LA AMPLIACION DEL CATALOGO DE
DERECHOS FUNDAMENTALES*

José Antonio Seoane

Resumen: Las sentencias del Tribunal Constitucional 290/2000 y 292/2000 me-
recen la atencion del jurista, teérico y practico, al menos por un triple motivo: 1)
constituyen un hito esencial en la evolucién del estatuto juridico de los datos de
cardcter personal en e] Derecho espaiiol; 2) han determinado la incorporacién de
un nuevo derecho fundamental al catélogo constitucional: el derecho a la protec-
cién de datos personales; y, finalmente, 3) ejemplifican la evolucién de la justi-
cia constitucional y traslucen algunos rasgos tipicos de los sistemas juridicos
contemporaneos, marcados por la constitucionalizacion.

Las sentencias del Tribunal Constitucional 290/2000 y
292/2000, ambas de 30 de noviembre, representan un hito esen-
cial en la evolucién del estatuto juridico de los datos de cardcter
personal en el Derecho espafiol'. Ademéds del examen de la cons-

* Este trabajo es parte de los resultados del proyecto “El positivismo juri-
dico incluyente y los desafios del neo-constitucionalismo”, financiado por el
Ministerio de Educacion y Ciencia de Espaifia y por los fondos FEDER de la
Unién Europea (cédigo BJU2003-05478), cuyo investigador principal es Pedro
Serna Bermuidez.

1. Me he ocupado previamente y con mayor detalle de esta cuestién en
José Antonio SEOANE, “De la intimidad genética a la proteccion de datos gené-
ticos. La proteccion iusfundamental de los datos genéticos en el Derecho espa-
fiol (A propésito de las SSTC 290/2000 y 292/2000, de 30 de noviembre) (Par-
te I)”, Revista de Derecho y Genoma Humano/Law and the Human Genome
Review, 16 (2002), pp. 71-105; José Antonio SEOANE, “Etica, Derecho y datos
personales”, Cuadernos de Derecho puiblico, 19-20 (2003), pp. 91-130.
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titucionalidad de nuestra legislacion de proteccién de datos per-
sonales, su consecuencia inmediata es la incorporacién al acervo
iusfundamental de un nuevo derecho: el derecho a la proteccién
de datos personales. Esta circunstancia bastaria para dar cuenta
de su trascendencia. No obstante, su importancia rebasa lo afir-
mado, pues también ejemplifican la evolucion de la justicia cons-
titucional y traslucen algunos rasgos tipicos de los sistemas juri-
dicos contempordneos, marcados por la constitucionalizacion.

La Constitucién tifie todo el sistema juridico y condiciona las
respuestas juridicas de las diversas materias. Comenzaré por ello
(1) introduciendo el fendmeno de la constitucionalizacién del sis-
tema juridico y su significado, esto es, el contexto en el que han
de interpretarse las sentencias comentadas. A continuacién (2) me
detendré brevemente en la exposicion de las dos resoluciones, asi
como (3) en su significado y consecuencias. Después (4) pondré
en relacién los apartados anteriores y reflexionaré sobre una
cuestion especifica: ;estamos ante un nuevo derecho fundamen-
tal o ante la reformulacién y puesta al dia de un derecho preexis-
tente?, conectada con el alcance de las competencias del Tribunal
Constitucional y de la funcién jurisdiccional. Por tltimo, a modo
de conclusién, (5) enumeraré una serie de rasgos tipicos del mo-
delo neoconstitucional, presentes en las dos sentencias objeto de
examen.

1. EL CONTEXTO
1.1. La constitucionalizacion del sistema juridico

El sistema juridico estd condicionado por los cambios que
acontecen en el sistema politico y, mds all4 de éste, en el sistema
social, de los que depende. Las respuestas juridicas son el intento
de resolver algunos de los problemas planteados por las relacio-
nes humanas en cada momento histérico. De ahi que no puedan
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proponerse soluciones juridicas de espaldas a la realidad. De ahi
también que no quepa proponer una respuesta rigida, incapaz de
hacerse cargo de la historicidad del Derecho y del ser humano. Es
necesario comprender el entorno social para dar respuestas satis-
factorias al modo de autocomprensioén de cada momento histori-
co: son las relaciones humanas, sociales, econdmicas, etc. las que
demandan regulacién juridica; y no sélo estas relaciones, ya que
la respuesta del Derecho ha de tomar en consideracién también el
plexo axioldgico y politico del sistema social. En otras palabras,
existe continuidad entre la reflexién moral, politica y juridica, en
el mas amplio marco de la Filosofia préctica.

Tras la Segunda Guerra Mundial comienza a trazarse en Euro-
pa una nueva configuracion ética, politica y juridica de nuestras
sociedades y comienza a perfilarse un nuevo significado o mode-
lo de Constitucion, que es su elemento normativo nuclear y ver-
tebrador. Nuestro pais ha de aguardar hasta 1978 para que la
Constitucién espafiola (CE) introduzca las bases del nuevo para-
digma, caracterizado esencialmente por la consideracién de la
Constituciéon como orden de valores u orden axiolégico que im-
pregna todas las esferas de la vida social®>. Como todo cambio de
paradigma, la constitucionalizacion del sistema juridico implica
un nuevo significado para las instituciones y conceptos anterio-
res, cuyo significado tradicional no sirve para dar cuenta de la
nueva realidad®.

2. Una explicacién del significado del nuevo paradigma en Luis M. Cruz,
La Constitucion como orden de valores. Problemas juridicos y politicos.
Un estudio sobre los origenes del neoconstitucionalismo, Granada, Comares,
2005.

3. Alrespecto cfr. Pedro SERNA, Presentacion, en Luis M. CrRuz, La Cons-
titucion como orden de valores, cit., pp. XIII-XIX; més recientemente Neo-
constitucionalismo e interpretacion. Dos reflexiones en torno a la interpreta-
cion constitucional, pro manuscripto.
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1.2. El significado de la constitucionalizacion

El modelo que habia constituido la referencia en los dltimos
siglos, al menos durante la vigencia del positivismo, era el Esta-
do de Derecho legislativo, vertebrado y culminado por la ley. Se
afirma, sin embargo, que dicho modelo estd agotado*. Hoy esta-
mos instalados en el Estado constitucional de Derecho, cuya
comprensiéon demanda un nuevo tipo de respuesta tedrica, ajusta-
do a la fisonomia de los sistemas politicos y juridicos contempo-
raneos.

El modelo precedente del Estado legislativo de Derecho podria
resumirse en cuatro breves férmulas, no muy precisas, que esta-
blecen una comparacién de sus rasgos con los propios del nuevo
modelo de Estado constitucional de Derecho en cada ambito: 1)
norma en vez de valor; 2) subsuncién en vez de ponderacién; 3)
independencia del derecho ordinario en vez de la omnipresencia
de la Constitucién; 4) autonomia del legislador democritico den-
tro del marco de la Constitucion en lugar de la omnipotencia judi-
cial apoyada en la Constitucion, sobre todo del Tribunal Constitu-
cional.

El autor de esta conocida tabla comparativa es Robert Alexy”.
Alexy y su maestro Ralf Dreier son los principales teéricos ale-

4. Cftr. por todos Robert ALEXY, “La institucionalizacion de la razén”, tra-
duccién de José Antonio Seoane, Persona y Derecho, 43 (2000/2), pp. 217-
249; Miguel CARBONELL (ed.), Neconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003;
Antonio-Enrique PEREZ LUNO, La universalidad de los derechos humanos y el
Estado constitucional, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2002;
Luis PRIETO SANCHIS, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Ma-
drid, Trotta, 2003; Gustavo ZAGREBELSKY, El derecho diictil. Ley, derechos,
Jjusticia, traduccién de Marina Gascén Abelldn, Madrid, Trotta, 1995.

5. Robert ALEXY, “Sistema juridico y razén practica” (1987), en El concep-
to 'y la validez del derecho y otros ensayos, traduccién de Jorge M. Sefia, Bar-
celona, Gedisa, 1994, pp. 159-177, 160. Otra caracterizacién semejante en Luis
PRIETO SANCHIS, Sobre el neoconstitucionalismo y sus implicaciones, en Justi-
cia constitucional y derechos fundamentales, cit., pp. 116-117.



