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La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha afirmado la existencia en
el articulo 18.4 CE de un derecho fundamental a la proteccion de datos per-
sonales !. Este derecho fundamental exige no una conducta pasiva, sino una
actividad de los poderes publicos de garantia y control. Esta actividad admi-
nistrativa de proteccién de datos personales logicamente tiene que respetar el
marco constitucional de distribucidon de materias y competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas, es decir, tiene que respetar plena-
mente el bloque de la constitucionalidad. Esto es especialmente importante
en un periodo donde se inicia previsiblemente la creacion de Autoridades de
proteccidn de datos de caracter autonémico.

La distribuciéon de materias y competencias entre el Estado y las Comu-
nidades Autonomas que refleja el texto constitucional hace que Espafia sea un
pais claramente descentralizado. Asi, la Constitucion reserva en exclusiva de-
terminadas materias al Estado y a las Comunidades Auténomas; son materias
en las que el Estado o las Comunidades Autéonomas disponen de la competen-
cia exclusiva para desarrollar las funciones legislativas y ejecutivas. Sin embar-

* Profesor Titular de Derecho Constitucional.
1 Cfr. mas ampliamente A.Troncoso Reigada, «La proteccion de datos personales. Una reflexién
critica de la jurisprudencia constitucional», Cuadernos de Derecho Piiblico, nims. 19-20, 2003.
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g0, la Constitucion establece que en la mayoria de las materias exista un repar-
to de atribuciones o de funciones entre el Estado y las Comunidades Auto-
nomas. Estas son materias en las que, por expreso deseo del constituyente, tan-
to el Estado como las Comunidades Autbnomas ostentan competencias y
ejercen funciones. Son materias en las que las competencias se encuentran com-
partidas entre el Estado y las Comunidades Autonomas. Este reparto de com-
petencias hace referencia: por una parte, a las funciones legislativas, es decir, a
quién —Cortes Generales o Parlamento autondémico— le corresponde la
competencia para aprobar las leyes que regulen una materia; por otra, a las fun-
ciones ejecutivas, es decir, a qué Administracion Pablica —estatal o autono-
mica— le corresponde la actividad administrativa de ejecucion. Asi, puede exis-
tir un reparto de funciones, por ejemplo, que atribuya la funcién legislativa para
el Estado y la funcién ejecutiva para las Comunidades Auténomas. Por tlti-
mo, y dentro de la misma funcion legislativa, puede existir una division de atri-
buciones, perteneciendo al Estado la legislacion basica y a las Comunidades
Auténomas la legislacion de desarrollo 2.

[. LAS COMPETENCIAS LEGISLATIVASY LAS COMPETENCIAS
DE EJECUCION ADMINISTRATIVA EN PROTECCION DE
DATOS PERSONALES

No existe en la Constitucién una mencion expresa a la protecciéon de da-
tos personales ni entre las materias que son competencia exclusiva del Estado
—art. 149 CE—, ni entre las materias que podran ser asumidas por las Comu-
nidades Autonomas —art. 148 CE—. Esto es 10gico, ya que, como hemos sefia-
lado en otra ocasidn, éste es un derecho fundamental cuyo contenido tiene
un origen principalmente jurisprudencial. Tampoco existe ninguna referen-
cia expresa a la proteccidn de datos personales en los Estatutos de Autonomia,
todos ellos anteriores a las primeras sentencias del Tribunal Constitucional que
delimitaron este derecho fundamental 3. Esto hace que la atribucién por par-
te del legislador estatal y autonémico de potestades y funciones de control sobre
ficheros a autoridades de caricter estatal o autondémico pueda resultar pro-
blematica al no existir una delimitacién material y competencial clara. Esta difi-
cultad no es, como es sabido, caracteristica exclusiva de esta materia sino que
entra dentro de la complejidad del sistema constitucional y estatutario de dis-
tribucion de competencias.

2 Cfr. L. Lopez Guerra, «El reparto de competencias Estado-Autonomias en la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucionaly, Comunidades Auténomas y Comunidad Europea,Valladolid, 1991; M. Carrillo,
«La nocién de materia y el reparto competencial en la jurisprudencia del Tribunal Constitucionaly,
en RVAP, ntm. 36,11, 1993.

3 Es comprensible la falta de interés del estatuyente en la proteccion de datos personales, ya que
ésta no es una materia vinculada a la voluntad de proteger las «culturas y tradiciones, lenguas e insti-
tuciones» de los distintos pueblos de Espafla que afirma el PreAmbulo de nuestra Constitucién. Tam-~
poco esta relacionada con «caracteristicas historicas, culturales y econémicas comunes» o con la exis-
tencia de una «entidad regional histérica» que reconoce el articulo 143 CE.
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La primera Ley que cumplié la prevision del articulo 18.4 CE y desarroll6
este derecho en nuestro pais es la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre,
de regulacion del tratamiento automatizado de los datos de caracter personal
—LORTAD—. Esta Ley estableci6 en el Titulo VI, «Agencia de Proteccién de
Datos, la existencia de una Agencia estatal de Proteccion de Datos, asi como de
unos o6rganos correspondientes de las Comunidades Autobnomas —art. 40—.
Asi, este precepto sefialaba: «1. Las funciones de la Agencia de Proteccion de
Datos reguladas en el articulo 36, a excepcidn de las mencionadas en los apar-
tados j), k) y 1) y en los apartados f)y g) en lo que se refiere a las transferen-
cias internacionales de datos, asi como en los articulos 45 y 48, en relacion
con sus especificas competencias, seran ejercidas, cuando afecten a ficheros
automatizados de datos de caracter personal creados o gestionados por las
Comunidades Autonomas, por los 6rganos correspondientes de cada Comu-
nidad, a los que se garantizara plena independencia y objetividad en el ejer-
cicio de sus funciones. 2. Las Comunidades Autonomas podran crear y man-
tener sus propios registros de ficheros publicos para el ejercicio de las
competencias que se les reconoce sobre los mismos, respecto a los archivos
informatizados de datos personales cuyos titulares sean los drganos de las res-
pectivas Comunidades Auténomas o de sus Territorios Historicos.» Por tan-
to, correspondia a la autoridad nacional el control de los ficheros privados y
de los ficheros de los Ayuntamientos, lo que implica el desarrollo de la acti-
vidad de policia administrativa —inspeccion, supervision y sancion—, asi como
las competencias administrativas relativas a la inscripcidn registral —arts. 38,
45 y 48 LORTAD—. En cambio, correspondia Gnicamente a las autorida-
des autondémicas el control de los ficheros de la Administracién Publica
regional 4.

Esta regulacién en lo que afecta a las autoridades de control ha sido sus-
tancialmente mantenida —aunque con algunas modificaciones como las
relativas al control por parte de las autoridades autonémicas de los ficheros
de los entes locales— por la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal. De esta forma, en Espafna, como
ocurre en otros paises con modelo federal o autonémico, como es el caso
de Alemania, Suiza y Canada, junto con la Agencia de Proteccién de Datos
de la Federacion o de la Nacion, coexisten Agencias de Proteccion de Datos
de cada una de las CCAA o de los Estados que componen la Federacion.
Son las que el Consejo de Europa califica como Agencias subestatales o sub-
nacionales. En esta misma direccion, la Directiva 95/46 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la protecciéon

4 Posiblemente, la LORTAD permitia también el control por parte de las Agencias Autonémicas
de los ficheros de las Universidades Puablicas y de los ficheros de los Colegios Profesionales creados
para el ejercicio de potestades administrativas, ya que, como después veremos, ambas Administracio-
nes Puablicas desarrollaban competencias que estaban transferidas a las Comunidades Auténomas. Sin
embargo, la Ginica legislacién autonémica aprobada en el marco de la LORTAD —la de la Comuni-
dad de Madrid— limitaba la competencia de la Agencia de Proteccién de Datos de la Comunidad
de Madrid al control de los ficheros de la Administracién Regional.
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de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
y ala libre circulacién de estos datos establece en el articulo 28, «Autoridades
de control» que «los Estados miembros dispondran que una o mads autoridades
publicas se encarguen de vigilar la aplicacion en su territorio de las disposi-
ciones adoptadas por ellos en aplicacion de la presente Directivar. Igualmente
se sefiala en el mismo articulo que «los Estados miembros dispondran que
se consulte a las autoridades de control en el momento de la elaboracion de las
medidas reglamentarias o administrativas relativas a la proteccién de los
derechos y libertades de las personas en lo que se refiere al tratamiento de
datos de caracter personal».

