2. CATALUNA

2. 1. ACTIVIDAD LEGISLATIVA DEL
PARLAMENTO DE CATALUNA

A cargo de Joan Vintré

Ley 2/1992, de 7 de julio, de modificacién de la Ley 13/1989, relativa a la
Administracién de la Generalidad, y de la Ley 26/1984, relativa a las uni-
versidades (DOGC, 1617, de 10 de julio de 1992).

Por lo que respecta a la modificacién
de la Ley de organizacién, procedimiento
y régimen juridico de la Administracién
de la Generalidad, la Ley 2/1992 confiere
un perfil mds preciso a la figura de los
comisionados que el Gobierno de la Ge-
neralidad puede crear. En este sencido, la
reforma legal objeco de este comentario
establece que se tiene que asignar a los
comisionados un dmbito especifico de ac-
tuacién bajo la direccién del titular de la
Consejeria a la que quedan adscritos. Asi
mismo, la Ley 2/1992 sefiala que el man-
dato de los comisionados es el de la legis-
latura y que éstos asisten a las reuniones
de! Consejo Ejecutivo cuando son espe-
ciatmente convocados a éstas para infor-
mar del desarrollo de sus funciones. En
aplicacién y desarrollo de la Ley 2/1992,
los decretos 190/1992 y 318/1992 crea-
ron, respectivamente, los cargos de co-
misionado para Actuaciones Exteriores
y de comisionado para Universidades,
ambos adscrizos al Departamento de la
Presidencia. Al primero de estos comi-
sionados, le correspande encargarse de la

proyeccién exterior de la Generalidad de
Catalufia y al segundo se le han asignado
las competencias en materia de universi-
dades e investigacién que anteriormente
pertenecian al Departamento de Ense-
flanza.

Por otra parte, la Ley 2/1992 regula
la posible creacién de secretarfas sectoria-
les en el seno de los departamentos y cir-
cunscribe la existencia de secretarias ge-
nerales adjuntas al Departamenco de la
Presidencia. En este sentido, al amparo
de la Ley 2/1992, el Decreto 179/1992
ha creado en el seno del Departamento de
la Presidencia una secretaria sectorial,
con rango de secretaria general, para la
direccién y ejecucién de la politica juve-
nil de la Generalidad.

Por lo que respecta a la Ley 26/1984,
la Ley 2/1992 supone una habilitacién de
varios instrumentos para favorecer la ins-
talacién, ampliacién y mejora de los ser-
vicios universitarios y permitir el ejerci-
cio de potestades expropiatorias en inte-
rés de las universidades.

J. V.

Leyes promulgadas en Cataluiia entre julio y diciembre de 1992

Ley 111992, de 7 de julio, de concesibn
de un suplemento de crédito y de au-

Awntonamies, nam. 16, julio de 1993, Barcelona.

torizacién de operaciones financieras
para 1992 (DOGC, 1617, 10-07-92).
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Ley 2/1992, de 7 de julio, de modifica- Ley 3/1992, de 28 de diciembre, de pre-
cién de la Ley 13/1989, relativa a la supuestos de la Generalidad de Cata-
Administracién de la Generalidad, y lufa para 1993 (DOGC, 1689, 31-12-
de la Ley 26/1984, relativa a las Uni- 92).
versidades (DOGC, 1617, 10-07-92).




2.2. DISPOSICIONES ADMINISTRATIVAS DE LA
GENERALIDAD DE CATALUNA

A cargo de Viceng Aguado

Orden de 30 de junio de 1992, por la que

se regula la contratacién de servicios
sanitarios en régimen de concierto
(DOGC 1615, de 6 de julio de 1992),

Se regulan los concratos de gestidn
de servicios en régimen de concierto
que el Servicio Caraldn de la Salud es-
tablezca con los centros y estableci-
mientos sanitarios para la prestacién
de asistencia.

