traciones Publicas o cuando afecte a la persecucion de infracciones administrati-

3¢ Articulo 21.1 LOPD: “Los datos de caricter personal recogidos o elaborados por las Adminis-
traciones Publicas para el desempefio de sus atribuciones no serin comunicados a otras Administra-
ciones publicas para el ejercicio de competencias diferentes o de competencias que versen sobre mate-
rias distintas, salvo cuando la comunicacién hubiere sido prevista por las disposiciones de creacién del
fichero o por disposicion de superior rango que regule su uso, 0 cuando la comunicacion tenga por
objeto el tratamiento posterior de los datos con fines histéricos, estadisticos o cientificos”. Recurre
exclusivamente el inciso “o por disposicion de superior rango que regule su uso”

35 Articulo 24.1 LOPD: “Lo dispuesto en los apartados 1y 2 del articulo 5° no serd aplicable a la
recogida de datos cuando la informacién al afectado impida o dificulte gravemente el cumplimiento
de las funciones de control y verificacién de las Administraciones piblicas o cuando afecte a la Defen-
sa Nacional, a la seguridad pablica o a la persecucién de infracciones penales o administrativas”. Recu-
rre exclusivamente los incisos “funciones de control y verificacion de las Administraciones publicas” y
“persecucion de infracciones [...] administrativas”

36 Articulo 24.2 LOPD: “Lo dispuesto en el articulo 15 y en el apartado 1 del articulo 16 no serd
de aplicaciéon si, ponderados los intereses en presencia, resultase que los derechos que dichos pre-
ceptos conceden al afectado hubieran de ceder ante razones de interés pablico o ante intereses de ter-
ceros mas dignos de proteccion. Si el 6rgano responsable del fichero invocase lo dispuesto en este
apartado, dictar resoluciéon motivada e instruird al afectado del derecho que le asiste a poner la nega-
tiva en conocimiento del Director de la Agencia de Proteccion de Datos o, en su caso, del érgano equi-
valente de las Comunidades Auténomas”. Recurre su primer parrafo.

37 El inciso recurrido del articulo 21.1 LOPD se encontraba a su vez en el 19.1 LORTAD; este pre-
cepto, no obstante, habia sido recurrido anteriormente en su totalidad. Los incisos recurridos de los
articulos 24.1 y 24.2 LOPD se encontraban a su vez en sus correspondientes 21.1 y 2 LORTAD

38 La creacion, modificacion o supresion de los Ficheros de las administraciones publicas s6lo
podrin hacerse por medio de disposicion general publicada en el "Boletin Oficial del Estado" o Dia-
rio Oficial correspondiente
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vas. El articulo 24.23° LOPD priva también a los ciudadanos de sus derechos de
acceso a sus datos. El Defensor del Pueblo, en consonancia con lo alegado en el
anterior recurso, entiende que tales limitaciones lesionan el contenido esencial del
derecho fundamental a la intimidad frente al uso de la informatica. Opina, en defi-
nitiva, que la nueva Ley sigue desnaturalizando el derecho, volviéndolo impracti-
cable y despojandolo de su necesaria proteccién.