La justificacion constitucional de la competencia legislativa del Estado para
aprobar la LORTAD vy la LOPD proviene, esencialmente, del propio articu-
lo 18.4 CE que establece que: «La Ley limitara el uso de la informatica para
garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y
el pleno ejercicio de los derechos.» Como es sabido, la afirmacién de la exis-
tencia de un derecho fundamental a la proteccidn de datos personales esta
sometido a reserva de Ley Organica —ex arts. 53.1 y 81 CE—. Pero espe-
cialmente, el articulo 149.1.1 CE atribuye al Estado la competencia exclu-
siva sobre la «regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igual-
dad de todos los espanoles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales». Este precepto habilitaria a
las Cortes Generales para legislar sobre esta materia, estableciendo princi-
pios y derechos de proteccion de datos. Esta competencia legislativa del Esta-
do para regular las condiciones basicas del ejercicio de este derecho fun-
damental a la protecciéon de datos personales no excluye la competencia de
las Comunidades Auténomas para dictar una legislacion de desarrollo sobre
esta materia. No debe confundirse la igualdad de derechos y obligaciones
de todos los espanioles en cualquier parte del territorio nacional con la exis-
tencia de ordenamiento juridico rigurosamente uniforme, pues esto seria
contrario al propio principio de autonomia —art. 2 CE—. Las Comuni-
dades Auténomas puedan desarrollar también funciones legislativas en pro-
teccidn de datos personales que desarrollen los derechos y los principios,
funciones legislativas que no tienen por qué limitarse a tener como con-
tenido la creaciéon de Agencias Autondmicas pero que no pueden suponer
en ningan caso el establecimiento de «condiciones basicas» de las que se deri-
ve, en su aplicacidn, que el derecho a la protecciéon de datos no sea igual
para todos los espanoles.

La primera Ley auton6émica de proteccion de datos fue la Ley 13/1995,
de 21 de abril, de tratamiento automatizado de ficheros con datos perso-
nales por la Comunidad de Madrid. Esta Ley, de una gran calidad técnica,
no solo cred la Agencia de Proteccidon de Datos de la Comunidad de
Madrid como Ente de Derecho Publico, sino que desarrollé los principios
y los derechos de proteccion de datos, reforzando las garantias establecidas
en la LORTAD, por ejemplo, en lo relativo al principio de informacion, al
consentimiento de los interesados, a las medidas de seguridad y a los pro-
cedimientos de ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion y cance-
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lacién 5. En cambio, la Ley 8/2001, de 13 de julio, de proteccion de datos
de caracter personal de la Comunidad de Madrid, suprimi6 todas las refe-
rencias contenidas en la Ley 13/1995, de 21 de abril, relativas a la recogi-
da de datos de caracter personal, derechos de los ciudadanos, principio del
consentimiento, ejercicio de los derechos de acceso, cancelacién y rectifi-
cacion o cesion de datos. La Ley 8/2001, de 13 de julio, entendia que estos
elementos «ya estan regulados en la Ley Organica, pues son aspectos esen-
ciales que delimitan el sistema de proteccion de las libertades ptblicas y los
derechos fundamentales de las personas fisicas, especialmente el derecho al
honor y a la intimidad personal y familiar, en el tratamiento de los datos
personales» ¢. Sin embargo, las referencias contenidas en la Ley 13/1995, de
21 de abril, ni eran aspectos esenciales ni estaban ya contenidas en la LOPD.
La Ley 8/2001, de 13 de julio, optd por circunscribir su contenido a la deli-
mitaciéon de las funciones, organizaciéon y régimen juridico basico de la
Agencia de Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid, asi como a
aquellas materias para las cuales entendia que habia una habilitacién con-
creta en la LOPD, como la regulacion del procedimiento de elaboracion de
las disposiciones de caracter general de creacién, modificaciéon o supresiéon
de ficheros de titularidad de la Comunidad de Madrid; la cooperacion

5 Asi,la Ley 13/1995, de 21 de abril, ampli6 el contenido de la informacién del caricter faculta-
tivo o no de la cesidén de datos a la Comunidad; estableci6 la exposicion en las oficinas pablicas de
modo claro y visible de los aspectos sobre los que los ciudadanos deben ser informados; facilit6 la defen-
sa de los ciudadanos ante la imposibilidad de negarse a dar determinados datos, mediante la formu-
lacién de alegaciones acerca de la adecuacién de los datos solicitados a los principios de pertinencia
o racionalidad que permita la cancelacién de oficio de los datos; reconocié el derecho del ciudada-
no a solicitar la certificacién de seguridad y la subsiguiente accién en demanda del bloqueo cautelar
de los ficheros. Igualmente, la Ley 13/1995, de 21 de abril, establecié el rango normativo que deben
tener las disposiciones de regulacion de los ficheros —en ese momento, Decreto del Consejo de Gobier-
no—, reforzando la participacién de los ciudadanos en su elaboracién al recoger una fase de alega-
ciones relativas a la adecuacién, pertinencia o proporcionalidad de los datos en funcién de la finali-
dad del fichero. En lo relativo a la seguridad de los datos, la Ley 13/1995, de 21 de abril, establecio
un plazo especifico para la adopcién de las medidas precisas para garantizar la confidencialidad, inte-
gridad y disponibilidad de la informacién y extendié la responsabilidad no sé6lo al responsable de fiche-
ro, sino también a los administradores de sistemas de tratamiento automatizado y a los usuarios de los
mismos. Esta Ley regul6 también de manera mas precisa y clara el procedimiento de ejercicio de los
derechos de acceso, rectificacién y cancelacidén; cred un registro de interesados y establecié una tasa
disuasoria del ejercicio abusivo e injustificado del derecho de acceso. En lo relativo a la aplicaciéon de
la LORTAD, desde el punto de vista material, la Ley 13/1995, de 21 de abril, incluy6 todas las acti-
vidades de tratamiento automatizado de datos de caricter personal, incluidas las accesorias o prepa-
ratorias, extendiendo las garantias de la Ley a los trabajos de desarrollo de aplicaciones informaticas
que vayan a contener ficheros de datos personales. Como se puede comprobar,la Ley 13/1995, de 21
de abril, supuso un desarrollo legislativo de la LORTAD sin entrar en contradicciéon con ella, salva-
guardando las condiciones basicas de ejercicio del derecho fundamental a la proteccion de datos que
corresponde al Estado a través de su legislacion basica. La Ley 13/1995, de 21 de abril, optd por no
reproducir normas o mandatos de la LORTAD «ni tan siquiera para precisar aquellas definiciones, pro-
cedimientos o instituciones que han sido duramente criticados por la doctrina con posterioridad a
la entrada en vigor de la Ley Orginica y de su normativa de desarrollo, manteniéndose asi la unici-
dad de los conceptos de los textos» —Exposicién de Motivos de esta Ley, apdo. II—, salvo en aque-
llos supuestos donde el valor didactico de la reproduccién supera el de la nitidez de la remision al tex-
to organico, lo que se aplica en la referencia al deber de secreto de los empleados puablicos.