Decreto 141/1992, de 22 de junio, por el

que se establece el procedimiento de
medicién de las distancias que las ofi-
cinas de farmacia deben guardar en re-
lacién con las mds préximas y los cen-
tros de atencién primaria de cabecera
de drea bdsica (DOGC 1616, de 8 de
julio de 1992).

Con el presente Decreto se introdu-
ce un régimen de medicién de distan-
cias adaptado a la nueva estrucruracién
de la ordenacién farmacéurica carala-
na, romando como referencia obliga-
toria el marco del drea bdsica de salud,
unidad territorial elemental de la pres-
tacién de los servicios asistenciales y,
por tanto, de los servicios farmacéuti-
C0s.

Decrere 148/1992, de 9 de junio, por el

que se regulan los actividades fotogri-
ficas, cientificas y deportivas que pue-
dan afectar a las especies de la fauna
salvaje (DOGC 1618, de 13 de julio
de 1992},

Awntonomies, nim. 16, julio de 1993, Barcelona.

Se sometén a autorizacidn previa de-
terminadas actividades y asimismo se
establece el correspondiente régimen
de infracciones y sanciones segiin la
Ley de proteccién de los animales.

Orden de 10 de junio de 1992, de regula-

cién del anillado cientifico de aves
(DOGC 1618, de 13 de julio de
1992).

Se establece una serie de controles
sobre la actividad del anillado, cuyo
incumplimiento conllevard la retirada
temporal o definitiva del carné de ani-
llador con arreglo a la Ley de protec-
ci6n de los animales.

Decreto 160/1992, de 20 de julio, por el

que se aprueba el traspaso de museos y
servicios museisticos de la Dipuracién
de Girona a la Administracién de la
Generalidad y a los consejos comarca-
les del Girones, el Pla de 1'Estany, el
Baix Empordi, el Alt Emporda y la
Garrotxa (DOGC 1626, de 31 de julio
de 1992).

Decreto 167/1992, de 20 de julio, de tras-

paso de los servicios, medios y recursos
de las dipuraciones de Girona, Lleida
y Tarragona a la Adminiscracién de
la Generalidad en materia sanitaria

(DOGC 1629, de 7 de agosto de 1992).

Circalar 111992, de 1 de junio, de la Di-

reccién General de Politica Financie-
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ra, por la que se establece el procedi-
miento de page del rendimiento
integro de las emisiones de Deuda de
la Generalidad de Catalufia a los no re-
sidentes que operen en Espaifia sin me-
diacién de establecimiento permanente
(DOGC 1629, de 7 de agosco de 1992).

Se especifican los documentos, pla-
205 y demds requisitos a fin de que no
se practiquen a tales personas las co-
rrespondiences retenciones criburarias
sobre rendimientos procedentes de la
Deuda de la Generalidad.

Orden de 4 de agosto de 1992, por la que

se crea ¢l Registro de entidades de
control y cercificacién de programas
agroalimentarios (DOGC 1631, de 12
de agosto de 1992).

Las entidades que realicen tales acti-
vidades deberdin ser inscritas en el
mencionado Regiscro, que se crea en
el seno del Departamento de Agricul-
tura, Ganaderia y Pesca.

Decrere 17171992, de 4 de agosto, por el

que se dispone la creacién del Servicio
de Compensacién y Liquidacién de la
Bolsa de Valores de Barcelona (DOGC
1632, de 14 de agosto de 1992).

Se prevé la creacién de dicho servi-
cio, que serd realizada por la Sociedad
Rectora de la Bolsa de Valores de Bar-
celona, para llevar a cabo el registro
concable de los valores represencados
€0 ancraciones en cuenta que sean ad-
mitidos a negociacién dnicamente en
la Bolsa de Barcelona y la gestién de la
compensacién y la liquidacién de valo-
res y efectivos derivada de la negocia-
cibn bursdcil de tales valores.

