INFORME SOBRE POSIBLE INCONSTITUCIONALIDAD DIVERSOS PRECEPTOS DE LA LO 14/2003 en la redacción dada a


ART. 66.1; Párrafo 2º  del 66.2; disposición Adicional 5ª, apartado 2º, Art. 16.3 de la Ley 7/85, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del régimen Local; Disposición Adicional 7ª.

Todos estos preceptos, van referidos a la cesión y acceso vía telemática, sin consentimiento previo del interesado, de datos de carácter personal, bien por parte de las compañías aéreas, bien por las administraciones públicas, y en especial el padrón municipal, con la finalidad todas ellas, según viene reflejado, de control y permanencia de los extranjeros en España, y para el ejercicio de las competencias propias de las administraciones públicas y en especial las derivadas de la aplicación de la normativa de extranjería.  En este sentido nuestro tribunal Constitucional, en su sentencia de 30 de Noviembre de 2000, que declara inconstitucional algunos preceptos de la ley de protección de datos, establece unos límites que a continuación recogemos y que creemos justifica sobradamente la inconstitucionalidad de algunos incisos de esos preceptos a los que al final nos referiremos.


El artículo 18.4 de la C.E. según tiene declarado la STC 254/1993 es un instituto de garantía de los derechos a la intimidad y al honor. La garantía de la vida privada de la persona y de su reputación poseen hoy una dimensión positiva que excede el ámbito propio del derecho fundamental a la intimidad (art. 18.1 CE), y que se traduce en un derecho de control sobre los datos relativos a la propia persona. La llamada "libertad informática" es así derecho a controlar el uso de los mismos datos insertos en un programa informático ("habeas data") y comprende, entre otros aspectos, la oposición del ciudadano a que determinados datos personales sean utilizados para fines distintos de aquel legítimo que justificó su obtención (SSTC 11/1998, FJ 5, 94/1998, FJ 4). El derecho a la protección de datos garantiza a los individuos un poder de disposición sobre esos datos e impone a los poderes públicos la prohibición de que se conviertan en fuentes de esa información, no reduciéndose esta protección solo a los datos íntimos de la persona, sino a cualquier dato de carácter personal, sea o no íntimo, alcanzando incluso a los que sean públicos.

El derecho fundamental a la protección de datos posee una peculiaridad al conferir a la persona el poder jurídico de imponer a terceros el deber de abstenerse de toda intromisión en la esfera íntima de la persona y la prohibición de hacer uso de lo así conocido (SSTC 73/1982, de 2 de diciembre, FJ 5; 110/1984, de 26 de noviembre, FJ 3; 89/1987, de 3 de junio, FJ 3; 231/1988, de 2 de diciembre, FJ 3; 197/1991, de 17 de octubre, FJ 3, y en general las SSTC 134/1999, de 15 de julio, 144/1999, de 22 de julio, y 115/2000, de 10 de mayo), el derecho a la protección de datos atribuye a su titular un haz de facultades consistente en diversos poderes jurídicos cuyo ejercicio impone a terceros deberes jurídicos, que no se contienen en el derecho fundamental a la intimidad, y que sirven a la capital función que desempeña este derecho fundamental: garantizar a la persona un poder de control sobre sus datos personales, lo que sólo es posible y efectivo imponiendo a terceros los mencionados deberes de hacer. A saber: el derecho a que se requiera el previo consentimiento para la recogida y uso de los datos personales, el derecho a saber y ser informado sobre el destino y uso de esos datos y el derecho a acceder, rectificar y cancelar dichos datos; en definitiva, el poder de disposición sobre los datos personales (STC 254/1993, FJ 7). Estas prescripciones son aplicables tanto a la protección frente al Estado o frente a los particulares.


Evidentemente este derecho no es absoluto, y como otros está sometido a unos límites, y aquí es donde debemos analizar si la normativa introducida por la LO 14/2003 respecta o no eso límites, ya que de no respetarlos, sería tanto como negar el contenido esencial del derecho, pudiendo ser los incisos que señalaremos inconstitucionales.