6 Preambulo de la Ley 8/2001, de 13 de julio.
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interadministrativa y otros aspectos relacionados con la seguridad 7. La Ley
8/2001, de 13 de junio, contiene una repeticiéon de las definiciones reco-
gidas en el articulo 3 LOPD, con el «fin de facilitar la comprension del tex-
to de la Ley sin necesidad de acudir a la Ley Organica para precisar el sig-
nificado de esos términos y expresionesy.

El problema reside principalmente en la habilitacién constitucional para que
el Estado se reserve la competencia de ejecucion administrativa de la legislacion de
proteccion de datos personales sobre los ficheros privados. No existe ningtin
precepto constitucional que obligue al Estado, a través de la Agencia Espafio-
la de Proteccion de Datos, a reservarse de manera integra el control de los fiche-
ros privados y de los ficheros de las Administraciones Locales. El alcance del
articulo 149.1.1 CE es «esencialmente normativo», como no podia ser de otro
modo, ya que estamos hablando de la «regulacién» de las condiciones basicas 8.
Es decir, el articulo 149.1.1 CE afirma la competencia del Estado para la legis-
lacién basica, ya que una interpretacion extensiva vaciaria de competencias a
las Comunidades Autoénomas. La regulacién de las condiciones basicas no pue-
de extenderse de ninguna manera a la actividad ejecutiva de policia adminis-
trativa ni a las normas organizativas que atribuyen funciones a la Agencia Espa-
fnola de Proteccion de Datos. Por tanto, la atribucion al Estado de competencias
ejecutivas exclusivas para el control sobre los ficheros privados y los ficheros de
los Ayuntamientos no es una exigencia constitucional. No es una materia
cerrada por el constituyente, sino que hay un ambito de libertad para el esta-
tuyente y para el legislador. De hecho, la LORTAD no cita ningtin precepto
constitucional concreto a este respecto. Por tanto, la atribucion en la LORTAD
de estas competencias de control a la Agencia Espafola responde a un juicio
de oportunidad del Legislador —y del Gobierno al aprobar el Proyecto de Ley
en esos términos— que consideraba que la garantia de la aplicacién de los mis-
mos derechos de proteccion de datos en todo el territorio nacional recomen-
daba la atribucién a autoridades nacionales de esta funciéon de control.

No obstante, una cosa es que la atribucion al Estado de las competencias
de ejecucion administrativa sobre proteccidon de datos personales no sea una
exigencia constitucional, y otra cosa distinta es que sea inconstitucional. Son
dos los argumentos que se pueden manejar para justificar la legislacion que atri-
buia la competencia ejecutiva al Estado. Es decir, son dos los titulos compe-
tenciales que el Estado puede esgrimir para sustentar en su momento la LOR-

TAD vy en la actualidad la LOPD:

— El primer titulo que puede fundamentar la atribucién de la competencia
de control sobre los ficheros privados y sobre los ficheros de los Ayun-

7 Realmente, la LOPD no contiene esa habilitacién a la que hace referencia la Ley 8/2001, de 13
de julio. Realmente, esta Gltima Ley se limita a la creacion de la Agencia de Proteccién de Datos de
la Comunidad de Madrid, salvo lo relativo al procedimiento de creacién, modificacién y supresion
de ficheros, donde se hacen menciones a materias mas propias de un reglamento —como a una
memoria econdémica o a los informes preceptivos—.

8 STC 208/1999, de 15 de noviembre, F 6.
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tamientos a la Agencia Espanola seria el art. 149.3 CE que establece que
«las materias no atribuidas expresamente al Estado por esta Constitucion
podran corresponder a las Comunidades Autébnomas en virtud de sus
respectivos Estatutos. La competencia sobre las materias que no se hayan
asumido por los Estatutos de Autonomia correspondera al Estado, cuyas
normas prevaleceran, en caso de conflicto, sobre las de las Comunida-
des Auténomas en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva compe-
tencia de éstas. [...]». La proteccion de datos personales, como hemos sefia-
lado, es una materia no atribuida expresamente al Estado por la
Constitucién y tampoco asumida por las Comunidades Auténomas a tra-
vés de sus respectivos Estatutos, ademas de que ni siquiera puede ser sub-
sumida entre otras materias ya asumidas. Las Comunidades Autéonomas
solo tienen las competencias de atribucion, es decir, aquellas competencias
especificas y explicitamente enumeradas en los Estatutos. Por ello, se tra-
ta de una materia que corresponde al Estado, que ejercera todas las
competencias sobre la misma y cuyas normas prevaleceran en caso de
conflicto 9. Asi, el Estado puede reservarse legitimamente las competencias
de ejecuciéon administrativa de la legislaciéon de proteccion de datos
personales sobre los ficheros privados. Obviamente, todo ello mientras
que esta materia no sea asumida por las Comunidades Auténomas en
virtud de las proximas reformas estatutarias.

— Elsegundo titulo que puede justificar la legitimidad constitucional de la
atribucion de la competencia de ejecucion administrativa al Estado es, aun-
que en menor medida por lo ya senalado, el articulo 149.1.1 CE. Hemos
dicho que este precepto no puede interpretarse como una exigerncia para
la atribucion de competencias ejecutivas a la Agencia Espafiola de Pro-
teccion de Datos, lo que es compatible con su utilizacion como habilita-
con para que el legislador estatal pueda atribuir estas funciones de con-
trol a la Agencia Espafniola de Proteccion de Datos para preservar la
igualdad de los espafioles en la proteccion de sus datos personales, crean-
do, de esta forma, condiciones institucionales que permitan excluir ejecu-
ciones plurales y divergentes por las diferentes Comunidades Auténomas 10.

9 En esta direccidn, el Abogado del Estado en la STC 290/2000, de 30 de noviembre, afirmé, a
partir de la jurisprudencia constitucional, que a los efectos del articulo 149.3 CE, la expresioén «mate-
rias» no asumidas en los Estatutos de Autonomia debe ser entendida como el «conjunto de activida-
des, funciones e institutos juridicos relativos a un sector de la vida social», y que entraria en juego esta
clausula residual que beneficia al Estado cuando la identificacién de la concreta «materia» a la que per-
tenezca determinada actividad «<no pueda quedar resuelta con los criterios interpretativos ordinarios»
que permitan subsumirla en alguna de las ya asumidas por las Comunidades Auténomas (STC
123/1984,F 2). Para el Abogado del Estado, en este supuesto, la proteccién de los datos personales obje-
to de tratamiento automatizado ni constituye una actividad materialmente tipica a los efectos del repar-
to competencial, ni resulta reducible hermenéuticamente a otras materias expresamente enunciadas
en la Constitucién o en los Estatutos de Autonomia, por lo que, al no haber sido asumida por los Esta-
tutos de Autonomia, corresponderia al Estado en virtud de la clausula residual del articulo 149.3 CE.

10 Estos argumentos pueden verse expuestos en la Exposicién de Motivos de la LORTAD vy en la
argumentacion del Abogado del Estado en la Sentencia del Tribunal Constitucional 290/2000, de 30
de noviembre.
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Ademas, en el caso de que se mantenga que la proteccion de datos per-
sonales no es una materia, sino una actividad instrumental de otras mate-
rias, el articulo 149.1.1 CE emergeria para habilitar al Estado para garan-
tizar condiciones uniformes para el disfrute de los derechos fundamentales
en todo el territorio nacional.

II. LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES
COMO MATERIAY COMO ACTIVIDAD SUBSIDIARIA
Y LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
290/2000, DE 30 DE NOVIEMBRE

La distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Aut6-
nomas que llevo a cabo la LORTAD —y que contintio esencialmente la
LOPD— fue impugnada ante el Tribunal Constitucional, a través de los recur-
sos de inconstitucionalidad interpuestos por el Consejo Ejecutivo de la Gene-
ralidad de Catalufia y el Parlamento de Catalufa, al entender que la regula-
cidn legal vulneraba el reparto constitucional de competencias al atribuir al
Estado, a través de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, el control exclu-
sivo sobre los ficheros de datos personales de titularidad privada y sobre los
ficheros de los Ayuntamientos, otorgando tnicamente a las Comunidades
Auténomas, a través de las Autoridades Autondmicas, el control de los trata-
mientos de datos personales creados por la propia Administracion autonémi-
ca. El objeto del recurso era, esencialmente, el articulo 40 LORTAD que
limitaba las competencias autonémicas a sus propios ficheros, excluyendo el
resto de los tratamientos de datos personales. Es decir, no se cuestiona la com-
petencia legislativa del Estado —la legitimidad de la existencia de una legis-
lacién basica de proteccion de datos personales—, sino la atribucién al Esta-
do de la practica totalidad de las competencias de ejecucion administrativa en
este ambito.

Este planteamiento afirmaba que la proteccion de datos personales no es una
materia en si misma objeto de competencia, sino que tiene que encuadrarse
en el resto de las materias que ya han sido objeto de reparto de competencias
y que se delimitan en el bloque de constitucionalidad. Asi, desde esta posicion,
la informacién almacenada en ficheros es instrumental para el ejercicio de
competencias sobre las distintas materias que corresponden tanto al Estado como
a las Comunidades Auténomas. Este seria el motivo por el que no existe pre-
vision constitucional ni estatutaria al respecto y éste es el motivo por el que la
clave de la delimitacién de las competencias administrativas de proteccion de
datos personales sea deudora y dependa de cada una de las materias para cuyo
ejercicio los ficheros son instrumentales. La reivindicacion de las competencias
administrativas de la Comunidad Auténoma no proviene de la existencia de un
titulo competencial especifico en el Estatuto de Autonomia sino desde la posi-
cién de que las potestades de ejecucion administrativa y de tutela administra-
tiva de la LORTAD sobre los ficheros de datos personales tienen que ser ejer-
cidas por la Administracidn, estatal o autondmica, que tenga la titularidad
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competencial sobre esa materia. Asi, si una Comunidad Auténoma tiene la
competencia ejecutiva sobre una materia, también la tiene sobre la actividad ins-
trumental relativa a los ficheros de datos personales y a la proteccion de los datos
personales. Por consiguiente, la titularidad de la competencia de la actividad
administrativa de regulacién y control sobre los ficheros privados y sobre los
ficheros de los Ayuntamientos —la tutela administrativa de los ficheros de
datos personales— dependera de la titularidad de la competencia para cuyo ejer-
cicio los ficheros son instrumentales. De lo contrario, la titularidad del instru-
mento se convertiria en el criterio determinante de la distribucion de com-
petencias y no la materia sobre la que verse el fichero.

Desde esta posicion, se entiende que las potestades de ejecucion adminis-
trativa de la LORTAD —la actividad de control y sancion por las infracciones
cometidas en los tratamientos de datos personales, ademas de la inscripcion de
los ficheros— estan vinculadas a las competencias administrativas sobre esa
materia establecida en la Constitucion y en los Estatutos de Autonomia. Por
lo tanto, a los efectos de la competencia de control sobre los ficheros de datos
personales, es indiferente que un fichero sea de titularidad puablica o de titula-
ridad privada. Lo determinante es la titularidad competencial que en cada caso
le venga atribuida al Estado o a la Comunidad Auténoma en atencién a la mate-
ria principal de la que dicho fichero sélo es un instrumento técnico.

Este es el planteamiento que justifico que el Gobierno y el Parlamento de
Cataluna afirmaran la inconstitucionalidad de la LORTAD por atribuir en
exclusiva a la Agencia Espafiola de Protecciéon de Datos el control de todos
los ficheros de titularidad privada, cualquiera que fuera la materia sobre la que
versen, asi como las competencias relativas a la inscripcion registral. La LOR-
TAD seria inconstitucional porque niega a las Comunidades Auténomas la
facultad de controlar y de inscribir en el Registro autonémico los ficheros de
naturaleza privada que versen sobre materias de competencia de las Comu-
nidades Auténomas. Para los recurrentes, la distribuciéon de competencias entre
la Agencia Espanola y las Agencias Autonémicas debe responder y respetar el
ambito competencial en el cual cada fichero opere. La proteccion de datos no
es en si una materia competencial, por lo que el Estado no puede atribuirse-
la en virtud de la clausula residual —art. 149.3 CE— a pesar de que no esté
expresamente atribuida a las Comunidades Auténomas en sus Estatutos. Los
ficheros automatizados no son en si mismos materia objeto de distribucion de
competencias, sino mas bien instrumento para realizar determinadas actividades.
El tratamiento de datos y su proteccion, como actividades instrumentales, deben
subsumirse en el titulo competencial especifico correspondiente, formando par-
te indisoluble del mismo. Por ello, cualquier Ley que regule la actividad ins-
trumental de tratamiento de datos y el control de los ficheros no puede des-
conocer la distribucion de esas competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas.

Asi, las Comunidades Autdénomas, a través de las autoridades de control que
creen, deberian tener la competencia de control no sélo sobre los ficheros ptibli-
cos, sino también sobre los ficheros privados que presten servicios en ambitos
materiales sobre los que las Comunidades Auténomas tienen competencias en
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virtud de lo dispuesto en su Estatuto de Autonomia. Las competencias admi-
nistrativas de proteccién de datos de la Comunidad Auténoma, ejercidas a tra-
vés de sus autoridades de control, seran la que resulten del bloque de la cons-
titucionalidad, de manera que si la Comunidad Auténoma tiene competencias
ejecutivas sobre una materia, también las tendra ejecutivas en lo que respecta
al control sobre los ficheros. En cambio, serd competencia de la Agencia Espa-
nola de Proteccion de Datos el control de los ficheros relativos a actividades
de titularidad estatal.

Desde esta perspectiva, no tendria sentido que la Comunidad Autébnoma
no pudiera inspeccionar y sancionar los ficheros que versen sobre materias atri-
buidas en exclusiva a la Administracion Autondmica, a través de autoridades
de control creadas por los Parlamentos autondmicos. Se daria asi el sinsenti-
do de que las Comunidades Autébnomas podrian inspeccionar determinados
ambitos materiales pero no los ficheros necesarios para su ejercicio. La activi-
dad de control de la Comunidad Auténoma sobre los ficheros en materias de
su competencia se veria desnaturalizada. Esto mismo ocurre en relaciéon con
el control y a la inscripcion registral de los ficheros de las entidades locales,
que debe corresponder a la autoridad autonémica de control en virtud de las
competencias asumidas en régimen Local por las Comunidades Auténomas
a través de sus respectivos Estatutos 1.

Sin embargo, la consideraciéon de la protecciéon de datos personales
como un derecho fundamental exige un tratamiento conjunto, como el que
tiene el régimen juridico de los demas derechos fundamentales. El derecho
fundamental a la proteccidon de datos aconseja su consideracién como
materia. La materia sometida a distribucién competencial no es la infor-
matica sino la protecciéon de los datos personales frente al uso de la infor-
matica. Lo determinante en este caso, como sefala la STC 290/2000, de 30
de noviembre, es la existencia de un mandato constitucional establecido en
el articulo 18.4 CE que ha obligado al legislador a limitar el uso de la infor-
matica para garantizar el derecho a la intimidad y el libre ejercicio de los
derechos. La LORTAD vy la LOPD son, pues, Leyes que desarrollan el
mandato constitucional de proteger los derechos frente al uso de la infor-
matica. Su objetivo no es el uso de la informatica, que podria ser accesoria
al resto de las materias, sino la proteccion de los datos personales, protec-
ci6n que como bien constitucional no puede diluirse ni ser medio o ins-
trumento para cualquier otra actividad 12. Asi, el articulo 1 LORTAD senala
que ésta tiene «por objeto limitar el uso de la informatica y otras técnicas
y medios de tratamiento automatizado de los datos de caracter personal para