Decrero 173/1992, de 4 de agosto, por el

que se establece el baremo para la au-
torizacién de nuevas oficinas de farma-
cia (DOGC 1640, de 2 de septiembre
de 1992),

Se establecen las circunstancias y
méritos, segiin criterios profesionales
y académicos, para otorgar tales auco-
rizaciones, relacionadas en el anexo del
presente Decreto.

Orden de 28 de julio de 1992, de desarro-

llo del Decreto 279/1987, de 27 de
agosto, por el que se regulan los cen-
tros ocupacionales para personas con
minusvalia (DOGC 1640, de 2 de
septiembre de 1992).

Se regula la acrediracién de centros
ocupacionales, la Red Bdsica de Utili-
zacién Pdblica, la accién concertada
para complementarla y el contraco-
carta de asistencia personal.

Decrets 175/1992, de 4 de agosto, por el

que se establece la adecuacién de los
conciertos educativos vigentes a la
nueva ordenacién del sistema educati-
vo de Catalufia (DOGC 1643, de 9 de
septiembre de 1992).

Se define cudl! debe ser ta adecuacifn
de dichos conciertos con la nueva nor-
mativa 2 fin de permicir la planifica-
cién escolar en materia de centros y
profesorade y la programacién de
puesros escolares para atender la de-
manda de educacién bisica, de acuer-
do con ios principios del derecho a la
educacidn y la libre opcién de centro.

Decrate 174/1992, de 20 de julio, sobre

ordenacion de la inspeccién del trans-
porte en Catalufia (DOGC 1643, de 9
de septiembre de 1992).

Se determina en el dmbico del crans-
porte terrestre en Catalufia el personal
faculrado para ejercer la acci6n inspec-
tora, asi como fijar las funciones que
deberdn desempefiar.

Decreto 19071992, de 14 de sepriembre,

por el que se crea el cargo de comisio-
nado para actuaciones exteriores y se le
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acribuyen funciones (DOGC 1647, de
21 de septiembre de 1992).

Se crea el presente cargo, depen-
diente del Departamento de la Presi-
dencia y al que corresponde el ejercicio
de las funciones inherentes a la proyec-
ci6n exterior de la Generalidad, de
acuerdo con las direcerices fijadas por
el Gobierno y bajo la superior direc-
cién del cirular del Departamento.

Orden de 28 de septiembre de 1992, por

la que se regula el claustro provisional
de las universidades de Lleida, Girona
y Rovira i Virgili (DOGC 1654, de 7
de octubre de 1992),

Se regula la composicién y funcio-
nes de los claustros provisionales de
tales universidades, como Grganos de
participacién en el gobierno de cada
universidad, de los centros, de los de-
partamentos y de los diversos esta-
mentos componentes de los mismos,

Decreto 206/ 1992, de 1 de septiembre, pot

el que se regula el Libro del Edificio
(DOGC 1654, de 7 de octubre de 1992).

Se determinan los datos que debe
concener dicho documento y el modo
en que debe formalizarse.

Orden de 16 de septiembre de 1992, por

la que se crean y fijan las caracteristi-
cas y requisitos minimos de las aulas
de entorno rural (DOGC 1656, de 14
de octubre de 1992).

Se crean y regulan dichas aulas, que
son el conjunto de aplicaciones realiza-
das en una explotacién agraria en fun-
cionamiento, con el fin de mostrar a
los visitantes las actividades agricolas,
ganaderas, forestales y/o de cransfor-
macién de productos que en ellas se
llevan a cabo.

Decreto 21671992, de 9 de junio, de mo-

dificacién del Decreto 206/1985, de

15 de julio, de creacién del consorcio
Instituto Universitario de Estudios
Europeos (DOGC 1659, de 21 de oc-
tubre de 1992),

Se modifica la estructura del consor-
cio formado pot la Generalidad de Ca-
taluiia a través del Patronato Cataldn
Pro Europa y la Universidad Auténo-
ma de Barcelona.

Orden de 25 de junio de 1992, sobre do-

cumentos de control del transporte de
viajeros por carretera (DOGC 1660,
de 23 de octubre de 1992).