El Abogado del Estado mantiene una posicion similar a la esbozada en el pro-
cedimiento frente a la LORTAD. No considera el articulo 18.4 CE como portador
de un nuevo derecho fundamental. En el supuesto del articulo 21.1 LOPD, las
reglas de accion y .cooperacién administrativa imponen en ciertos casos el sumi-
nistro de datos entre Administraciones Publicas para el ejercicio de las respectivas
competencias. Pero, a su vez, si la cesidén de datos no es un derecho fundamen-
tal, las normas que lo regulan no estin sometidas a la reserva de ley. Defiende,
en fin, la constitucionalidad del articulo 21.1 LOPD en términos idénticos a los
esbozados para justificar el antiguo articulo 19.1 LORTAD; no otorgaria a la Admi-
nistracién un poder arbitrario de cesiéon de datos, sino un poder discrecional fis-
calizable por los 6rganos jurisdiccionales del orden contencioso-administrativo.
El Abogado del Estado entiende asimismo que la excepcién contenida en el arti-
culo 24.1 LOPD a la regla general de los articulos 5.1 y 5.2 LOPD es muy restrin-
gida. Asi, Gnicamente cabe si impide o dificulta gravemente el ejercicio de las fun-
ciones de control y verificacion, no bastando que simplemente genere dificultades
en su desemperfio. Observa cémo es doctrina reiterada del TC la posibilidad de
emplear conceptos juridicos indeterminados, siempre que sean razonablemente
concretables en virtud de criterios 16gicos, técnicos o de experiencia con los que
pueda evitarse el riesgo de arbitrariedad en su empleo. Tal negativa, por lo demas,
no impide obtener al interesado el acceso a la informacion general del fichero v,
asi, el conocimiento de la existencia, fines y responsables del mismo; a su vez,
permite el recurso pertinente ante la via contencioso-administrativa®!. Por tltimo,
el articulo 24.2 LOPD, al igual que el articulo 21.1 LORTAD, Gnicamente concede
al responsable del fichero el poder de imponer provisionalmente su punto de vista
hasta que se resuelva la controversia def1n1t1vamente por el Director de la Agen-
cia de Proteccidon de Datos#,

% Este precepto, al igual que su homélogo 21.2 LORTAD contiene referencias al interés publico
y a intereses de terceros dignos de proteccién que suponen clausulas en blanco inadmisibles para el
supuesto que nos ocupa

4 Afiade a estas garantias el Abogado del Estado las que se desprenden del hecho de que la dis-
posicion, al ser de rango superior, implica que es confeccionada por un 6rgano distinto a quién ha
creado el fichero pablico

41 La tacha de inconstitucionalidad del segundo inciso del articulo 24.1 LOPD, referido a la persecu-
cién de infracciones administrativas, debe rechazarse, en su opinion, por idénticas razones: la negativa a
proporcionar puntual informacién al interesado no impide el acceso a la informacién general del fichero.

42 Asi, lo contenido en este precepto no son limites a estos derechos, sino razones que pueden
fundar su' derogacion cautelar al entender provisionalmente el responsable del fichero que pueden
existir razones que asi lo justifiquen.



LA LIBERTAD INFORMATICA: ASPECTOS SUSTANTIVOS Y COMPETENCIALES... 379

¢) La resolucion del Tribunal Constitucional STC 292/2000

El Tribunal Constitucional, como indicamos anteriormente, comprende el arti-
culo 18.4 CE a partir de una perspectiva diferente a la del Abogado del Estado;
esto determina que el razonamiento y las conclusiones diverjan de las de aquél.
Ya en su Fundamento Juridico cuarto advierte como las amplias posibilidades de
la informatica hacen que el derecho fundamental a la intimidad no aporte protec-
cién suficiente ante la nueva realidad. Asi, el articulo 18.4 CE constituye por si
mismo un derecho o libertad fundamental. El derecho consiste en controlar el uso
de los datos insertos en un programa informatico y comprende la oposicion del
ciudadano a que determinados datos sean utilizados para fines distintos a los
entregados (F.J.6)#. Otorga, en fin, un poder de control sobre los datos persona-
les y comprende un objeto# y contenido*> més amplio que el del honor y la inti-
midad. Estas conclusiones se corroboran al contemplar el nuevo derecho en
acuerdos supranacionales como la Carta Europea de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea® (F].8), que ni siquiera habia sido proclamada en Niza en el
momento de decidirse la Sentencia. Los limites a tal derecho s6lo pueden venir
impuestos por los restantes derechos fundamentales y bienes juridicamente pro-
tegidos, pues asi lo exige el principio de unidad de la Constitucion; y, a su vez,
solo la ley puede fijarlos. Tal actividad no es asi lugar idoéneo para la colaboracion
entre la ley y las normas infralegales; su posibilidad de participacion se veria redu-
cida a aspectos secundarios o auxiliares (FJ.11).