11 Cfr. los Antecedentes de la STC 290/2000, de 30 de noviembre.

12 Asi, aunque el Tribunal Constitucional ha admitido el caricter instrumental de una determina-
da actividad respecto a una materia objeto de un titulo competencial en virtud de la conexién exis-
tente entre aquélla y ésta —por ejemplo, de la actividad cartografica respecto a las competencias de
ordenacion del territorio y urbanismo—, en este caso no se entiende probada tal conexion. Asi, si exis-
te una conexiodn entre ficheros informaticos y materias competenciales pero no entre estas tltimas y
la proteccién de datos personales.
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garantizar el honor, la intimidad personal y familiar de las personas fisicas
y el pleno ejercicio de los derechos». El articulo 1 LOPD senala que ésta
«tiene por objeto garantizar y proteger, en lo que concierne al tratamiento
de los datos personales, las libertades publicas y los derechos fundamentales
de las personas fisicas, y especialmente de su honor e intimidad personal y
familiar». Ademas, el reconocimiento de un derecho fundamental a la pro-
teccién de datos personales por el Tribunal Constitucional o, al menos, de
un bien constitucional como la proteccidon de datos personales frente a los
tratamientos de datos que pueden lesionarlo puede quedar desvirtuado o
vacio de contenido si la proteccion de los datos queda relegada a una acti-
vidad instrumental de otras materias competenciales. Considerar la pro-
teccion de datos personal como algo accesorio al resto de las materias «sos-
laya la funcién que nuestra Constituciéon ha atribuido a los derechos
fundamentales y, en correspondencia, la necesidad de que sean protegidos,
incluso en el ambito del reparto competencial (art. 149.1.1 CE)».

Las consideraciones acerca de la inconstitucionalidad de la LORTAD par-
ten de que la proteccion de datos personales no es una materia en sentido estric-
to lo que impediria su calificacioén de competencia residual reclamada por el
Estado al no haber sido asumida por los Estatutos de Autonomia —art. 149.3
CE—. La aceptacion de que la proteccion de datos personales es una mera acti-
vidad instrumental absorbida por la materia a la que sirve el fichero en cues-
ti6n no conllevaria directamente la disgregacién del régimen juridico de la pro-
teccion de datos, poniendo en riesgo el fin garantista del articulo 18.4 CE, ya
que quedaria la legislacion basica del Estado que establece los principios y los
derechos de proteccion de datos personales en todo el territorio nacional, sin
perjuicio de que exista una legislacion de desarrollo en las distintas Comuni-
dades Auténomas. No obstante, si obligaria a determinar para cada fichero la
existencia o no de una legislacién autonémica de desarrollo y cuil es la auto-
ridad administrativa competente que ejerce en ese fichero las funciones admi-
nistrativas de regulacion, supervision y sancidn, ya que esta autoridad variaria
dependiendo de los concretos titulos competenciales de cada actividad que jus-
tifica la creacion de un fichero.

No olvidemos, como hemos senalado antes, que la distribuciéon cons-
titucional de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas
permite tanto la reserva en exclusiva de materias al Estado y a las Comu-
nidades Autbnomas —donde cada instancia tiene la competencia exclusi-
va para desarrollar las funciones legislativas y ejecutivas— como la existencia
de competencias compartidas sobre una misma materia, de forma que la fun-
ci6n legislativa le corresponda, por ejemplo, al Estado y la funcidén ejecu-
tiva a las Comunidades Auténomas, o, incluso, que la competencia legisla-
tiva se encuentre también compartida, atribuyéndose al Estado la legislacion
basica y a las Comunidades Auténomas la legislacion de desarrollo. Por ello,
hacer depender la competencia sobre la legislacion de desarrollo y sobre la
ejecucion administrativa de proteccidon de datos de la titularidad de la
materia sobre la cual el fichero es instrumental supondria establecer una gran
complejidad en el mapa de distribucidén de competencias al trasladar toda
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la complejidad constitucional del deslinde competencial de todas las mate-
rias a un mismo ambito. Asi, habria ficheros privados cuya competencia
exclusiva le corresponderia al Estado, ficheros privados donde la competencia
legislativa le corresponderia al Estado y la ejecutiva a las Comunidades
Auténomas, y ficheros privados donde el Estado tendria sélo la legislacion
basica, atribuyéndose a las Comunidades Auténomas la legislacion de desa-
rrollo y la competencia administrativa de control. O dicho de otro modo,
la Comunidad Auténoma tendria la competencia legislativa de desarrollo
y la competencia de ejecucidon administrativa sobre algunos ficheros, mien-
tras que para otros tendria Gnicamente la competencia ejecutiva. Igual-
mente, el Estado tendria la competencia de la legislacion basica sobre todos
los ficheros, manteniendo Gnicamente la competencia de ejecucidén admi-
nistrativa sobre algunos de ellos. Logicamente, esta distribuciéon podria
variar en cada Comunidad Auténoma dependiendo de las competencias asu-
midas por estas altimas.

Este modelo tendria como tnico comin denominador —como régimen
juridico comtin— la legislacion basica del Estado que desarrolla el conteni-
do del derecho fundamental a la proteccion de datos personales, al tiempo que
se generaria una gran variabilidad en el régimen juridico de proteccion de datos
aplicable a cada fichero —de las facultades de desarrollo legislativo y de eje-
cucién administrativa—. Se trasladaria, asi, a la proteccion de datos la misma
variabilidad que presentan las distintas materias en relacion al reparto de fun-
ciones legislativas y ejecutivas entre el Estado y las Comunidades Auténomas.
Asi, la regulacién y la ejecucién administrativa de proteccion de datos varia-
ria dependiendo en cada materia, de las competencias de tipo funcional —legis-
lacién y ejecucidn, y de las propias bases, que pueden variar en intensidad y
ejecucion. Por tanto, la consideracion de la proteccion de datos no como
materia sino absorvida por las distintas materias facilita no tanto la configu-
racién de una pluralidad de regimenes juridicos estatales y autondémicos en cada
una de la materias —ya que el régimen juridico estatal o autonémico puede
mantenerse inmoévil—, sino una falta de homogeneidad en el régimen juridi-
co de proteccion de datos en cada uno de los ambitos en los que existen fiche-
ros, con los riesgos que esto supone para la seguridad juridica. Este plantea-
miento representaria una fragmentacion competencial de la proteccion de datos
mas compleja de gestionar. Asi, un mismo responsable podria tener algunos
ficheros sometidos a la legislacién de desarrollo autonémica mientras que
otros no, y ficheros cuya competencia de control la ejerce la Agencia Espafiola
y la Agencia Autonémica. Esto afectaria no so6lo al responsable del fichero, sino
al propio titular de los datos que deberia averiguar en cada caso a quién le
corresponde la competencia para la legislacion de desarrollo, para las funcio-
nes de inspeccidn, supervision, sancion e inscripcion registral, lo que podria
dificultar en una materia de por si compleja, la tutela de los derechos en este
ambito. En todo caso, hay que reconocer que parte de la complejidad expues-
ta se da en la actualidad, por ejemplo, en los ficheros de los Colegios Profe-
sionales, ya que sus ficheros ptiblicos estan sometidos a la legislacion de desa-
rrollo y a la competencia administrativa de control de la Comunidad
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Auténoma, mientras que en los ficheros privados de los Colegios Profesionales
ambas funciones le corresponden al Estado 13.

III. MARCO CONSTITUCIONALY REFORMA ESTATUTARIA:
POSIBILIDADES PARA EL FUTURO

Hemos visto que el derecho a la proteccion de datos personales es una mate-
ria constitucional y, como derecho fundamental, le corresponde al Estado «la
regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los
espanoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los debe-
res constitucionales» —art. 149.1.1 CE—. Por tanto, le corresponde al Esta-
do la competencia de la legislaciéon basica sobre esta materia, que ha sido
desarrollada sucesivamente a través de la LORTAD vy de la LOPD.