LA AMPLIACION DEL CATALOGO DE DERECHOS FUNDAMENTALES 445

manes del neoconstitucionalismo. La apelacién a un autor alemén
no es gratuita, pues han sido la jurisprudencia constitucional y la
ciencia juridica alemanas las que han mostrado con mds claridad
los rasgos del proceso de constitucionalizacién de los sistemas ju-
ridicos contemporédneos. En este tema, como en tantos otros, los
sistemas juridicos continentales europeos, entre ellos, el espafiol,
no son sino epigonos de la experiencia germana. Por ello me de-
tendré brevemente en los antecedentes alemanes®.

Desde sus albores, y no sin polémica, la jurisprudencia consti-
tucional alemana contribuye a delinear una nueva forma de inter-
pretar la realidad juridica. Dos fallos en los que se prohibieron los
partidos politicos Sozialistische Reichspartei (1952) y Kommu-
nistische Partei Deutschlands (1956), el caso Elfes (1957) y, so-
bre todo, el caso Liith (1958), supusieron una nueva concepcion
del alcance y significado de la Constitucion que modificé la teo-
ria constitucional e impregné la dogmatica de los derechos funda-
mentales. Ahora merecen ser destacados cuatro rasgos.

a) Materializacion del sistema juridico.La Constitucion no se
limita a fijar los limites del poder del Estado, sino que se convier-
te en la positivacién juridica de los “valores fundamentales” de la
vida en comun.

b) Derechos fundamentales como niicleo valorativo. La garan-
tia constitucional de los derechos individuales no es meramente
una garantia de los clédsicos derechos de defensa del ciudadano
frente al Estado, sino que al mismo tiempo incluye un orden ob-
jetivo de valores. Es lo que més adelante conducird a reconocer la
doble dimension de los derechos fundamentales: una dimension
individual o subjetiva, en cuanto facultades que garantizan un
ambito de libertad individual a su titular; y una dimensién objeti-
va o institucional, como elementos estructurales del orden juridi-
co y fundamento de la comunidad politica, asi como criterios

6. Para una magnifica y detallada exposicién cfr. Luis M. Cruz, La Cons-
titucion como orden de valores, cit., passim.
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orientadores de la actuacién de los poderes publicos para la con-
secucion de los valores y fines constitucionales.

¢) Omnipresencia y ubicuidad de los derechos fundamentales.
Los valores o principios de los derechos constitucionales no se
aplican Unicamente a las relaciones entre el ciudadano y el Estado
sino a todas las dreas o ambitos del Derecho, al sistema juridico en
su conjunto. Este es el efecto de irradiacién (Ausstrahlungswir-
kung), que confirma la ubicuidad de los derechos constitucionales.
De aqui surge, asimismo, la denominada eficacia horizontal o
Drittwirkung.

d) Ponderacion. Las normas constitucionales presentan un in-
discutible contenido valorativo y suelen adoptar la forma de prin-
cipios, de cldusulas abiertas y genéricas que apuntan al logro de
ciertos fines o estados de cosas estimados como valiosos. Ello
exige adoptar un tipo de razonamiento juridico-practico que haga
posible incluir valores y fines en los razonamientos y que se aco-
mode a la estructura principialista de las disposiciones constitu-
cionales.

Estas notas distintivas pueden ser interpretadas de diverso
modo, e incluso superadas, pero lo relevante de esta jurispruden-
cia constitucional alemana es que sienta las bases de una nueva
forma de concebir el sistema juridico. Desde la perspectiva ofre-
cida por varias décadas de evolucién constitucional, alemana y
espafiola, propongo completar el panorama con algunas notas
mas.

e) Las valoraciones forman parte del Derecho. El intento po-
sitivista de separar artificialmente dos planos incomunicables: el
plano valorativo, mds alld del Derecho, y el plano estrictamente
juridico, reducido a los hechos, fracasa. El rechazo de la tesis de
la separacion y el reconocimiento de la conexion entre el Derecho
y la moral conducen a afirmar la continuidad del Derecho, 1a mo-
ral y la politica.

f) Superioridad normativa de la Constitucion, de la que se de-
rivan varias tesis:
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1. La Constitucién constituye una auténtica norma juridica,
vélida y aplicable, y no una mera norma programaética.

2. La Constitucién no es una norma cualquiera, sino la cuspi-
de del sistema juridico, que ostenta primacia sobre las restantes
normas, cuya validez parte y desemboca en ella.

3. Todo el ordenamiento juridico ha de interpretarse de confor-
midad con la Constitucién. Representa, en dltima instancia, el cri-
terio de validez de todas las normas juridicas.

4. Todos los poderes publicos y ciudadanos estdn sujetos a
ella. De este modo, existe una subordinacién del poder legislati-
vo a la regulacién constitucional.

g) Los organos de adjudicacion como drganos primarios’.
Los 6rganos jurisdiccionales ocupan un lugar preeminente en el
sistema juridico, que antes correspondia al legislador. Més aun,
frente a la restringida competencia interpretativa propia de eta-
pas anteriores, los érganos judiciales son ahora ejemplo de la
continuidad entre interpretacién y creacién, produccion y aplica-
cién del Derecho. Mds que de proceso de interpretacion o de
aplicacion ha de hablarse de proceso de concrecion o determina-
cién del Derecho.

h) Superioridad de la jurisdiccion constitucional, que no es
consecuencia lUnicamente de la superioridad normativa de la
Constitucidn y del caracter primario de los 6rganos de adjudica-
cién, sino también de las peculiaridades de las disposiciones

7. Cfr., desde la tradicién positivista, Joseph RAz, The Concept of a Legal
System. An Introduction to the Theory of Legal System, Oxford, Clarendon,
1970; 2.7 ed. 1980. Traduccién (de la segunda edicién) de Rolando Tamayo y
Salmorén, El concepto de sistema juridico. Una introduccion a la teoria del
sistema juridico, México, UNAM, 1986, pp. 225-241, entre otros lugares de su
obra. La consideracién de los érganos de adjudicacién como 6rganos primarios
no conduce en el caso de Raz a la afirmada continuidad entre interpretacién y
creacion del Derecho. Me he ocupado de esta cuestion en José Antonio SEOA-
NE y Pedro R1vAs, El dltimo eslabon del positivismo juridico. Dos estudios so-
bre Joseph Raz, Granada, Comares, 2005, sobre todo pp. 39 ss.y 141 ss.
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constitucionales, singularmente de las referidas a derechos fun-
damentales, que demandan una interpretacién y una actualizacién
incesantes para determinar su significado®, tarea de ajustamiento
que corresponde, de forma directa, a la jurisdiccién constitucio-
nal, y de forma indirecta, a la jurisdiccién ordinaria. La jurisdic-
cién constitucional completa y actualiza el texto constitucional.
Por consiguiente, hablar de la supremacia de la Constitucién
significa hablar de la Constitucién y la jurisprudencia constitu-
cional.

2. LAS SENTENCIAS
2.1. La STC 290/2000, de 30 de noviembre

La STC 290/2000, de 30 de noviembre, resuelve diversos recur-
sos de inconstitucionalidad acumulados, interpuestos por el Conse-
jo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia (nim. 201/1993), el
Defensor del Pueblo (nim 219/1993), el Parlamento de Cataluiia
(nim. 226/1993) y D. Federico Trillo-Figueroa Conde, Comisiona-
do por cincuenta y seis Diputados del Grupo Parlamentario Popu-
lar, contra los articulos 6.2, 19.1,20.3,22.1y2,24,31,39.1y 2,
40.1 y 2 y Disposicion final tercera de la Ley Orgénica 5/1992, de
29 de octubre, de regulacion del tratamiento automatizado de los
datos de caracter personal (LORTAD).