\ A partir de este razonamiento, el Tribunal Constitucional acoge el recurso

planteado. Los apartados 1y 2 del articulo 21 LOPD vulneran el articulo 53.1 CE.
No se fijan los limites a los derechos, y se limitan a identificar la norma que
puede hacerlo en su lugar, pudiendo ser ésta reglamentaria (FJ. 14). Por lo que
se refiere al articulo 24.1 y 2 LOPD, entiende que las limitaciones a los derechos
fundamentales deben estar justificadas en la proteccion de otros derechos fun-
damentales y han de ser proporcionadas al fin perseguido; de lo contrario se-

4 E] ciudadano, pues, goza del derecho a consentir sobre el uso y recogida de sus datos, y éste
es un elemento caracteristico de la definicién constitucional de libertad informatica (FJ. 7)

44 Extiende su garantia a la “esfera de los bienes de la personalidad que pertenecen al 4mbito de
la vida privada, inextricablemente unidos al respeto de la dignidad personal” FJ. 6. Comprende, pues,
todo tipo de datos que puedan incidir o ser relevantes en el ejercicio de cualesquiera derechos de la
persona; asi, el derecho fundamental, a juicio del tribunal, no se reduce a los datos intimos de la per-
sona, sino a cualquier dato personal cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a sus
derechos, alcanzando también datos publicos, FJ. 6

45 Garantiza a la persona un poder de control sobre sus datos personales, a fin de impedir su tra-
fico ilicito. Atribuye, pues, a su titular un haz de facultades “consistente en diversos poderes juridicos
cuyo ejercicio impone a'terceros deberes juridicos” F.J. 6

46 Articulo 8. Apartado 12 “Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de caricter
personal que la conciernan”. Apartado 22 “Estos datos se trataran de modo leal, para fines concretos
y sobre la base del consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo
previsto por la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que la conciernan y a
su rectificacién”. Apartado 3 “El respeto de estas normas quedara sujeto al control de una autoridad
independiente”
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rian limitaciones arbitrarias, y deben caracterizarse por la certeza y previsibilidad
(FJ. 15). De no darse estos requisitos, la ley no cumpliria su funcién de garan-
tia del derecho fundamental; supondria apoderar a los Poderes Publicos para
que sean ellos los que fijen los limites a los derechos fundamentales (FJ. 16).
Pero la ley en cuestién, mediante expresiones como funciones de control Y veri-
ficacion (articulo 24.1 LOPD) e interés publico (articulo 24.2 LOPD) habilita a la
Administracion a que fije los limites, otorgando asi un excesivo campo de
maniobra a la discrecion administrativa, lo que supone una cesion en blanco que
defrauda la reserva de ley (FJ. 17). A su vez, estima, en base a idénticos funda-
mentos, las tachas de inconstitucionalidad contra los dos otros supuestos de res-
tricciones al derecho impugnadas por el Defensor del Pueblo, la relativa a la per-
secucion de infracciones administrativas (articulo 24.1 LOPD)¥ y la garantia de
intereses de terceros mas dignos de proteccion (articulo 24.2 LOPD)“. El conte-
nido del fallo estimatorio no se limita, ademas, a anular la literalidad de las
tachas formuladas por el Defensor del Pueblo. Por o que se refiere al articulo
21.1 LOPD, la declaracién de inconstitucionalidad se extiende al inciso mis
amplio que incluye tanto las disposiciones de creacién del fichero como el lite-
ral del impugnado. De igual modo, extiende la inconstitucionalidad a todo el
articulo 24.2 LOPD; entiende que si las dos restricciones que prevé en su pri-
mera frase son lesivas al articulo 18.4 CE, su nulidad priva de sentido alguno a
lo dispuesto en la segunda®.

El Tribunal Constitucional declara asi inconstitucionales los limites a unos
derechos que consagra la propia ley, pero que se infieren del articulo 18.4 CE
Y que, en definitiva, gozan de la cualidad de derechos fundamentales. Parece
claro, pues, que se han limitado los derechos de espaldas a los requisitos que
impone el orden constitucional y la sentencia del Tribunal Constitucional decla-
ra nulo tal proceder.