La Constitucién no dice nada acerca de a quién le corresponde la com-
petencia de ejecuciéon administrativa de proteccion de datos personales, es decir,
las funciones de regulacién, supervision, sancion e inscripcion de ficheros. Tam-
poco dicen nada los Estatutos de Autonomia por lo que a partir de la clausu-
la residual del articulo 149.1.3.° CE, estas competencias corresponderfan al Esta-
do. Este es el motivo por el que el Estado ha atribuido a la Agencia Espafola
las competencias de ejecucion administrativa de proteccion de datos personales
sobre los ficheros privados vy, en la primera regulacién llevada a cabo por la
LORTAD, también sobre los ficheros de los Ayuntamientos. La LORTAD y
la LOPD materializan, de esta forma, la distribuciéon competencial sobre pro-
teccion de datos personales.

Este es el actual marco constitucional, desarrollado legalmente, que no
atribuye el control sobre los ficheros privados a las Agencias Autonémicas de
Proteccion de Datos Personales. Logicamente, este marco puede ser modifi-
cado en el futuro, de dos formas distintas: por una parte, a través de las refor-
mas de los Estatutos de Autonomia, que podrian asumir la materia de proteccion
de datos personales; por otra, a través de una modificacion de la LOPD, que
atribuyera a las Agencias Autondmicas mayores competencias de ejecucion
administrativa sobre proteccion de datos personales.

La asuncion por las Comunidades Auténomas de la proteccion de datos
personales en sus respectivos Estatutos de Autonomia tiene la virtualidad de
otorgar una mayor estabilidad a la distribuciéon competencial, al incluirla den-
tro del bloque de la constitucionalidad. Las reformas estatutarias actualmente
en perspectiva pueden ser una buena oportunidad para la inclusion de esta
materia por el estatuyente. De hecho, los proyectos de Estatuto de Autono-
mia para Catalufia y para Canarias incluyen la proteccién de datos persona-

13 Esta situacion se produce, por ejemplo, en la actualidad con las competencias de la Agencia Cata-
lana de Proteccién de Datos que, como después veremos, abarca los ficheros de las empresas privadas
que presten servicios publicos, por lo que existe una dualidad de régimen juridico y de autoridad de
control en el caso de los ficheros que sirven para prestar el servicio pablico y el resto de los ficheros
de la empresa.
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les como competencia de estas Comunidades Auténomas, extendiendo el
ambito de control de las autoridades autonémicas a los ficheros privados. No
hacen lo mismo los distintos proyectos de reforma del Estatuto de Autono-
mia del Pais Vasco, de Andalucia o de Valencia. En este ambito no existe has-
ta el momento un titulo competencial claro, por lo que en ausencia de asun-
cién de las competencias por los Estatutos de Autonomia se debe estar a la
legislacion organica del Estado, que tanto podria ampliar las competencias de
las Comunidades Autonomas como reducirlas 4.

Otra via para la atribucion a las Comunidades Auténomas de mayores facul-
tades de control sobre los tratamientos de datos personales reside en la modi-
ficacion de la legislacion estatal —la LOPD— a estos efectos. Esta via tiene
la dificultad de que no supone una asuncion de la competencia de ejecucion
administrativa por parte de la Comunidad Auténoma, ya que ésta siempre esta-
ria a expensas de que no se produjera una reforma in peiis —poco probable—
de la legislacion estatal en el futuro.

Por tanto, la decisién acerca del concreto modelo de distribucién de com-
petencias entre el Estado y las Comunidades Autonomas en proteccion de datos
personales le corresponde al estatuyente y al legislador. A ellos les toca defi-
nir cuil debe ser el modelo organizativo y de policia administrativa mas ade-
cuado para el respeto al derecho fundamental a la proteccion de datos perso-
nales. A ellos les corresponde en virtud de criterios de oportunidad politica,
administrativa y organizativa establecer qué autoridad, estatal o autonémica esta
mejor situada comparativamente y mas capacitada para hacer respetar el dere-
cho. Esta no es una cuestiéon que deje cerrada la Constitucién y entenderlo
asi es un claro quebranto del orden constitucional que también establece un
Estado autonémico.

En este punto, la Sentencia del Tribunal Constitucional 290/2000, de 30
de noviembre, comete, a nuestro juicio, varios errores, que se evidencian espe-
cialmente en los FJ 8.° y 9.°. Es cierto que en las normas legales de los paises
europeos que desarrollan el derecho fundamental a la proteccion de datos per-
sonales esta presente el elemento institucional que ha creado instituciones espe-
cializadas de Derecho publico. La propia Constitucién Europea, ademas del
reconocimiento del derecho a la proteccion de datos de carcter personal, esta-
blece que «el respeto de estas normas estara sujeto al control de una autori-
dad independiente». Sin embargo, no se puede afirmar, como hace la Sentencia,
que a las instituciones nacionales se le atribuyen funciones de control sobre
los ficheros de datos personales susceptibles de tratamiento automatizado, tan-
to de titularidad ptblica como privada, ya que, por ejemplo, en Alemania, pais
citado expresamente por la Sentencia, el control de los ficheros privados le
corresponde a las Agencias de los Linder o Estados, y no a la autoridad federal.

14 Asi, el criterio que mantiene la Agencia Espanola de Proteccidon de Datos en relacién a la inter-
pretacion de qué es Administracién Pablica a los efectos del articulo 41 LOPD —nos referimos, por
ejemplo, a la problemitica de las Fundaciones Sanitarias o de las Federaciones Deportivas— o en rela-
ci6én al funcionamiento del Registro General —como veremos mas adelante— tiende a ser restricti-
va acerca de las competencias de las Agencias Autondmicas.
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Una cosa es que las leyes europeas regulen a la vez los tratamientos publicos
y los privados, y otra cosa distinta es que atribuyan la labor de policia admi-
nistrativa a la misma autoridad de control.

De hecho, como hemos sefialado anteriormente, no es una exigencia
constitucional la atribucidn exclusiva a la Agencia Espanola de la funcion
de velar por el cumplimiento de la legislacion sobre proteccion de datos y
controlar su aplicacion, en especial respecto a los derechos de informacion,
acceso, rectificacion y cancelacion de datos. Asi, las distintas funciones de
intervencidn y control como la funcién de inscripcidn registral en lo rela-
tivo a los ficheros ptblicos y privados pueden ser desarrolladas igualmen-
te por las autoridades auton6émicas de control. La determinacioén de quién
debe ejercer estas potestades administrativas le corresponde al legislador, o
al estatuyente autondmico, ya que no existe mandato ni limite constitucional
alguno.

Tampoco es acertada la afirmacidn de la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 290/2000, de 30 de noviembre, de que hay «un rasgo significativo de
la Agencia de Proteccion de Datos: el caracter basicamente preventivo de sus
funciones en orden a la proteccidon de datos personales». De hecho, el rasgo
que distingue a las autoridades autondmicas de proteccion de datos persona-
les y que las diferencia de la Agencia Espafiola, es la labor preventiva, desarro-
llada a través de una intensa actividad consultiva —de resolucion de consul-
tas—, de consultoria y apoyo a los responsables de ficheros y de formacion a
los empleados ptiblicos. En cambio, la Agencia Espanola se encuentra mas cen-
trada en el aspecto subjetivo —de proteccidn jurisdiccional— y menos pre-
ventivo del derecho fundamental a la proteccion de datos personales 15. Asi,
han sido principalmente las autoridades autonémicas y no la autoridad esta-
tal las que han puesto en marcha la voluntad de la LORTAD 16 de «implan-
tar mecanismos cautelares que prevengan las violaciones de los derechos fun-
damentales» 17. Por ello, no es correcto afirmar, como hace el Tribunal, que es
«este caracter tuitivo o preventivo el que, en Gltima instancia, justifica la atri-
bucion de tales funciones y potestades a la Agencia de Proteccion de Datos
para asegurar, mediante su ejercicio, que seran respetados tanto los limites al
uso de la informatica como la salvaguardia del derecho fundamental a la pro-
teccidon de datos personales en relacion con todos los ficheros, ya sea de titu-
laridad ptiblica o privadar. El caracter tuitivo y preventivo justificaria, en todo
caso, la atribucion de estas funciones a las autoridades autondmicas.