La propia Constitución menciona en el art. 105 b) que la ley regulará el acceso a los archivos y registros administrativos "salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguación de los delitos y la intimidad de las personas" (en relación con el art. 8.1 y 18.1 y 4 CE), y en numerosas ocasiones este Tribunal ha dicho que la persecución y castigo del delito constituye, asimismo, un bien digno de protección constitucional, a través del cual se defienden otros como la paz social y la seguridad ciudadana. Bienes igualmente reconocidos en los arts. 10.1 y 104.1 CE (por citar las más recientes, SSTC 166/1999, de 27 de septiembre, FJ 2, y 127/2000, de 16 de mayo, FJ 3.a; ATC 155/1999, de 14 de junio). El convenio Europeo de 1981 para la Protección de personas respecto al Tratamiento Automatizado de datos de carácter personal, hecho en Estrasburgo el 28 de Enero, en su artículo 9 tiene en cuenta esas exigencias, así como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, quien refiriéndose a la garantía de la intimidad individual y familiar del art. 8 CEDH, aplicable también al tráfico de datos de carácter personal, reconociendo que pudiera tener límites como la seguridad del Estado (STEDH caso Leander, de 26 de marzo de 1987, õõ 47 y sigs.), o la persecución de infracciones penales ("mutatis mutandis", SSTEDH, casos Z, de 25 de febrero de 1997, y Funke, de 25 de febrero de 1993), ha exigido que tales limitaciones estén previstas legalmente y sean las indispensables en una sociedad democrática, así como esos límites respondan a una necesidad social imperiosa y adecuados y proporcionados para el logro de su propósito, (Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,  caso X e Y, de 26 de marzo de 1985; caso Leander, de 26 de marzo de 1987; caso Gaskin, de 7 de julio de 1989; "mutatis mutandis", caso Funke, de 25 de febrero de 1993; caso Z, de 25 de febrero de 1997).


Si esos límites son tan amplios, como lo son en los preceptos cuya impugnación postulamos, "se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan más allá de lo razonable o lo despojan de la necesaria protección" STC 11/1981, de 8 de abril (FJ 8).


Por ello lo importante será analizar si cuando el art. 66 en su apartado 1º dice “... a efectos de combatir la inmigración ilegal...”, o en el párrafo 2º del apartado 2º,  dice “...a los efectos indicados en el apartado anterior...” en lo referido a combatir la inmigración ilegal, o en la Disposición adicional 5ª apartado 2º cuando dice “para la exclusiva finalidad de cumplimentar las actuaciones que los órganos de la Administración General del estado competentes en los procedimientos regulados en esta ley orgánica y sus normas de desarrollo tienen encomendadas...” o lo regulado en la modificación al art. 16.3 de la ley 7/85 de bases de régimen local, cuando dice “los datos del padrón municipal se cederán a otras Administraciones públicas que lo soliciten sin consentimiento previo al afectado solamente cuando sean necesarios para el ejercicio de sus respectivas competencias, y exclusivamente para asuntos en los que la residencia o el domicilio sean datos relevantes...” o por último en la disposición Adicional 7ª cuando dice “Para la exclusiva finalidad del ejercicio de las competencias establecidas en la Ley Orgánica de derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, sobre control y permanencia de extranjeros en España, la dirección General de la policía accederá a los datos de inscripción padronal de los extranjeros existentes en los padrones municipales, preferentemente por vía telemática...” si se ha superado el límite constitucionalmente admisible, o si por el contrario lo habremos vaciado de su contenido esencial, siendo por tanto inconstitucional esta regulación.


Esas limitaciones para que superen el tamiz constitucional han de estar justificadas en la protección de otros derechos o bienes constitucionales (SSTC 104/2000, de 13 de abril, FJ 8 y las allí citadas) y, además, han de ser proporcionadas al fin perseguido con ellas (SSTC 11/1981, FJ 5, y 196/1987, FJ 6). Pues en otro caso incurrirían en la arbitrariedad proscrita por el art. 9.3 CE. La restricción de este derecho no puede estar basada, por sí sola, en la actividad de la Administración Pública. Ni es suficiente que la Ley apodere a ésta para que precise en cada caso sus límites, limitándose a indicar que deberá hacer tal precisión cuando concurra algún derecho o bien constitucionalmente protegido. Es el legislador quien debe determinar cuándo concurre ese bien o derecho que justifica la restricción del derecho a la protección de datos personales y en qué circunstancias puede limitarse y, además, es él quien debe hacerlo mediante reglas precisas que hagan previsible al interesado la imposición de tal limitación y sus consecuencias. Pues en otro caso el legislador habría trasladado a la Administración el desempeño de una función que sólo a él compete en materia de derechos fundamentales en virtud de la reserva de Ley del art. 53.1 CE, esto es, establecer claramente el límite y su regulación. Por ello entendemos que la posibilidad de acceso o cesión de datos, basadas en el ejercicio de las competencias de una ley administrativa, que no penal, así como a los efectos de combatir la inmigración ilegal, que es una mera infracción administrativa, por lo que al extranjero se refiere, no puede suponer la restricción del derecho del art. 18.4 de la C.E., debiendo quedar este límite exclusivamente para la persecución de las infracciones penales relacionadas con la inmigración clandestina, arts. 318 bis y 313 del Código Penal, donde precisamente el extranjero es el sujeto pasivo o víctima, y no responsable de las mismas. En este sentido se pronunció el informe a estos preceptos de la Agencia de protección de Datos, donde la posibilidad de acceso y cesión sin autorización del interesado se circunscribía a la prevención y persecución de infracciones penales y garantía de seguridad pública. Los incisos antes señalados van mucho más allá, permitiendo la infracción del art. 18.4 por la simple persecución de una infracción administrativa o para resolver un expediente administrativo que no afecta ni a la seguridad ni al orden público ni a otros derechos constitucionales protegibles.