3. LA CONTROVERSIA SOBRE LA DISTRIBUCION COMPETENCIAL
A. LOs FUNDAMENTOS DEL RECURSO

La Generalidad de Catalufia, como indicamos anteriormente, recurre la Ley
Organica 5/92 por entender que vulnera el orden constitucional de reparto de
competencias. Esta disposicion atribuye competencias exclusivas en su ejecucion

7 Este limite, que ni siquiera se prevé para el simple acceso a los archivos y registros administra-
tivos (articulo 105 CE), puede causar grave indefensién al interesado, impidiéndole articular adecuada-
mente su defensa frente a la denegacién por la Administracién del acceso a sus datos personales.

“ Porque supone, en fin, abandonar a la decisién administrativa la fijacién de un derecho fun-
damental, “sin ni siquiera establecer cuiles puedan ser esos intereses ni las circunstancias en las que
pueda hacerlos valer para restringir de esta forma este derecho fundamental” FJ. 18

¥ Tal extension la fundamenta en al articulo 39. 1 LOTG; la légica juridica aconseja su conexién
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sobre todos los ficheros de titularidad publica y de los creados por la Adminis-
tracion local al Estado central, mientras que a la Comunidad Auténoma solo le
resta la competencia sobre los ficheros creados por su propia Administracion.
Concretamente, es el régimen juridico de la Agencia de Proteccion de Datos el
que atrajo el reproche de la Generalidad catalana, al estimar que tal sistema de
proteccién no puede quedarse fuera del marco constitucional y estatutario de dis-
tribucién de competencias, y la circunstancia de que sea una ley organica la que
regula tal organismo no puede conllevar la exclusion de la intervencion auton6-
micas®, Reivindica la titularidad sobre las potestades de ejecucion administrativa
y de tutela administrativa de los ficheros de titularidad privada que afectan a su
ambito material de competencias, y de la Administracién local catalana. Porque
el elemento de relevancia para atribuir la competencia, en su opinion, es la natu-
raleza y la utilidad de la informacion, que puede afectar a muy diversos sectores
materiales; y es precisamente ese cardcter de técnica instrumental lo que provo-
ca la inexistencia, en la Constitucién, o en los Estatutos, de una especifica mate-
ria competencial sobre el particular. Pero esta omisién, en todo caso, no puede
~ otorgar una competencia residual al Estados!, sino que la solucion debe depender
de si esta materia puede encuadrarse en alguna de las competencias ya exis-
tentess2. De manera que la Unica distribucion competencial constitucionalmente
conforme seria aquélla que responde al criterio del 4mbito material en que opere
cada fichero.

50 Porque, en primer lugar, no debe confundirse la igualdad de derechos y obligaciones de todos
los espafioles en cualquier parte del territorio nacional con la existencia de un ordenamiento juridico
rigurosamente uniforme, pues ello seria contrario a la autonomia reconocida en el articulo 2 CE, como
reconoci6 el propio tribunal (SS.T.C. 37/1981, 76/1983, 37/1986); en segundo lugar, el articulo 81 CE
no puede imponerse a lo dispuesto en el articulo 149 CE, desvirtuado la distribucion de competencias
entre el Estado y las Comunidades Auténomas (STC 137/1986)

s1 Tampoco cabria alegar el articulo 149.1. 1° CE, puesto que, en su opinion, la naturaleza admi-
nistrativa de la Agencia de Proteccion de Datos y el caracter de sus funciones tuitivas, incardinables en
las denominadas potestades de policia administrativa, poco o nada tienen que ver con la garantia de
las condiciones basicas que garanticen la igualdad en el ejercicio de los derechos fundamentales en el
conjunto del Estado : -

s2 Como sucedio, entienden, en el asunto resuelto por la STC 76/1984 (sentencia sobre la acti-
vidad cartografica)