De todos los recursos interpuestos, el Tribunal Constitucional
estima que los recursos de inconstitucionalidad promovidos por
el Defensor del Pueblo y los Diputados de Grupo Popular, referi-
dos alos arts. 6.2,19.1,20.3,22.1 y 2,39.1 y 2 LORTAD, han su-
frido una pérdida sobrevenida de objeto que produce su extin-

8. Una reflexién mas pormenorizada en Pedro SERNA, Neo-constituciona-
lismo e interpretacion. Dos reflexiones en torno a la interpretacion constitucio-
nal, cit., passim.



LA AMPLIACION DEL CATALOGO DE DERECHOS FUNDAMENTALES 449

cién, en razén de la derogacién de los preceptos recurridos al
tiempo de resolver el recurso’.

Si examina los dos recursos restantes, que apuntan la eventual
infraccién del orden constitucional de reparto de competencias
entre el Estado y las Comunidades Auténomas, singularmente en
torno a la naturaleza y competencias de la Agencia de Proteccién
de Datos. Tras acotar el ambito de enjuiciamiento', el Tribunal
Constitucional adopta como punto de partida dos supuestos: el
contenido del nuevo derecho fundamental a la proteccion de da-
tos" y los rasgos caracteristicos de la Agencia de Proteccion de
Datos'. Desde ellos argumenta acerca del caracter tuitivo y pre-
ventivo de la Agencia®, la determinacién de la proteccion de los
datos personales —y no el uso de la informética— como objeto de
la LORTAD", y la funcién constitucional de los derechos funda-
mentales y sus repercusiones en el reparto competencial entre Es-
tados y Comunidades Auténomas', concluyendo con la desesti-
macién de los recursos’®.

2.2. La STC 292/2000, de 30 de noviembre

La STC 292/2000, de 30 de noviembre, resuelve el recurso de
inconstitucionalidad (nim. 1463-2000) interpuesto por el Defen-
sor del Pueblo contra los articulos 21.1 y 24.1 y 2 de la Ley Or-

9. Cfr. STC 290/2000, de 30 de noviembre, FJ. 3, y primera decisién del
fallo. La LORTAD fue derogada en virtud de lo dispuesto en la Disposicién de-
rogatoria inica LOPD.

10. Cfr. STC 290/2000, de 30 de noviembre, FF]J. 4-6.
11. Cfr.ibid., FJ.7.

12. Cfr.ibid., FJ.8.

13. Cfr.ibid.,FJ.9.

14. Cfr.ibid., FJ.11.

15. Cfr.ibid., FF]J.11-14.

16. Cfr.ibid., FJ.15.
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génica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de
caricter personal (LOPD). El recurso entiende que dichos pre-
ceptos establecen un régimen privilegiado para los ficheros de ti-
tularidad publica que incide en el haz de facultades que integra
el contenido del derecho fundamental a la proteccion de datos
personales, con posible infraccién de la reserva de ley del art.
53.1 CE, y menoscabo de las posibilidades de ejercicio de dicho
derecho fundamental y la consiguiente vulneracién del art. 18.1
y 4 CE.

Para su examen el Tribunal Constitucional antepone una deta-
llada exposicion del contenido y atributos del nuevo derecho fun-
damental a la proteccién de datos personales, exponiendo la evo-
lucién de su propia jurisprudencia al respecto y poniéndolo en
relacién con derechos afines, en concreto la libertad informética
y, sobre todo, el derecho a la intimidad'’. Luego, tras corroborar
sus argumentos con lo dispuesto en diversos instrumentos inter-
nacionales'® y subrayar la existencia de limites constitucionales al
nuevo derecho’, proyecta las reflexiones previas al caso concre-
to objeto del recurso.

Basdndose en los caracteres del nuevo derecho fundamental y
en su doctrina general de los limites, asi como en la doctrina de la
regulacién reglamentaria en materia de reserva de ley, entiencfe
que la posibilidad de las Administraciones publicas de comunicar
datos a terceros sin consentimiento del afectado prevista en el art.
21.1 LOPD resulta contraria a la Constitucién®. Por ultimo, en
relacién con la limitacién por parte de la Administracién de los
derechos de informacién (art. 5 LOPD), acceso (art. 15 LOPD),
rectificacién (art. 16 LOPD) y cancelacién (art. 16 LOPD) del
afectado regulada en el articulo 24.1 y 2 LOPD, el Tribunal Cons-

17. Cfr. STC 292/2000, de 30 de noviembre, FFJJ.4-7.
18. Cfr. ibid., FJ.8.

19. Cfr.ibid., FFJJ.9-11y 16.

20. Cfr.ibid., FFJJ.11-14.
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titucional entiende que la falta de determinacioén, certeza y previ-
sibilidad derivada de dicho apoderamiento deja un margen exce-
sivo a la discrecionalidad administrativa que resulta incompatible
con las exigencias de la reserva legal, por lo que declara asimis-
mo la inconstitucionalidad y nulidad de los preceptos impugna-
dos?.

3. EL SIGNIFICADO DE LAS SENTENCIAS
3.1. Perspectiva histérica

La proteccidn juridica de la intimidad y los datos de caracter
personal tiene una breve pero intensa historia. Con carécter gene-
ral, puede datarse su comienzo doctrinal en 1890, con el clésico
The Right to Privacy,de Samuel Warren y Louis Brandeis*. En el
ambito europeo podria remontarse su origen a 1950, con el arti-
culo 8 del Convenio europeo para la proteccién de los derechos
humanos y las libertades ptiblicas, o Convenio de Roma, que re-
conoce el derecho a la vida privada y familiar. Finalmente, en lo
que concierne a Espaiia, el reconocimiento expreso y especifico
del derecho a la intimidad en el articulo 18 de la Constitucién fija
en 1978 el punto de partida. Afios después, a raiz de las SSTC
290/2000 y 292/2000, de 30 de noviembre, tiene lugar el giro au-
tonomista en el régimen juridico de tutela de los datos de cardcter
personal.

En consecuencia, la historia de la intimidad y de los datos de
carécter personal en nuestro sistema juridico acaba de empezar.
Las dos sentencias objeto de estudio culminaron dos décadas de

21. Cfr.ibid., FFJJ.15-19.

22. Cfr. Samuel WARREN y Louis BRANDEIS, “The Right to Privacy”, Har-
vard Law Review, IV/5 (1890), pp. 193-220. Traduccién de Pilar Baselga, El
derecho a la intimidad, Madrid, Tecnos, 1995.
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evolucidn jurisprudencial y legislativa, e inauguraron una nueva
etapa en la proteccién de la intimidad, la esfera privada y los da-
tos de cardcter personal®. Dos tipos de factores desencadenaron
dicha evolucién.

En primer lugar, factores externos o ad extra, referidos a las
modificaciones sociales, culturales, etc., que inciden en la confi-
guracion de los derechos fundamentales. El elemento decisivo
para la nueva orientacién hermenéutico-constitucional ha sido la
irrupcién de las nuevas tecnologias, que ha dado lugar al aumento
de la vulnerabilidad de las esferas intima y privada y la posibili-
dad de lesionar los derechos?. La respuesta juridica a dicha realidad
ha tenido lugar a través de dos nuevos derechos, complementarios
del derecho a la intimidad (art. 18 CE), que era el mecanismo tra-
dicional: la denominada libertad informdtica, cuya sede constitu-
cional es el art. 18.4 CE, y la STC 254/1993, de 20 de julio®; y el de-
recho a la proteccion de datos personales, acufiado por el Tribunal
Constitucional en las mencionadas SSTC 290/2000 y 292/2000,
de 30 noviembre.

En segundo lugar, factores internos o ad intra, relativos al con-
tenido del derecho a la intimidad y de los restantes mecanismos
iusfundamentales. Desde una perspectiva negativa de rechazo de
injerencias® se ha llegado hasta la actual facultad de control so-
bre los propios datos, en la que la facultad de autodeterminacién

23. He expuesto con mayor detalle la evolucién jurisprudencial y la evolu-
cién legislativa en José Antonio SEOANE, Etica, Derecho y datos personales,
cit., pp. 100-105.

24. Asilo manifiestan las SSTC 254/1993, de 20 de julio, FJ .4 y 292/2000,
de 30 de noviembre, FJ 4. Cfr. asimismo el apartado 1 de la Exposicién de Mo-
tivos de la LORTAD.