Se adecizn los documentos de con-
trol del transporte de viajeros por ca-
rretera al nuevo marco juridico regula-
dor de dicho sector en Catalufia, de
forma que se garantice el curnplimien-
to de sus finalidades, tanto de control
como de cardcter estadistico. Se esta-
blece de este modo el régimen de in-
fracciones de conformidad con la Ley
12/1987, de 28 de mayo, de regula-
ci6n del transporte de viajeros por ca-
rretera mediance vehiculos de mortor.

Decreto 22011992, de 20 de julio, de

constitucién del Instituco de Estudios
Territoriales (DOGC 1662, de 28 de
octubre de 1992).

Se aprueban la constitucién y los es-
tatutos de dicho consorcio, formado
por la Generalidad de Catalufia y la
Universidad Pompeu Fabra, que tiene
por objeto la realizacién, desde una
perspecriva pluridisciplinaria, de estu-
dios generales y sectoriales sobre la si-
ruacién del territorio de Cartalufia, asi
como la investigacién y divulgacién de
las diversas cuestiones relativas al terri-
rorio y a su ucilizacidn racional, canto
desde una dptica tedrica como en rela-
ci6n con sus aspectos mds concretos.

Decrete 238/1992, de 13 de octubre, por

el que se aprueban los Estatutos del
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Museo de Arqueclogia de Catalufia
(DOGC 1666, de 6 de noviembre de
1992).

Se aprueban y publican los estatutos
de esta entidad auténoma de derecho
publico adscrita al Departamento de
Cultura, que tiene por objeto moscrar
permanentemente los vestigios, fun-
damentalmente de cardcter arqueolé-
gico que, desde la aparicién del hom-
bre, ilustran la evolucién cultural del
entorno.

Decreto 239/1992, de 13 de octubre, de

gestiébn  desconcentrada de museos
(DOGC 1666, de 6 de noviembre de
1992).

Se regula la desconcentracién de los
museos, tantc en st gestdn téenica
como econémica, que el conseller de
Cultura acuerde incluir en el presente
régimen. Debe tracarse de museos de
la Generalidad de Catalufia, gestiona-
dos por el Departamento de Culrura,
que no tengan la categoria de naciona-
les o bien museos de otras entidades o
personas pidblicas o privadas que
hayan suscrito un convenio para su
gestién con el Deparcamento de Cul-
tura,

Decreto 24611992, de 26 de octubre, so-

bre la creacién del Centro de Coordi-
nacién Operativa de Caralufia (DOGC
1668, de 11 de noviembre de 1992).

Se crea y adscribe dicho centro al
Servicio de Estudios, Planificacién y
Coordinacién de la Gerencia de Pro-
teccién Civil del Departamento de
Gobernacién.

Decrets 251/1992, de 9 de noviembre,

de racificacién de la composicién y
normativa de eleccién del clauscro
consticuyente de la Universidad Pom-
peu Fabra (DOGC 1671, de 18 de
noviembre de 1992).

Se rarifica la composicién y norma-
tiva propuesta por la Comisién Gesto-
ta de dicha Universidad con el fin de
elegir a su rector y a continuacién con-
feccionar sus estatutos.

Decrets 26171992, de 24 de noviembre,

por el que se crean los registros de al-
ros cargos al servicio de la Generalidad
(DOGC 1679, de 7 de diciembre de
1992).

Se relacionan, a efectos del presente
Decreto, los altos cargos al servicio de
la Generalidad, e igualmente se esta-
blece que éstos deberdn formular de-
claraciones sobre causas de posible in-
compatibilidad y cualquier actividad
que les produzca o pueda producir in-
EIEs0s econdmicos.

Orden de 17 de noviembre de 1992, por

la que se regula la acreditacién de los
centros y establecimientos sanitarios
donde se realicen pricricas abortivas
en los supuestos a que se refiece la Ley
orgdnica 9/1983, de 3 de julio, de re-
forma del Cédigo penal (DOGC
1682, de 14 de diciembre de 1992).