53 Concretamente, se reprochan los articulos 38, 45 y 48 LORTAD que debieran reconocer expre-
samente la competencia a la Comunidad Auténoma catalana sobre las funciones de inscripcion regis-
tral de los ficheros creados por la Administracién local catalana y, sin embargo, lo hizo atribuyendo
esas funciones de forma exclusiva a la Agencia de Proteccion de Datos. En cualquier caso, el recurso
se centra en el reproche al articulo 40 LORTAD. Este precepto reconoce expresamente competencia
autonémica sobre sus propios ficheros, pero efectGa una ticita exclusion de las competencias exclu-
sivas que sobre estas materias pudieran corresponder a las Comunidades Autonomas. A su vez, recu-
rre los articulos 24, 31 y 39 de la ley. Los dos primeros preceptos, en relacién con el articulo 40.2
LORTAD, impiden a la Comunidad Auténoma crear y mantener Registros de Proteccion de Datos pro-
pios respecto de los ficheros de titularidad privada. En cuanto al articulo 39 LORTAD, de su interco-
nexion con el 40 LORTAD, se sigue la exclusiéon a las Comunidades Autonomas de las funciones ins-
pectoras que la ley organica atribuye en exclusiva a la Agencia de Proteccion de Datos. Por tltimo, la
Generalidad de Catalufa ataca la Disposicion final tercera de la ley que, en relacion con su articulo 1,
atribuye caracter de orgénico al articulo 24. Considera que el articulo 24 no es desarrollo directo de lo
dispuesto en el apartado 4 del articulo 18, pues posee un contenido meramente organizativo.
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También el Parlamento de Catalufia recurrid esta ley, en idéntico sentido a la
Generalidad catalana, alegando que el articulo 18.4 CE no puede soslayar el marco
de distribucién de competencias; la interconexioén entre los apartados 1 y 4 del
articulo 18 CE vy el articulo 81 CE no atribuye titulo competencial alguno al Esta-
do. El desarrollo de los derechos fundamentales debera realizarse, pues, en el
marco de la distribucién de competencias prevista en la Constitucidén y los Esta-
tutos de Autonomia, como reconoce el propio Tribunal Constitucional (STC
137/1986). Pero la LORTAD, a través de sus normas organizativas, ha procedido a
una distribucién de competencias entre el Estado y las Comunidades Autbnomas
al margen de la que sobre el particular establecen la propia Constitucién y el Esta-
tuto de Autonomia de Cataluna>.

Como indicamos al inicio de esta exposicidon, la ley inicialmente recurrida es
derogada en el transcurso del propio procedimiento ante el Tribunal Constitucio-
nal por la nueva Ley Organica 15/99. Sin embargo, y a juicio tanto del Parlamen-
to de Catalufia, como del Consejo de Gobierno de Catalufia, pervive la contro-
versia competencial y, asi, seria innecesaria una reiteraciébn de un litigio
competencial ya planteado. Porque la Ley Organica 15/99 reproduce el ya dero-
gado articulo 40 LORTAD en su articulo 41, afiadiendo s6lo la competencia de la
Comunidad Auténoma respecto de los ficheros creados por los entes locales. Con
esto, vendria a reconocer el fundamento del recurso inicialmente planteado; mas
sblo parcialmente, pues no hace lo propio con los ficheros de titularidad privada
que pudieran versar sobre materias respecto de las cuales la Comunidad Auténo-
ma pudiera ostentar competencias propias®. La controversia competencial, se
mantiene, si bien se ve reducida a esta Gltima materia.

B. LA rOSICION DEL ABOGADO DEL ESTADO

El Abogado del Estado, por su parte, acepta que el conflicto competencial no
ha cesado respecto a los ficheros privados. Pero habia manifestado un parecer dis-
tinto al argumento del Parlamento y la Generalidad catalanas, en orden a justifi-

5¢ Concretamente, recurre el articulo 40, apartados 1 y 2 LORTAD, pues la titularidad del instru-
mento se convierte en criterio determinante para la distribucién de competencias, y no la materia sobre
la que versa el fichero. A su vez, las funciones previstas y reguladas en el articulo 24 LORTAD, al que
la disposicion Final tercera reviste con la forma de ley orginica —cuando este precepto, a juicio del
Parlamento de Catalufia, no desarrolla derecho fundamental alguno—debieran corresponder a la
Comunidad Catalana respecto de aquellos ficheros de titularidad privada con finalidades y usos encua-
drables en las competencias que tengan conferidas por la Constitucién y su Estatuto de Autonomia.
Impugna, por Gltimo, el articulo 31 LOTAD, pues entiende que dicho precepto no debiera referirse
exclusivamente al Registro General de la Agencia de Proteccién de Datos, sino al poder publico que
ostente competencias sobre la actividad objeto del fichero. Nos encontramos, pues, ante un recurso
mas limitado que el anterior, si bien sustentado en idénticos fundamentos juridicos.