25. Con posterioridad cfr. SSTC 143/1994, de 9 mayo, FJ.7; 11/1998, de
13 de enero, F1.4; 94/1998, de 4 mayo, FJ .4; 202/1999, de 8 noviembre, FJ.2;
233/1999, de 13 diciembre, FJ.7; 292/2000, de 30 noviembre, FJ .4; 153/2004,
de 20 de septiembre, FJ.5.

26. Cfr. STC 73/1982, de 2 diciembre, FJ.5.
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informativa o el poder de disposicion del titular amplia el conte-
nido del derecho. Asimismo, se amplia el objeto protegido, que
abarca todo tipo de tratamientos, informatizados o no, y todo tipo
de datos personales, intimos, privados y —he aqui la novedad— pu-
blicos?.

3.2. Perspectiva sistemdtica

La evolucién jurisprudencial y legislativa pone de manifiesto
las insuficiencias de los derechos fundamentales tradicionales, o
de su comprension tradicional, para proteger el conjunto de valo-
res y bienes constitucionales amenazados con la irrupcién de las
nuevas tecnologias. En tal sentido, la bisqueda de soluciones
desemboca en las SSTC 290/2000 y 292/2000, de 30 de noviem-
bre. La tutela de las esferas intima y privada y de los datos de ca-
rdcter personal dispone en la actualidad de tres mecanismos: el
derecho a la intimidad, la libertad informadtica y el derecho a la
proteccién de datos personales. Este presenta semejanzas y dife-
rencias respecto de sus antecesores. El propio Tribunal Constitu-
cional ha apuntado estos extremos, confrontando el derecho a la
proteccion de datos personales con el derecho a la intimidad. Am-
bos comparten un mismo objetivo: “ofrecer una eficaz proteccion
constitucional de la vida privada personal y familiar”#. Difieren,
en cambio, en tres aspectos: 1) su funcion: defensiva o de protec-
cién en el derecho a la intimidad, mientras que el derecho a la
proteccién de datos personales desempefia una funcién activa o
de disposicion; 2) su objeto, referido tanto a los derechos protegi-
dos como a los datos objeto de proteccion: no sélo intimos, sino
todo tipo de dato personal, intimo, privado o ptiblico; y 3) su con-
tenido: el derecho a la intimidad personal y familiar confiere a la

27. Cfr. STC 292/2000, de 30 de noviembre, FFJJ. 6y 7.
28. Ibid., F1.5, parrafo 3.°.
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persona el poder juridico de imponer a terceros el deber de abste-
nerse de toda intromisién en la esfera intima de la persona y la
prohibicién de hacer uso de lo asi conocido, en tanto que el dere-
cho a la proteccién de datos personales comprende un conjunto
de facultades mas amplio, que puede reconducirse a dos: el dere-
cho del afectado a consentir y el derecho a saber, que requieren
para ser efectivos, respectivamente, el reconocimiento del dere-
cho a ser informado y el derecho de oposicién®. De forma simi-
lar, es posible sefialar puntos en comtn y divergencias entre el
derecho a la proteccion de datos personales y la libertad informa-
tica, explicables en gran medida por su diferente filiacién norma-
tiva y por la evolucion de la tutela constitucional. Las diferencias
pueden reconducirse a dos aspectos: 1) el &mbito protegido: tini-
camente informético o automatizado en el caso de la libertad in-
formatica, frente a cualquier tipo de tratamiento, automatizado o
no automatizado, propio del derecho a la proteccién de datos per-
sonales; y 2) los derechos objeto de proteccion, extensible a todo
el catdlogo en el caso del derecho a la proteccién de datos perso-
nales™®.

El nuevo derecho a la proteccion de datos personales es mas
amplio que la intimidad y que la libertad informatica. Los rasgos
y las facultades que integran su caracteristico poder de disposi-
cion han sido sintetizados por el Alto Tribunal: “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 des-
tino y uso de esos datos y el derecho a acceder, rectificar y cance-
lar dichos datos™!. En tal sentido, 1) extiende su proteccién no

29. Cfr.ibid., FJ.6.

30. En ocasiones podria pensarse que la STC 292/2000 equipara ambos de-
rechos (cfr. FFJJ .4 y 5). Sin embargo, una lectura integra y sistemdtica de la ju-
risprudencia constitucional, completada con el andlisis de la legislacién de pro-
teccién de datos, conduce a mantener las diferencias indicadas.

31. STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ.6. Este haz de facultades ha
sido descrito de forma mds pormenorizada y elocuente en el fundamento juri-
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s6lo a las esferas intima y privada, sino también a la esfera o es-
pacio publico; 2) amplia asimismo el dmbito iusfundamental tu-
telado: ademds del derecho a la intimidad personal y familiar,
ampara el libre desarrollo de la personalidad —y la configuracién
de la identidad—, la igualdad y la no discriminacién, y los restan-
tes derechos fundamentales; 3) consolida la facultad de control y
disposicidn sobre los propios datos de caracter personal; 4) impo-
ne especificos deberes de accion y de diligencia a determinados
terceros, que se pueden sintetizar en el deber de calidad.

En su configuracién se advierte la honda influencia del dere-
cho a la autodeterminacion informativa (Recht auf informatione-
lle Selbstbestimmung), homélogo aleman, y producto asimismo
de la labor del Tribunal Constitucional Federal alemén en su sen-
tencia de 15 de diciembre de 1983 (B VerfGE 65, 1)*, acerca de la
constitucionalidad de la Ley del Censo de Poblacién de 4 de mar-
zo de 1982. Tomando como fundamento el articulo 2, parrafo 1
de la Ley Fundamental en relacién con el articulo 1, parrafo 1, re-
feridos respectivamente al derecho al libre desarrollo de la perso-
nalidad y a la dignidad del ser humano, afirma la sentencia que el
derecho general de la personalidad resultante de ambos preceptos
cobra significacién especial a la vista de la evolucién moderna y
de las nuevas amenazas que lleva aparejadas para la personali-
dad?®. Su contenido abarca “la facultad del individuo, derivada de
la idea de autodeterminacién, de decidir basicamente por si mis-
mo cudndo y dentro de qué limites procede revelar situaciones re-
ferentes a la propia vida**. Las condiciones actuales y futuras de
tratamiento de datos de caricter personal, que requieren medidas

dico 7 de la mencionada STC 292/2000. Cfr. también la STC 290/2000, de 30
de noviembre, FJ.7.

32. He manejado la traduccién de Manuel Daranas: Boletin de Jurispru-
dencia Constitucional, 33 (1984), pp. 126-170.

33. Cfr.ibid., p. 152.

34. Ibidem.
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especiales de proteccidn, permiten disefiar el contenido y los ras-
gos esenciales del nuevo derecho: “la libre eclosién de la perso-
nalidad presupone en las condiciones modernas de la elaboracion
de datos la proteccion del individuo contra la recogida, el alma-
cenamiento, la utilizacion y la transmision ilimitadas de los datos
concernientes a la persona. Esta proteccion cae, por lo tanto, den-
tro del &mbito del derecho fundamental del articulo 2.°, parrafo 1,
en relacion con el articulo 1.°, parrafo 1, de 1a Ley Fundamental.
El derecho fundamental garantiza, en efecto, la facultad del indi-
viduo de decidir basicamente por si solo sobre la difusion y la uti-
lizacién de sus datos personales™.

Las repercusiones del derecho a la proteccion de datos perso-
nales en la tutela juridica de la informacién personal son relevan-
tes. S6lo puede ejercerse y protegerse adecuadamente este dere-
cho si el individuo puede autodeterminarse y ejercer cierto
dominio sobre su propia conducta®. Nuestra facultad de tomar
decisiones libres y responsables depende de una adecuada garan-
tia o proteccion de nuestros datos de caracter personal. El derecho
a la proteccién de datos personales garantiza el control sobre la
informacién que nos concierne personalmente para preservar
nuestra dignidad, libertad e identidad* o, en otras palabras, un ge-
nérico habeas data®®. Por tanto, junto a la proteccién frente a in-

35. Ibid., p. 153.

36. Cfr. Erhard DENNINGER, “El derecho a la autodeterminacién informati-
va”, traduccién de Antonio Enrique Pérez Luilo, en Antonio Enrique PEREZ
Luro (ed.), Problemas actuales de la documentacion y la informdtica juridica,
Madrid, Tecnos, 1987, pp. 268-276, 272.