Se actualizan los requisitos exigibles
a los centros y establecimientos sanita-
rios donde se realicen précticas de
aborro en los supuestos a que se refiere
la mencionada Ley orgénica, garanti-
zando la necesaria adecuacidn de la es-
truccura asistencial a las cécnicas a uti-
lizar y con sujecién a las bases que
establece el Real Decreto 2409/1986,
de 21 de noviembre.

Decrete 286/1992, de 24 de noviembre,

de modificacién del procedimiento de
determinacién del incremento de tari-
fa de saneamiento y canon de sanea-
mienco por medicién directa de la car-
ga contaminante (DOGC 1683, de 16
de diciembre de 1992).

El presente Decreco modifica el ac-
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tmal procedimiento de determinacién
del eributo por el sisterna de medicién
directa previsto en los arciculos 41 y
siguientes del Decreto 320/1990, de
21 de diciembre, mediante el estable-
cimiento de la obligacién, por parte
de los usuarios industriales, de decla-
rar su contaminacién ante la Junta de
Saneamiento, la cual pone a su dispo-
sicién los laboratorios homologados
con que cuenta y asume, ademds, el
gasto de dicha asistencia técnica.

Decreto 283/1992, de 4 de agosto, por el

que se aprueba el Reglamento de la es-
cala de inspectores cributarios del
cuerpo superior de Administracién de
la Generalidad (DOGC 1684, de 18
de diciembre de 1992).

Se regulan la naturaleza, funciones,
procedimiento de seleccién y derechos
y deberes de esta escala y dependencia,
asf como sus incompatibilidades.

Decrero 28471992, de 4 de agosto, por el

que se aprueba el Reglamento de la es-
cala de inspectores financieros del
cuerpo superior de Administracién de
la Generalidad (DOGC 1684, de 18
de diciembre de 1992).

Se regulan la nacuraleza, funciones,
procedimiento de seleccién y derechos

y deberes de esta escala y dependencia,
asi como sus incompacibilidades.

Decreto 291/1992, de 14 de diciembre,

regulador del Patronaco Cataldn Pro
Europa (DOGC 1687, de 28 de di-
ciemnbre de 1992).

Se refunden en una dnica disposi-
cién todas las normas que regulan di-
cha entidad de cardcrer consorcial y
sus estatutos de funcionamiento y ré-
gimen interno.

Decreto 300/1992, de 24 de noviembre,

de ordenacién de la gestién de los resi-
duos sanitarios (DOGC 1688, de 30
de diciembre de 1992).

La mencionada gestién abarca las
actividades de manipulacién, clasifica-
cibn, recogida, almacenamiento,
transporte, tratamiento y eliminacién,
a fin de garancizar la protecci6n de la
salud pablica, la defensa del medio
ambiente y la preservacién de los re-
cursos naturales,

Decreto 305/1992, de 14 de diciemnbte,

de cransferencia de competencias y ser-
vicios de la Generalidad de Caralufia al
Consejo General de la Val d'Aran en
materia de cultura (DOGC 1688, de
30 de diciembre de 1992).






2.3. DICTAMENES DEL CONSEJO CONSULTIVO
DE LA GENERALIDAD DE CATALUNA

A cargo de Esther Andreu i Fornés

Dictamen num. 177, previo a la interposicién, ante el Tribunal Constitucio-
nal, del Recurso de Inconstitucionalidad contra la Ley del Estado 10/1992,
de 30 de abril, de medidas urgentes de reforma procesal.

Solicitantes:

La Mesa del Parlamento de Catalufia, a
instancia de los grupos parlamencarios de
Iniciativa per Catalunya y Esquerra Re-
publicana de Catalunya.