55 A su vez, el apartado 2 del articulo 40 LORTAD se sustituye por el 41.2 de la Ley Orgénica de
1999 que sigue sin reconocer la competencia de las Comunidades Auténomas sobre dichas activida-
des instrumentales. Y ello aun cuando el reproche se circunscriba a los ficheros privados que pudie-
ran inscribirse en el Registro correspondiente. Reproche idéntico se alega contra los articulos 26 (anti-
guo 24 LORTAD) y 32 (antiguo articulo 31 LORTAD).
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car la atraccién hacia el Estado de las competencias en cuestion; defiende la cons-
titucionalidad de la LORTAD por lo que se refiere a esta materia.

Entiende que la proteccion de datos personales no es una actividad instru-
mental absorbida por la materia a la que sirve el fichero en cuestion, ya que de ser
asi, se disgregaria el régimen juridico de la proteccién de datos y se pondria con
ello en riesgo el fin garantista del articulo 18.4 CE. En consecuencia, y a juicio del
Abogado del Estado, sblo cabrian dos posibilidades: considerar que la proteccién
de datos es una materia y no una mera actividad instrumental y, asi, seria com-
petente el Estado en virtud de la clausula residual del articulo 149.3 CE; o bien,
entender que el titulo competencial del Estado radica en el articulo 149.1.1%%. En
cualquier caso, en tanto se trate de una materia no asumida expresamente en los
Estatutos de Autonomia, ha de tenerse por materia residual del articulo 149.3 CE.
A su vez, salva la constitucionalidad del articulo 40 LORTAD, al alegar que este pre-
cepto establece un tipo de cooperacién interadministrativa en el que las tareas
deben encargarse al 6rgano comparativamente mejor situado en la organizacion
mas capacitada para su desemperfio. La necesidad de establecer garantias basicas
en todo el territorio nacional, amén de la novedad en la materia, la inexperiencia
en su tratamiento y practica, asi lo aconsejarfan>’. Por Gltimo, el Abogado del Esta-
do objeta también la impugnacién que se hace del articulo 24 LORTAD. En cual-
quier caso, y de ser acertada tal impugnacidn, la consecuencia no seria que el arti-
culo 24 dejase de ser valido, sino que dejaria de ser orgdnico; pero, ademads, esta
justificado su caracter de organico, pues la materia regulada incide directamente en
la limitacion del libre uso de la informatica por los particulares.

C. LA RESOLUCION DEL CONFLICTO STC 290/2000

Los fundamentos juridicos y el fallo del Tribunal Constitucional sobre el
particular hacen suyo en gran medida el razonamiento del Abogado del Esta-
do. Se pronuncia en primer lugar sobre la eventual pérdida del objeto del
recurso en los términos conocidos (FF. JJ. 4 y 5) y tras considerar el nuevo
ambito reducido de la controversia competencial (FEJJ. 5 y 6), entiende que
existen dos presupuestos para el examen: el contenido del derecho fundamen-
tal desarrollado en el articulo 18.4 CE y los rasgos generales de la Agencia de
Proteccion de Datos. La especial naturaleza del derecho en cuestion hace que
sea sobre los ficheros donde se deban proyectar las medidas destinadas a sal-
vaguardarlo (FJ].7). La Agencia de Proteccién de Datos, por lo demas, se carac-

56 Porque este precepto no versa sobre materia alguna y, asi, comprende los derechos de la LOR-
TAD, que los califica de legales con una indiscutible base constitucional.