15 La labor preventiva de la Agencia Espanola de Protecciéon de Datos se circunscribe basicamen-
te a los planes sectoriales de inspeccidén y a la resolucién de algunas consultas de responsables de fiche-
ros, que no tienen caracter vinculante.

16 Exposicién de Motivos de la LORTAD.

17 Cfr. A. Troncoso Reigada, «Contribucién de las Agencias Autonémicas al derecho fundamental
a la Proteccién de Datos Personales», Informadtica y Derecho, Universidad de Comillas 2002; id., «Con-
tribution of the Substate Data Protection Authorities to the effective protection of Data Protection
Principles», Challenges and Problems facing the newly-established Data Protection Supervisory Authorities, Coun-
cel of Europe, 2003. Mas actualizada es la reflexion realizada con ocasion del Primer Encuentro entre Agen-
cias Autonémicas de Proteccion de Datos Personales, Civitas, Madrid, 2005.
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El error de mayor calado se encuentra en el Fundamento Juridico 13.° de
la Sentencia del Tribunal Constitucional 290/2000, de 30 de noviembre, don-
de se afirma que la justificacion de las competencias que la LORTAD atri-
buye a la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos «se halla estrechamente
relacionado no sélo con el mandato del articulo 18.4 CE, sino con el prime-
ro de dichos presupuestos, el derecho fundamental a la proteccion de datos per-
sonales frente al uso de la informatica». Es decir, las funciones de control de
los ficheros privados y de los ficheros de los Ayuntamientos es una consecuencia
de la necesidad de garantizar a los ciudadanos el ejercicio del haz de faculta-
des que integra el contenido del derecho fundamental. Para el Alto Tribunal,
mediante la creacion de la Agencia de Proteccidon de Datos se ha querido velar
por la puntual observancia de los limites al uso de la informatica que la LOR-
TAD establece para los responsables de los ficheros de datos personales, y
garantizar también el ejercicio por los ciudadanos del derecho fundamental a
la proteccidn de dichos datos mediante la actuacion preventiva por parte de
los citados 6rganos. Esto lleva a decir al Tribunal Constitucional que «unto a
la normacién como aspecto esencial del articulo 149.1.1 CE las regulaciones
estatales dictadas al amparo de este precepto también pueden contener, cuan-
do sea imprescindible para garantizar la eficacia del derecho fundamental o la
igualdad de todos los espanoles en su disfrute, una dimension institucional».
La Agencia Espanola de Proteccion de Datos seria para el Alto Tribunal el 6rga-
no adecuado para la ejecucion administrativa y de garantia de este derecho fun-
damental '8. De ahi, el Tribunal Constitucional afirma que «la exigencia cons-
titucional de proteccion de los derechos fundamentales en todo el territorio
nacional requiere que éstos, en correspondencia con la funciéon que poseen
en nuestro ordenamiento (art. 10.1 CE), tengan una proyeccion directa sobre
el reparto competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas ex
articulo 149.1.1 CE para asegurar la igualdad de todos los espaoles en su dis-
frute. Asimismo, que dicha exigencia faculta al Estado para adoptar garantias
normativas y, en su caso, garantias institucionales».Y contintia: «A este fin la
LORTAD ha atribuido a la Agencia de Proteccion de Datos diversas funcio-
nes y potestades, de informacion, inspeccion y sanciodn, para prevenir las vio-
laciones de los derechos fundamentales antes mencionados.Y dado que la ga-
rantia de estos derechos, asi como la relativa a la igualdad de todos los espanoles
en su disfrute es el objetivo que guia la actuacion de la Agencia de Proteccion
de Datos, es claro que las funciones y potestades de este 6rgano han de ejer-
cerse cualquiera que sea el lugar del territorio nacional donde se encuentren
los ficheros automatizados conteniendo datos de caracter personal y sean
quienes sean los responsables de tales ficheros».

Esto es resaltado en el FJ 15.°: «En definitiva, es la garantia de los derechos
fundamentales exigida por la Constitucion asi como la de la igualdad de todos

18 E] Tribunal Constitucional pone como ejemplo la Sentencia 154/1988, de 21 de julio —F 3—,
relativa a las funciones de la Oficina del Censo Electoral en relacién con la regulacién del censo elec-
toral, al senalar que mediante esta regulacién institucional el Estado habia pretendido ejercer la com-
petencia que en esta materia se deriva del articulo 149.1.1 CE en relacién con el articulo 23 CE.
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los espanoles en su disfrute la que en el presente caso justifica que la Agencia
de Proteccidn de Datos y el Registro Central de Proteccion de Datos pue-
den 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.»

Sin embargo, como hemos reiterado anteriormente, el derecho fundamental
a la proteccion de datos personales puede ser igualmente tutelado a través de
las autoridades autonémicas de control, que pueden ejercer las funciones pro-
pias de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, y cuyas decisiones estan
sometidas al control de los 6rganos jurisdiccionales. Lo trascendental del man-
dato constitucional del articulo 18.4 CE de limitar el uso de la informatica para
garantizar los derechos y libertades de las personas, en relaciéon con el articu-
lo 149.1.1 CE que exige la regulacion de las condiciones basicas que garan-
ticen la igualdad en el ejercicio de los derechos, es que los limites al uso de la
informatica sean los mismos en todo el territorio nacional y que estén vigen-
tes en todo el territorio los mismos principios de protecciéon de datos y los
mismos derechos de los titulares de los datos. Es la proyeccion general de la
LORTAD vy de la actual LOPD en todo el territorio nacional lo que mate-
rializa el cumplimiento de estas exigencias constitucionales. La clausula del ar-
ticulo 149.1.1 CE va encaminada a buscar la igualdad en el ejercicio de los
derechos fundamentales por todos los espafioles a través de la existencia de una
legislacion basica del Estado, de forma que la existencia de un Estado des-
centralizado no suponga una merma en el disfrute de los derechos. En nin-
gun caso trata de prejuzgar la distribucién de las competencias de ejecucion
administrativa ni supone una exigencia para que estas funciones sean desa-
rrolladas por la Agencia Espaiiola de Protecciéon de Datos y no por las Agen-
cias Autondémicas. La regulacion de las condiciones basicas que garanticen la
igualdad de todos los espaioles en el ejercicio de los derechos y en el cum-
plimiento de los deberes constitucionales se produce ya a través de la LOR-
TAD vy de la LOPD, que establecen unos principios y unos derechos de pro-
teccion de datos comunes en todo el territorio nacional. Asi, la normativa de
proteccidn de datos es lo suficientemente clara para que las funciones de eje-
cucidn administrativa —de inspeccion, de sancion y de inscripcion de los fiche-
ros— puedan ser aplicadas por las autoridades autonémicas sin mayor riesgo
de discrecionalidad que pueda vulnerar la igualdad en el ejercicio de este
derecho fundamental, o por lo menos, no mayor riesgo que otros ambitos que
son competencia de las Comunidades Autonomas 19.