37. Cfr. Pablo Lucas MURILLO DE LA CUEVA, El derecho a la autodetermi-
nacion informativa, Madrid, Tecnos, 1990; “El derecho a la intimidad”, en
AA.VV., Honor, intimidad y propia imagen, Madrid, Consejo General del Po-
der Judicial, 1993, pp. 11-61.

38. Cfr. Antonio-Enrique PEREZ LuNoO, “Intimidad y proteccién de datos
personales: del habeas corpus al habeas data”, en Luis GARCIA SAN MIGUEL
(ed.), Estudios sobre el derecho a la intimidad, Madrid, Tecnos, 1992, pp. 36-
45.
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tromisiones ilegitimas, presente en el derecho a la intimidad, se
incluye un haz de facultades que asegura el control sobre la pro-
pia informacidn y el uso que los terceros puedan hacer de ella; se
hace posible la configuracién de la identidad y la personalidad; se
evita la discriminacién y se garantiza la igualdad, contexto b4si-
co para el ejercicio de nuestra facultad de autodeterminacién y el
libre desarrollo de la personalidad.

4. LA AMPLIACION DEL CATALOGO DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Las SSTC 290/2000 y 292/2000 y las leyes que enjuician
ejemplifican la reaccion del Derecho espaiiol ante la insuficiente
respuesta de los derechos fundamentales tradicionales frente a las
exigencias planteadas por la realidad. El resultado ha sido la am-
pliacién del acervo iusfundamental mediante el nuevo derecho
fundamental a la proteccién de datos personales. La opinién ma-
yoritaria de la STC 292/2000 estima que el nuevo derecho es una
concrecidn del articulo 18.4 CE, corroborado por el art. 10.2 CE.
Se trata de interpretar o actualizar el significado de un precepto
constitucional, o propiamente de reformular algo ya existente. En
este sentido, concibe la tarea de la jurisdiccion constitucional des-
de una perspectiva antigua o tradicional.

Yo sostengo otra tesis parcialmente diferente, segiin la cual
este nuevo derecho fundamental ha exigido una labor creativa
distinta de su maximo intérprete®. El Tribunal Constitucional no

39. En un sentido andlogo se ha afirmado que el derecho fundamental a la
proteccién de datos personales no es un “caso de creacién ex novo de un dere-
cho fundamental. Se trata, més bien, de un supuesto de invencién o hallazgo
—en el sentido de la inventio romana— de este derecho en el art. 18.4 de la Cons-
titucién” Cfr. Pablo Lucas MURILLO DE LA CUEVA, Diez preguntas sobre el de-
recho a la autodeterminacion informativa y la proteccion de datos de cardcter
personal. Accesible en linea: www.apdcat.net/articles/murillo.htm (visitada el
1.3.2006).
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se ha limitado a interpretar el material normativo vigente, sino
que, a partir del texto de la Constitucién y en paralelo al contexto
social, cultural y axiolégico, ha ampliado el catdlogo de derechos
fundamentales mediante la incorporacién de un nuevo derecho
fundamental: el derecho a la proteccion de datos personales®.

La aparicion en sede constitucional del derecho a la protecciéon
de datos personales por obra de las SSTC 290/2000 y 292/2000,
de 30 de noviembre, es la culminacion de la doctrina que el Tri-
bunal Constitucional ha venido aquilatando en los dltimos afios al
hilo del articulo 18 CE, en particular sus nimeros 1 y 4, en rela-
cién con otros preceptos constitucionales, entre los que destaca el
articulo 10.1 CE, donde se consagra la dignidad de la persona,
fundamento de aquél, y la facultad de autodeterminacion del in-

40. Un panorama sobre las respuestas doctrinales en torno a la cuestion en
Maria Mercedes SERRANO PEREZ, El derecho fundamental a la proteccion de
datos. Derecho espaiiol y Derecho comparado, Madrid, Civitas, 2003, pp. 72-
88; Ricard MARTINEZ MARTINEZ, Una aproximacion critica a la autodetermi-
nacion informativa, Madrid, Thomson-Civitas, 2004, pp. 323-347. Cfr. tam-
bién Mercedes GALAN JUAREZ, Intimidad. Nuevas dimensiones de un viejo
derecho, Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces. Universidad Rey Juan
Carlos, 2005, pp. 208-226, quien expone diversos argumentos acerca de la con-
sideracién del derecho a la proteccién de datos personales como un nuevo de-
recho fundamental y se pronuncia expresamente a favor de tal reconocimiento.
Entre otros, también se muestran a favor de la consideracién del derecho a la
proteccidn de datos personales como un derecho fundamental auténomo, adhi-
riéndose en ocasiones a la elocuente denominacién alemana: “derecho a la au-
todeterminacion informativa”, Ana GARRIGA DOMINGUEZ, Tratamiento de da-
tos personales y derechos fundamentales, Madrid, Dykinson, 2004, pp. 22-43;
Pablo Lucas MURILLO DE LA CUEVA, “La primera jurisprudencia sobre el dere-
cho a la autodeterminacién informativa”, Revista digital Datos personales.org
1 (marzo de 2003). Accesible en linea: http://www.madrid.org/comun/datos-
personales/0,3126,457237_458332_460269_12039319_12046000,00 html (vi-
sitada el 1.3.2006); Antonio TRONCOSO REIGADA, Introduccion: La proteccion
de datos personales. Una reflexion critica de la jurisprudencia constitucional,
en AGENCIA DE PROTECCION DE DATOS DE LA COMUNIDAD DE MADRID, Reperto-
rio de legislacion y jurisprudencia sobre proteccion de datos, Madrid, Thom-
son-Civitas, 2004, pp. 21-97.



LA AMPLIACION DEL CATALOGO DE DERECHOS FUNDAMENTALES 459

dividuo o “libre desarrollo de la personalidad”, en la terminologia
constitucional'.

Disiento de aquellos que harfan residir su fundamento en una
presunta norma general de libertad o un presunto derecho general
de libertad*. No obstante, insisto en que no se trata de un derecho
surgido ex nihilo e injustificadamente. En concreto, concibo el de-
recho a la proteccion de datos personales como un supuesto de nor-
ma adscrita de derecho fundamental (zugeordnete Grundrechts-
norm); esto es, de una norma no estatuida directamente por el
texto constitucional, sino adscrita a las normas iusfundamentales
directamente estatuidas por la Constitucién®.

Este derecho fundamental ha sido acufiado por el Tribunal
Constitucional con apoyo expreso en el art. 18.4 CE*, y el art.

41. Cfr. la propia STC 292/2000, de 30 de noviembre, F1.5; cfr. asimismo
el voto particular a la STC 290/2000, de 30 de noviembre.

42. Cfr. al respecto F. Javier Diaz REVORIO, “Tribunal Constitucional y
creacion de derechos ‘no escritos’”, en Eduardo EspiN TEMPLADO y F. Javier
Diaz REVORIO (coords.), La justicia constitucional en el Estado democrdtico,
Valencia, Tirant lo Blanch. Cortes de Castilla-La Mancha, 2000, pp. 231-259.
En nuestra doctrina la defensa mds completa de esta tesis se debe a Luis PRIE-
TO SANCHIS, La limitacion de los derechos fundamentales y la norma de clau-
sura del sistema de libertades, en Estudios sobre derechos fundamentales, Ma-
drid, Debate, 1990, pp. 153 ss.; y su mds reciente actualizacién La limitacion
de los derechos fundamentales y la norma de clausura del sistema de libertades,
en Justicia constitucional y derechos fundamentales, cit., pp. 217-260, 249 ss.
Ninguno de estos autores ha analizado esta cuestion en relacién con el derecho
a la proteccion de datos personales (aunque Diaz Revorio enumera la libertad
informaética o habeas data como un posible derecho “no escrito”: p. 257); tam-
poco han reflexionado expresamente sobre la naturaleza iusfundamental del de-
recho a la proteccién de datos personales, por lo que me limito a plantear con-
dicionalmente cudl podria ser su posicién a la luz de la teoria general.