57 Iguales razones alega el Abogado del Estado en relacién a los ficheros creados por entes loca-
les. Pero esta controversia, como expresamos en el apartado anterior, queda diluida con la nueva ley

8 Y ello, opina el Abogado del Estado, en garantia del articulo 18.1 CE y de otros derechos aje-
nos que pudieran verse afectados. El articulo 24 LORTAD seria, pues, un precepto limitativo que sirve
a la garantia de los mencionados derechos fundamentales y, en esa medida, constituiria un desarrollo
de los mismos en el sentido del articulo 81.1 CE
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teriza por su dimension institucional, al igual que en otros paises como Alema-
nia, Francia o Noruega (F.J.8), y por el caricter basicamente preventivo de sus
funciones (F.J.9). .

Pero la controversia competencial se centra en que los recurrentes no funda-
mentan su reivindicacion en un titulo competencial especifico, sino en tratarse de
una actividad instrumental (FFJJ.10 y 11). Ciertamente, el Tribunal ha admitido el
caracter instrumental de una determinada actividad respecto de una materia, pero
sOlo si la actividad accesoria es llevada a cabo por poderes publicos (STC 76/84,
de 29 de junio, FJ.1). A su vez, existe una conexion logica entre la actividad que
regula la LORTAD vy las concretas materias sobre las que se ha atribuido compe-
tencia a una Comunidad Autonoma. Pero de considerar la actividad como instru-
mental, se estaria desvirtuando el bien juridico constitucionalmente relevante —la
proteccion de datos— y se desvirtuaria el propio mandato del articulo 18.4 CE.
Con ello, rechaza el 6rgano constitucional espafiol las pretensiones de atribuir la
competencia a las Comunidades Auténomas (F.J. 11).

No excluye, en cualquier caso, el examen del titulo competencial que puede
habilitar al Estado para regular la Agencia de Proteccion de Datos. En tal sentido,
aprecia en primer lugar la intima conexién entre la Agencia de Proteccidén de
Datos y el propio ejercicio por los ciudadanos del haz de facultades que le otor-
" ga el derecho fundamental consagrado en el articulo 18.4 CE. Pero del propio arti-
culo 149.1.1° CE se sigue que las regulaciones estatales dictadas a su amparo pue-
den contener una dimensidén institucional®. Asi, la exigencia constitucional de
proteccion de datos tendria una proyeccion directa sobre el reparto competencial
entre el Estado y las Comunidades Autébnomas (FJ. 14); la garantia de los dere-
chos fundamentales exigida por la Constitucion, asi como la igualdad de todos los
espafioles en su disfrute justifica, en fin, el que la Agencia de Proteccion de Datos
pueda ejercer las competencias cuestionadas®.

La Constitucién espafiola previ6 la incidencia de la informatica en el derecho
al honor y a la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y en el pleno ejer-
cicio de sus derechos. El Tribunal Constitucional, en ejercicio de sus competen-
cias, elevo la prevision del articulo 18.4 CE al rango de derecho fundamental. A
partir de tal entendimiento, los limites a los derechos que tal precepto consagra-
ba s6lo podian realizarse por ley y debian gozar de certeza y claridad. Esto con-
lleva la estimacion del recurso del Defensor del Pueblo contra la LOPD vy la deses-

% No es infrecuente, a su vez, que las regulaciones estatales dictadas al amparo de este articulo
establezcan un 6rgano al que encomiendan la ejecucion de sus preceptos; asi, por ejemplo, y respec-
to al derecho fundamental recogido en el articulo 30.2 CE, el Consejo Nacional de Objecién de
Conciencia.

6 Desestima, pues, los recursos interpuestos por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cata-
lufia y el Parlamento de Catalufia contra los articulos 24, 31 y 40.1 y 2 de dicha ley orginica.
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timacion de las alegaciones del Abogado del Estado, pues las fundamenta en un
entendimiento diverso del propio articulo 18.4 CE.

El conflicto de competencias que suscita la regulaciéon de tal derecho lo
resuelve el Tribunal a partir de la intima conexion entre la Agencia de Proteccion
de Datos y el propio ejercicio del haz de facultades que le otorga el articulo 18.4
CE. Esto impone la exigencia constitucional de considerar la proteccion de datos
como un factor con proyeccion directa sobre el reparto competencial y, por ende,
niega que tal actividad pueda considerarse como instrumental.
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