En este sentido la STC que nos sirve de pié a este informe de 30/11/2000, ya declaró inconstitucional el inciso “administrativas” del art. 24.1 de la LPDP, ya que vulnerar el art. 18.4 de la CE para la persecución de una infracción administrativa era no respetar el contenido esencial del derecho, lo mismo que pretenden ahora los preceptos comentados.


En otro orden de cosas y para poder permitir a otras administraciones el poder  para transmitir, ceder y acceder a los datos sin autorización del interesado, es que las limitaciones a esos derechos constitucionales establecidas por una Ley (STC 178/1985), no adolezcan de falta de certeza y previsibilidad en los propios límites que imponen y su modo de aplicación. Conclusión que se corrobora en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que ha sido citada. Ha de señalarse, asimismo, que no sólo lesionaría el principio de seguridad jurídica (art. 9.3 CE), concebida como certeza sobre el ordenamiento aplicable y expectativa razonablemente fundada de la persona sobre cuál ha de ser la actuación del poder aplicando el Derecho (STC 104/2000, FJ 7, por todas), sino que al mismo tiempo dicha Ley estaría lesionando el contenido esencial del derecho fundamental así restringido, dado que la forma en que se han fijado sus límites lo hacen irreconocible e imposibilitan, en la práctica, su ejercicio (SSTC 11/1981, FJ 15; 142/1993, de 22 de abril, FJ 4, y 341/1993, de 18 de noviembre, FJ 7). De suerte que la falta de precisión de la Ley en los presupuestos materiales de la limitación de un derecho fundamental es susceptible de generar una indeterminación sobre los casos a los que se aplica tal restricción. Y al producirse este resultado, más allá de toda interpretación razonable, la Ley ya no cumple su función de garantía del propio derecho fundamental que restringe. Por eso, no puede estar basado ese límite al derecho constitucional, por sí solo, en la actividad de la Administración Pública, como pretende los preceptos impugnados Ni es suficiente que la Ley apodere a ésta para que precise en cada caso sus límites, limitándose a indicar que deberá hacer tal precisión cuando concurra algún derecho o bien constitucionalmente protegido. Es el legislador quien debe determinar cuándo concurre ese bien o derecho que justifica la restricción del derecho a la protección de datos personales y en qué circunstancias puede limitarse y, además, es él quien debe hacerlo mediante reglas precisas que hagan previsible al interesado la imposición de tal limitación y sus consecuencias. Pues en otro caso el legislador habría trasladado a la Administración el desempeño de una función que sólo a él compete en materia de derechos fundamentales en virtud de la reserva de Ley del art. 53.1 CE, esto es, establecer claramente el límite y su regulación.


Los preceptos cuya impugnación pretendemos son claramente inciertos, abiertos y genéricos, que en el fondo permitirían cualquier limitación al derecho contenido en el art. 18.1 y 4 de la C.E. , vaciándoles de su contenido esencial. Basta leer detenidamente estos incisos antes referidos “cuando así lo determinen las autoridades...” a efectos de combatir la inmigración ilegal...” “en el cumplimiento de los fines que tienen encomendadas...” “...cuando sean necesarios para el ejercicio de sus respectivas competencias...” o “Para la exclusiva finalidad del ejercicio de las competencias establecidas en la LO...” Es decir, y en conclusión, en cualquier caso, lo que supone infringir el contenido esencial del derecho.
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