43. Cfr. Robert ALEXY, Theorie der Grundrechte, Baden-Baden, Nomos,
1985; 3. Auflage, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1996. Versién castellana de
Ernesto Garzén Valdés; revisién de Ruth Zimmerling, Teoria de los derechos
fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 66-72,
en particular p. 70.

44. Cfr. SSTC 290/2000, de 30 de noviembre, FJ.7; 292/2000, de 30 de no-
viembre, FFJJ.4-7 y 9-10.
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10.2 CE®. Sin embargo, estimo que una comprension integral del
nuevo derecho exigirfa ampliar el sustento constitucional sugerido
por el Tribunal Constitucional: la apelacién a los valores superio-
res del art. 1.1 CE, principalmente a la libertad y la igualdad; una
remision a los restantes nimeros del art. 18 CE; la referencia a la
igualdad y no discriminacién del art. 14 CE, completada con el art.
9.2 CE; y la adicidn del art. 10.1 CE, donde se proclama el princi-
pio de dignidad de la persona y se alude al libre desarrollo de la
personalidad. Los argumentos aducidos por el fallo mayoritario del
Tribunal Constitucional espaiiol en la STC 292/2000, de 30 de no-
viembre, contribuyen a justificar esta propuesta de ampliacion®.

Los valores superiores del art. 1.1 CE funcionan como referen-
te global, como orientadores de la tarea de adjudicacion del intér-
prete constitucional e incluso como concepto o expresion de la
dimensién axioldgica del bien protegido mediante las normas de
derecho fundamental.

Respecto de la apelacidn al art. 18 CE en su integridad, y no
tnicamente al nimero 4, la razén esencial es que el derecho a la
proteccion de datos personales no restringe su objeto o esfera de
aplicacidn a los tratamientos automatizados o derivados del uso
de la informatica, sino que se aplica a todo tipo de tratamiento,
automatizado y no automatizado. Ello resulta, ademds, congruen-
te con lo dispuesto en la vigente legislacién espafiola de protec-
cion de datos de caricter personal (art. 1 LOPD).

Dos son los argumentos que justifican la referencia a la igual-
dad y no discriminacién prescritas en el art. 14 CE: el aumento

45. Cfr. STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ.8.

46. Cfr. STC 292/2000, de 30 de noviembre, FFJJ.4-8. En rigor, mi pro-
puesta de ampliacién abarcaria todos los derechos fundamentales y no tinica-
mente los mencionados. (Cfr. STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ.6, parrafo
2.% cfr. también articulo 1 LOPD, a diferencia de su antecesor art. 1 LOR-
TAD). Por eso no considero necesario incluir expresamente el articulo 20.1 CE
(libertad de expresién e informacién), como si hace el apartado 3 del voto par-
ticular a la STC 290/2000, de 30 de noviembre.
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notable del riesgo de infraccién y lesién de tales derechos me-
diante un uso inadecuado de los datos de caricter personal, y el
cardcter de contexto basico para el ejercicio de la libertad y el li-
bre desarrollo de la personalidad del principio de igualdad.

Respecto de la posicién de la dignidad de la persona como
fundamento del derecho a la proteccién de datos personales y de
la referencia al libre desarrollo de la personalidad, la ampliacion
de la funcidn, el contenido y el objeto —tanto respecto de los da-
tos como de los derechos protegidos— del derecho a la proteccion
de datos personales en relacion con el derecho a la intimidad exi-
ge llevar hasta las dltimas consecuencias la delimitacién del nue-
vo derecho realizada por el Tribunal Constitucional. La actualiza-
cién de la dignidad, es decir, del debido respeto erga omnes que
dicha dignidad impone, significa en nuestro contexto ampliar la
facultad de autodeterminacién también al dmbito informativo,
mediante el conocimiento y control de cualquier tratamiento o
utilizacion de nuestros datos de caricter personal y nuestra iden-
tidad.

En un sentido semejante al aqui propuesto se manifiesta el
voto particular formulado por el Magistrado don Manuel Jiménez
de Parga y Cabrera, al que se adhiere don Rafael de Mendizdbal
Allende, a 1a STC 290/2000, de 30 de noviembre. En dicho voto
particular se reflexiona sobre la labor de la jurisdiccién constitu-
cional en el reconocimiento de nuevos derechos fundamentales
no presentes en el catdlogo iusfundamental de la Constitucion es-
pafiola. Tras una reflexion iuscomparatista sobre las denominadas
clausulas abiertas, que incorporan al acervo iusfundamental dere-
chos que no figuran en el texto constitucional, se propone el arti-
culo 10.1 CE como eje vertebrador del nuevo derecho, en tanto
derecho inherente a la dignidad de la persona, consoliddndolo con
la referencia al art. 18.1 y 20.1, amén del art. 10.2 CE. La justifi-
cacion de la eleccion del art. 10.1 CE radica en que éste estable-
ce como principios constitucionales, directamente vinculantes y
“fundamento del orden politico y de la paz social”, a “la dignidad
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de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el li-
bre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los dere-
chos de los demas”.

Pero semejanza no es identidad. A pesar de la concordancia
con la fundamentacién de este voto particular, mas sélida que la
de la opinién mayoritaria, discrepo en los sustentos constitucio-
nales brindados, segtin lo expuesto, y en la denominacién elegi-
da por el voto particular: “derecho de libertad informatica”.
Esta denominacién se aparta de la plasmada en la fundamenta-
cién juridica del fallo mayoritario de las SSTC 290/2000 y
292/2000, de 30 de noviembre: el derecho a la proteccion de da-
tos personales®®. Implica, ademds, un cierto retroceso, pues el
propio Tribunal Constitucional ha acufiado en su jurisprudencia
la “libertad informdtica”, con unos perfiles més restringidos que
el nuevo derecho®. Finalmente, incurre en el error de limitar su
ambito de proteccién a los aspectos informaticos; éstos, aun
siendo los mas frecuentes, no son los tnicos; de ahi que tal deno-
minacién no enuncie de forma precisa e integra el contenido del
derecho.

47. En la linea del voto particular cfr. José Marfa ALVAREZ-CIENFUEGOS
SUAREZ, “La libertad informética, un nuevo derecho fundamental en nuestra
Constitucién”, La Ley, 5230 (2001), pp. 1-5, en concreto p. 5; también Antonio
Enrique PEREZ LURNO, “Sobre el arte legislativo de birlibirloque. La LOPRODA
y la tutela de la libertad informdtica en Espafia”, Anuario de Filosofia del De-
recho, XVIII (2001), pp. 321-361, 358-359.

48. Y de la denominacién que aparece en el proyecto de Constitucién eu-
ropea (DOC C 310, de 16 de diciembre de 2004): articulos II-68 y I-51: dere-
cho a la proteccién de los datos de carécter personal.

49. Cfr. STC 254/1993, de 20 de julio y las dos sentencias comentadas:
SSTC 290/2000 y 292/2000, de 30 de noviembre.
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5. CONCLUSION. CONSTITUCIONALIZACION Y JURISDICCION
CONSTITUCIONAL

La jurisdiccién constitucional evoluciona y se adapta a la fiso-
nomia cambiante de los sistemas juridicos. El andlisis de las
SSTC 290/2000 y 292/2000, de 30 de noviembre, confirma algu-
na de las reflexiones tedricas iniciales y afiade otras, en particular
acerca de los derechos fundamentales. Concluiré con un catdlogo
de rasgos tipicos del modelo neoconstitucional de sistema juridi-
co y de aquellos que singularizan la labor de la jurisdiccién cons-
titucional.

1. Si el Derecho es una préctica social o una disciplina practi-
ca, la realidad condiciona la respuesta juridica. Son imposibles (o
propiamente incorrectas, inttiles y superfluas) las respuestas ju-
ridicas puramente tedricas, elaboradas al margen de la realidad.

2. La Constitucién significa la institucionalizacién de ciertos
valores o bienes morales, y politicos. En este sentido, es la expre-
sién mds rotunda de la tesis de la conexién entre Derecho y moral.