Asi, el Estado no puede erigirse en garante Gltimo y tmnico del derecho fun-
damental a la proteccion de datos personales porque ésta es una funcién que
corresponde a todos los poderes ptblicos ex articulo 9.2 CE, especialmente a
las Comunidades Auténomas en el ambito de sus competencias. La actividad
administrativa de control de los ficheros y de ejecucion de la legislacion tam-

19 Ta existencia de regimenes sancionadores autonémicos en las materias en las que la Comuni-
dad Auténoma haya asumido competencias no quiebra la igualdad basica —SSTC 87/1985,37/1987
y 227/1988—.
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bién puede ser desarrollado por las Comunidades Auténomas en el ambito de
los ficheros de titularidad privada de su territorio. Como hemos sefnalado, la
atribucion de competencias ejecutivas a la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos no puede considerarse regulaciéon de las «condiciones basicas» a los
efectos del articulo 149.1.1 CE. La regulacion de las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio del derecho fun-
damental a la proteccion de datos personales hacen referencia no a la organi-
zacién administrativa de la proteccion de datos, sino al desarrollo de los prin-
cipios y de los derechos de proteccién de datos personales, tanto por la
LORTAD como por la LOPD, lo que obliga a las Comunidades Auténomas,
tanto en su actividad legislativa, como en la actividad de ejecucidon adminis-
trativa y de control de ficheros a respetar siempre el desarrollo legislativo del
derecho fundamental a la proteccion de datos personales. En apoyo de esta posi-
cidn, se puede afladir que estamos hablando de un ambito como la protecciéon
de datos, que tiene la consideracion de derecho fundamental a través de una
compleja hermenéutica constitucional y no de una interpretacion literal de
la Constitucién, donde no se reconoce abiertamente el derecho, sino que
solo se indica que la ley «limitara el uso de la informatica para garantizar el
honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejerci-
cio de los derechos». Por eso, no puede derivarse de un derecho fundamen-
tal menos fuerte una extensa regulaciéon de las condiciones basicas que limi-
te las competencias ejecutivas de las Comunidades Autonomas.

La mejor demostraciéon de que no existe un mandato constitucional que
imponga un determinado modelo de distribucién competencial entre el Esta-
do y las CCAA en materia de proteccion de datos y de que no es imprescin-
dible el control de la Agencia Espafiola sobre los ficheros para garantizar la
vigencia del derecho fundamental es la propia modificaciéon de la LORTAD,
a través de la LOPD, que ha atribuido a las autoridades autonémicas el con-
trol sobre los tratamientos de datos personales de titularidad municipal. Por tan-
to, tampoco seria inconstitucional que las autoridades autondmicas controla-
ran los ficheros privados y desempefiaran las competencias de ejecucion
administrativa en este ambito. Esta es, sencillamente, una decision politica
cuya oportunidad debe valorarse. Ademas, la LOPD ha modificado la redac-
ci6n inicial de la LORTAD para atribuir a las autoridades autonémicas las
potestades de inspeccidn que sdlo tenia la Agencia Espafiola 20.

Analizado ya cuil es el marco constitucional y legal de distribucion de com-
petencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en protecciéon de datos
personales y cuiles son los procedimientos para su modificacion, nos corres-
ponde ahora llevar a cabo una valoracién sobre la mayor o menor oportuni-
dad para su alteracion. Es decir, desarrollado ya el analisis de constitucionali-
dad y de legalidad sobre el actual marco juridico, vamos a llevar a cabo ahora
un juicio de oportunidad sobre la conveniencia de su reforma, de las posibles

20Véase la modificacién de los articulos 31,39 y Disposicion Final tercera LORTAD por los articu-
los 32 y 40 LOPD.
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direcciones en el futuro, desde un planteamiento de ciencia politica o de
ciencia de la Administracion 2!.

Son distintos los argumentos que se pueden esgrimir para justificar una
mayor centralizacion en esta materia y para que corresponda a la Agencia Espa-
nola de Proteccion de Datos las competencias de ejecucion administrativas rela-
tivas a los ficheros privados:

En primer lugar, esta opcidn facilita la unidad de criterio y la uniformi-
dad en la ejecucion de la legislacion, lo que favorece —aunque no sea un requi-
sito sine qua non— la igualdad de todos los espanoles en este derecho funda-
mental.

En segundo lugar, hay que tener en cuenta que el trafico de datos entre
ficheros privados desborda habitualmente el espacio de una sola Comunidad
Auténoma, por lo que la atribucion de facultades de control a una autoridad
central asegura una mejor tutela de las lesiones de derechos de personas pro-
venientes de diferentes Comunidades Autonomas. Las empresas privadas tie-
nen una actividad que se desarrolla habitualmente en mas de una Comuni-
dad Auténoma, consecuencia también del principio de unidad de mercado 22.
Es decir, los titulares de los datos que figuran en un fichero privado residen
habitualmente en mas de una Comunidad Auténoma. En cambio, los titula-
res de los datos que figuran en ficheros ptblicos tienen la vecindad en una Gni-
ca Comunidad Auténoma. De hecho, el criterio de la vecindad es definitivo
a la hora de empadronarse en un Municipio y pertenecer a una Comunidad
Auténoma.

Por eso, a nuestro parecer, el criterio de distribucién competencial esta-
blecido en el articulo 41 LOPD, si bien no es el inico posible, es razonable.
Al mismo tiempo, no hay que desmerecer las competencias de control de las
Agencias Autondmicas sobre los ficheros publicos, en un pais en el que el sec-
tor publico ocupa el 40 por 100 del Producto Interior Bruto. Eso no obsta
para que las Agencias Autonémicas puedan colaborar, a través de Convenios
con la Agencia Espanola, en la actividad inspectora sobre ficheros privados en
su ambito territorial. Esta posibilidad parece mas adecuada que el estableci-
miento de delegaciones de la Agencia Espanola de Proteccion de Datos en las
Comunidades Autonomas, posibilidad ésta que irfa en direccién contraria en
una etapa caracterizada por la descentralizacion de competencias por parte de
la Administraciéon General del Estado y por la Administracién tnica, a partir
sobre todo de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de organizaciéon y funcionamiento

21 La diferenciacién entre el juicio de oportunidad y el juicio de constitucionalidad —sin mezclar
ambos planos— ha sido desarrollado por el autor de estas paginas en distintos trabajos. Cfr. Privatiza-
cién, Empresa Pitblica y Constitucion, Marcial Pons, Madrid, 1997; o «Método juridico, interpretacion cons-
titucional y principio democraticon, en La justicia constitucional en el Estado democratico, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2000, pp. 399-454.

22 Hay que tener en cuenta que en futuro se va a tratamientos globalizados. No tendria mucho sen-
tido que la Agencia de la Comunidad de Madrid inspeccione a El Corte Inglés de Barcelona por el
hecho de que esta empresa tenga el domicilio social en Madrid. La experiencia alemana, donde la Agen-
cia Federal s6lo controla los Ministerios y las Agencias de los Linder controlan los ficheros ptblicos
y privados no parece que dé un resultado positivo.
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de la Administraciéon General del Estado. A nuestro modo de ver, la principal
ampliacién de las competencias de las Agencias Autonémicas de Proteccion
de Datos debe de venir, no del control de los ficheros privados, sino de la garan-
tia del derecho de acceso a archivos y documentos administrativos —art. 105.5)
CE y art. 37 LRJAPyPAC—,y de la compatibilidad entre la protecciéon de datos
personales y el principio de transparencia administrativa.

No obstante, también hay razones que aconsejan la atribucién de las prin-
cipales competencias de ejecucion administrativa a las autoridades autondmicas
de control. Entre esas razones estaria la dificultad para que la Agencia Espa-
nola pueda hacer cumplir la legislaciéon y garantizar los derechos de las per-
sonas en este ambito, debido tanto a los incrementos de los tratamientos de
datos personales en soporte informatico consecuencia de la sociedad de la infor-
macién y la comunicacion, como a la ampliaciéon del ambito de aplicaciéon
de la LOPD —art. 2— que modifica la LORTAD para extenderlo a los fi-
cheros manuales, y, por altimo, a la atribucidon de nuevas competencias a la
Agencia Espanola de Proteccion de Datos relativas a los correos electronicos
no deseados.