3. El nicleo del sistema juridico esta integrado por la Consti-
tucion, y dentro de ella por los derechos fundamentales.

4. El contenido central de la argumentacion constitucional estd
ocupado por los derechos fundamentales.

5. La Constitucién y los derechos fundamentales irradian su
influencia a todo el sistema juridico. En este sentido, la argumen-
tacion juridica en su conjunto estd condicionada por los elemen-
tos iusfundamentales y constitucionales.

6. La norma constitucional no es un mero tépico argumentati-
Vo sino una norma juridica directamente vinculante.

7. El texto de la Constitucion es una respuesta juridica inaca-
bada, pendiente de concrecion y actualizacion. Dicha tarea com-
pete de forma preeminente al Tribunal Constitucional.

8. Las instituciones primarias del sistema juridico son los 6r-
ganos de adjudicacién, en particular los 6rganos de la jurisdiccion
constitucional.
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9. La argumentacién constitucional supera la doctrina more
geometrico del iusnaturalismo racionalista, y opta por un modelo
de racionalidad practica mas flexible y falible, prudencial, ejem-
plificada en la ponderacién y en el manejo del principio de pro-
porcionalidad.

10. La argumentacion constitucional contradice, y también supe-
ra, la desvalorizacion de la tarea interpretativa sugerida por algin
positivismo, frente a la cual afirma la necesaria presencia de valores
en la interpretacion y la posibilidad de su justificacion racional.

11. No es posible escindir ni diferenciar con nitidez un proce-
s0, una fase o una tarea de creacién del Derecho y un proceso,
una fase o una tarea de aplicacion del Derecho.

12. La argumentacién constitucional no es puramente interpre-
tativa y/o aplicativa, sino que incorpora una labor creadora. Re-
sulta mds adecuado referirse a su actividad como concrecién o
determinacién del Derecho.

13. Todo el proceso de determinacién o concrecién del Dere-
cho es “constitucional” o conforme a la Constitucion: la labor de
la jurisdiccién constitucional, y también de la jurisdiccién ordina-
ria, asf como la labor legislativa.

14. Los Tribunales Constitucionales son érganos determinan-
tes de la validez, tanto en sentido negativo (lo inconstitucional)
como positivo (la incorporacién al sistema). Cabe afirmar, por
tanto, que la jurisdiccion constitucional no sélo confirma la vali-
dez sino que, en algunos casos, la instituye, creando normas juri-
dicas hasta ese momento inexistentes.

15. Ello implica replantearse la nocién de validez, tanto sus ele-
mentos (forma y contenido) como la perspectiva de andlisis (dina-
mica) y la forma de determinacion (procesual; dos momentos).

16. La ampliacién del catdlogo de derechos fundamentales con
el derecho a la proteccion de datos personales, desarrollando el
bien o valor basico de la libertad y actualizando la nocién o prin-
cipio de dignidad, es ejemplo del ejercicio de dicha tarea por par-
te de la jurisdiccién constitucional.
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SENTENCIA 290/2000, DE 30 DE NOVIEMBRE

Pleno: Cruz Villalén, Viver Pi-Sunyer, Mendizébal Allende, Gonzdlez Cam-
pos (ponente), Jiménez de Parga y Cabrera, Vives Antén, Garcia Man-
zano, Cachén Villar, Garrido Falla, Conde Martin de Hijas, Jiménez
Sanchez y Casas Baamonde.

Fundamentos:

1. “En relacién con los cuatro recursos de inconstitucionalidad acumulados
sobre los que hemos de pronunciarnos, cuyo objeto son determinados precep-
tos de la Ley Orgénica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulacién del Tratamien-
to Automatizado de Datos de Caricter Personal (en adelante, L.O.R.T.A.D.),
dos precisiones iniciales son necesarias.

En primer lugar, conviene indicar que los preceptos impugnados en dichos
recursos (...) han sido tachados de contrarios a la Constitucién bien por moti-
vos sustantivos bien por motivos competenciales. (...) En segundo término,
también es relevante a los fines de nuestro examen el hecho de que la
L.O.R.T.A.D. sea una norma ya derogada al tiempo de nuestro enjuiciamien-
to, en virtud de lo dispuesto en la Disposicién derogatoria tinica de la hoy vi-
gente Ley Orgénica 15/1999, de 23 de diciembre, de Proteccién de Datos de
Car4cter Personal (en adelante, L.O.P.D.)”.

2.

“(...) conviene recordar a continuacién la doctrina de este Tribunal sobre la
pérdida sobrevenida de objeto de un recurso de inconstitucionalidad, para lue-
go aplicarla al presente caso”.

3.%“(...) este Tribunal ha declarado reiteradamente en aquellos casos en los
que los preceptos objeto de un recurso de inconstitucionalidad fueron impug-
nados por motivos distintos de los referidos al orden de reparto competencial
entre el Estado y las Comunidades Auténomas, la regla general es que su de-
rogacién al tiempo de resolver dicho recurso produce la extincién del mismo,
por pérdida sobrevenida de su objeto. Con la reserva, claro es, de que un de-
terminado precepto, pese a su derogacién, pudiera continuar proyectando sus
efectos sobre situaciones posteriores (...).

La raz6n fundamental de dicha regla general es que el fin dltimo de este
proceso constitucional es la depuracién con caricter abstracto y objetivo del
ordenamiento juridico (...).

(...) aplicando la anterior doctrina al presente caso, del examen de la Dis-
posicién derogatoria L.O.P.D. en relacién con los preceptos impugnados no
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cabe llegar a la conclusi6n de que éstos, tras su derogacién por dicha Ley, ha-
yan de continuar produciendo efectos respecto a situaciones posteriores. (...)
procede estimar (...) la pérdida sobrevenida de objeto en cuanto a los recursos
de inconstitucionalidad promovidos, respectivamente, por los Diputados del
Partido Popular y el Defensor del Pueblo”.

6. “Nuestro enjuiciamiento ha de cefiirse, pues, a las tachas de inconstitu-
cionalidad que, desde la perspectiva del orden constitucional de distribucién
de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas (...)”.

7. “Acotado asi el &mbito de nuestro enjuiciamiento, (...) aconsejan que el
examen de la presente disputa competencial se lleve a cabo partiendo de dos
presupuestos, a saber: el contenido del derecho fundamental a la proteccién de
datos personales y, en segundo término, los rasgos generales que caracterizan
a la Agencia de Proteccién de Datos (...).

En lo que respecta al primer presupuesto, si el art. 1 L.O.R.T.A.D. estable-
ce que su objeto es el ‘desarrollo de lo previsto en el apartado 4 del art. 18
CE’, es procedente recordar que este precepto, como ya ha declarado este Tri-
bunal, contiene un instituto de garantia de los derechos a la intimidad y al ho-
nor y del pleno disfrute de los restantes derechos de los ciudadanos que es,
ademds, en si mismo, ‘un derecho fundamental, el derecho a la libertad frente
a las potenciales agresiones a la dignidad y a la libertad de la persona prove-
nientes de un uso ilegitimo del tratamiento automatizado de datos, lo que la
Constitucién llama «la informética»’ (STC 254/1993, de 20 de julio, F.J. 6,
doctrina que se reitera en las SSTC 143/1994, de 9 de mayo, F.J. 7; 11/1998,
de 13 de enero, FJ. 4; 94/1998, de 4 de mayo, FJ. 6,y 202/1999, de 8 de no-
viembre, F.J. 2)”.

“(...) el derecho fundamental al que estamos hac1end0 referencia garant1za
a la persona un poder de control y disposicién sobre sus datos personales. Pues
confiere a su titular un haz de facultades que son elementos esenciales del de-
recho fundamental a la proteccién de los datos personales, integrado por los
derechos que corresponden al afectado a consentir la recogida y el uso de sus
datos personales y a conocer los mismos. Y para hacer efectivo ese contenido,
el derecho a ser informado de quién posee sus datos personales y con qué fina-
lidad, asf como el derecho a oponerse a esa posesién y uso exigiendo a quien
corresponda que ponga fin a la posesién y empleo de tales datos”.

9. “(...) un rasgo significativo de la Agencia de Proteccién de Datos: el ca-
racter basicamente preventivo de sus funciones en orden a la proteccién de da-
tos personales. Un rasgo caracterizador que es comtn a las instituciones espe-
cializadas existentes en los paises de nuestro entorno (...).

11. “(...) a diferencia de otros muchos conflictos de los que ha conocido
este Tribunal, en el presente caso los recurrentes no fundamentan su reivindi-
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cacidn en un titulo competencial especifico del Estatuto de Autonomia de Ca-
talufia. Y la razén es que toda su argumentacion estd basada en (...) que las ac-
tividades relativas a los ficheros automatizados de carécter personal no son en
si mismas el objeto de una materia competencial, sino que constituyen una ac-
tividad instrumental al servicio de otras actividades encuadrables dentro de
otras materias sobre las que las Comunidades Auténomas pueden ostentar ti-
tulos competenciales segiin el orden constitucional de reparto de competen-
cias. De suerte que una Comunidad Auténoma, al ejercer su competencia so-
bre estas materias podré extenderla a la actividad instrumental relativa a los
ficheros de datos personales”.

“(...) el planteamiento de los recurrentes no puede ser acogido pues sosla-
ya la funcién que nuestra Constitucién ha atribuido a los derechos fundamen-
tales y, en correspondencia, la necesidad de que sean protegidos, incluso en el
ambito del reparto competencial (...).

(...) el objeto de la Ley cuyos preceptos se han impugnado no es el uso de
la informadtica, sino la proteccién de los datos personales. De suerte que esta
proteccién mal puede estar al servicio de otros fines que los constitucionales
en relacién con la salvaguardia de los derechos fundamentales, ni tampoco
puede ser medio o instrumento de actividad alguna”.

13.“(...) lJaL.O.R.T.AD. es la ley dictada en cumplimiento del mandato
del art. 18.4 CE de limitar el uso de la informaética. (...). Pero es también, por
el contenido en particular de su Titulo III, relativo a los derechos de las perso-
nas, la ley que ha desarrollado el derecho fundamental a la proteccién de datos
personales. (...)”.

14.“(...) cuando la L.O.R.T.A.D. establece limites al uso de la informati-
ca en cumplimiento del mandato del art. 18.4 CE, tales limites han de ser los
mismos en todo el territorio nacional ex art. 81 CE. Pues si los derechos fun-
damentales y las libertades piblicas que nuestra Constitucién reconoce son
‘fundamento del orden politico’ (art. 10.1 CE) y, por tanto, constituyen el es-
tatuto juridico basico de los ciudadanos, s6lo mediante esa proyeccién gene-
ral es posible garantizar la proteccion de los derechos a que se refiere el art.
18.4 CE, con independencia de que tales limites a la informética también
contribuyen a la salvaguardia del especifico derecho fundamental a la protec-
cién de datos personales.

15. “En definitiva, es la garantia de los derechos fundamentales exigida por la
Constitucién asi como la de la igualdad de todos los espafioles en su disfrute la
que en el presente caso justifica que la Agencia de Proteccién de Datos y el Re-
gistro Central de Proteccién de Datos puede ejercer las funciones y potestades a
las que antes se ha hecho referencia respecto a los ficheros informatizados que
contengan datos personales y sean de titularidad privada radicados en Catalufia”.
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Fallo:

1. Declarar, en cuanto a los arts. 6.2, 19.1,20.3,22.1 y 2.1,39.1 y 2 y Dis-
posicién final tercera de la Ley Orgénica 5/1992, de 29 de octubre, de Regula-
cién del Tratamiento Automatizado de los Datos de Caracter Personal, la pér-
dida sobrevenida del objeto de los recursos interpuestos por los Diputados del
Grupo Parlamentario Popular y por el Defensor del Pueblo.

2. Desestimar los recursos interpuestos por el Consejo Ejecutivo de la Ge-
neralidad de Cataluiia y el Parlamento de Cataluiia contra los arts. 24, 31 y
40.1 y 2 de dicha Ley Orgdnica.

Voto particular que formula el Magistrado don Manuel Jiménez de Parga y Ca-
brera (...) al que presta su adhesién el Magistrado don Rafael de Mendizabal
Allende

“Comparto el fallo de la Sentencia, pero (...) debi6 afirmarse de modo ex-
plicito, en la argumentacién de ella, que nuestro Tribunal reconoce y protege
ahora un derecho fundamental, el derecho de libertad informética, que no figu-
ra en la Tabla del texto de 1978.

A mi entender, una de las tareas importantes de los Tribunales Constitucio-
nales es extender la tutela a determinadas zonas del Derecho no expresamente
consideradas en las correspondientes Constituciones, cuando, como ocurre en
el presente caso, es necesario hacerlo para que no queden a la intemperie, sin
techo juridico alguno, intereses esenciales de los ciudadanos”.

1. “La Constitucién Espaiiola no contiene una cldusula abierta como rema-
te o coronamiento de la lista de derechos fundamentales™.

2. “La construccion jurisprudencial de la tutela de nuevos derechos funda-
mentales.

(...) Los derechos no-escritos han de ser tutelados por la jurisprudencia, ya
que las Constituciones proporcionan al intérprete un punto de apoyo, unas pa-
labras (escasas a veces, lapidarias), sobre los que hay que efectuar, mediante
una actividad creadora, la construccion del derecho fundamental”.

3. El derecho de libertad informética en el Ordenamiento espaiiol.

La STC 254/1993, FJ. 6, menciond, por vez primera en nuestra jurispru-
dencia, la libertad informadtica, entendida como un derecho fundamental ‘en si
mismo’. Lo subraya bien la Sentencia (...).

A mi entender, la libertad informadtica, en cuanto derecho fundamental no
recogido expresamente en el texto de 1978, debe tener como eje vertebrador el
art. 10.1 CE, ya que es un derecho inherente a la dignidad de la persona. (...)”.
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“En suma, los cimientos constitucionales para levantar sobre ellos el dere-
cho de libertad informatica son mds amplios que los que proporciona el art.
184 CE”.

4. La libertad informdtica como derecho inherente a la dignidad de la per-
sona.

La piedra angular, base o fundamento principal, es el art. 10.1 CE: ‘La dig-
nidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas
son fundamento del orden politico y de la paz social’. Las palabras clave, a mi
entender, son ‘fundamentos del orden politico y de la paz social’. Nos halla-
mos, pienso, ante unos principios constitucionales (la dignidad de la persona,
los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la perso-
nalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demads). Al ser principios
constitucionales, todo el ordenamiento ha de interpretarse conforme a esos
principios. Son principios, ademads, directamente vinculantes.

Estoy utilizando, ciertamente, una distincién tripartita: valores superiores,
constitucionalizados en el articulo primero de la Constitucién, que, no obstan-
te, carecen de especificaciones respecto a los supuestos en que deben ser apli-
cados: orientan la interpretacién y aplicacion de las normas. En segundo lugar,
principios generales del derecho, no recogidos en el texto de la Constitucién, o
acogidos como principios rectores, los cuales informan el ordenamiento consti-
tucional, ademds de ser faros en la tarea de interpretacion y aplicacién, pudien-
do ser normas subsidiarias. En tercer lugar, pero en posicién prevalente, los
principios constitucionalizados, reconocidos y protegidos por la Constitucién,
que son los fundamentos mismos del sistema juridico-politico, a partir de los
cuales se despliega todo el aparato de normas. Estos principios constituciona-
les y constitucionalizados poseen la fuerza vinculante de las normas juridicas,
son fuente normativa inmediata, en el sentido profundo de no necesitar de la in-
terposicion de regla, o circunstancia alguna, para alcanzar su plena eficacia.

Con estos principios constitucionales, de aplicacion directa, y el apoyo de
determinados derechos expresamente reconocidos en la Constitucién de 1978,
asi como en Textos internacionales, es posible extender la tutela a ciertos de-
rechos de singular relieve e importancia en el actual momento de la historia.
Tal es el derecho fundamental de libertad informatica”.