Ponente:

Manuel M. Viceng i Matas

Resumen de las principales cuestiones estudia-

das:

Antes de entrar en el examen concreto
de las cuestiones planteadas, el Dicramen
se ocupa de la legitimaci6n activa del
Parlamento de Catalufia para interponer
recurso de inconstitucionalidad contra la
Ley 10/1992, de 30 de abril, de medidas
urgentes de reforma procesal. A conti-
nuacién, y para juzgar en congruencia
con la peticién formulada, la adecuacién
constitucional de los pdrrafos 3, 8, 11y
25 del art. 6 de la mencionada ley, abor-
da los siguientes problemas:

— Relaciones ley organica/ley ordina-
ria.

— Contenido del Derecho fundamen-
tal a la inviolabilidad del domicilie (18.2
CE).

Auntonomies, nam. 16, julio de 1993, Barcelona.

— Alcance del Derecho a la tutela ju-
dicial efectiva (arc. 24 CE).

Conclusién:

Teniendo en cuenta los razonamientos
contenidos en los fundamentos preceden-
tes, opinamos que el apartado 25 del art. 6
de la Ley 10/1992, de 30 de abril, de me-
didas urgentes de reforma procesal, es con-
crario a la Constitucién, en el inciso del
segundo parrafo, que dice asi: «sin perjui-
cio de entender, si el denunciante no ca-
lifica el hecho denunciado o no sefiala la
pena con que deba ser castigado, que remi-
te ambos extremos al criterio del Juezs».

Este es nuestro Dictamen, que pro-
nunciamos, emitimos y firmamos en el
lugar y fecha indicados al principio.

Extracto de los fundamentos:

I. La Ley 10/1992 (...) no contiene
una reforma global del ordenamiento
procesal, (...) sino una reforma parcial
dirigida a adaptar las normas procesales a
la praxis cotidiana que afecta a tres de los
6rdenes jurisdiccionales en que se estruc-
tura la Administracién de justicia: el ci-
vil, el penal y el contencioso-administra-
tivo, (...}
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El capitulo I afronta la reforma de los
procesos civiles {...).

El capitulo II trata de la reforma en el
orden penal (...).

Destacamos que los extremos respecto
a los cuales se nos ha solicitado dictamen
se refieren solamente a algunas de las re-
formas introducidas en el orden penal y
comprendidas en el capitulo II de la Ley;
mds concretamente, en el art. 6, pérrafos
3,8, 11y25.

(...) el capitulo III contiene las refor-
mas del proceso contencioso-administra-
tivo (...).

En cuanto a las disposiciones adicio-
nal, derogatorias, transicorias y finales,
no merecen especiales comentarios, ex-
cepto en los casos de las disposiciones fi-
nales primera, segunda y tercera.

II. El Parlamento de Caralufia estd
legitimado para interponer recurso
de inconstitucionalidad contra la ley
sobre la que dictaminamos, de acuerdo
con lo establecido en el art. 32.2 de la
Ley orgidnica del Tribunal Constitucio-
nal. (...}

En tal caso, el punto de conexién ma-
terial entre la ley estatal y el 4mbico de
competencias auronémicas estd determi-
nado por la incidencia de aquélla en algu-
nos de los derechos fundamencales de
los ciudadanos, principalmente los reco-
necidos en el art. 24 CE, respecro a los
cuales la Generalidad tiene la obligacién
de promover las condiciones para hacer-
los reales y efectivos y de apartar los obs-
ticulos que impidan o dificulten su ple-
nitud, segin determina el arc. 8.2 EAC.
(..

Ademds, puede aludirse desde otras
perspectivas a la posibilidad de que la po-
licfa autonémica cumpla funciones de
policia judicial (art. 13 EAC en relacién
con los arciculos 443 y 445.1.b), o) y d)
LOP)).

(...

Ir. (...}

Ello hace necesario el planteamiento,
como primera cuestién de andlisis y de
modo abstracro, de la viabilidad consci-
tucional que una ley ordinaria pueda in-
cidir sobre marterias contenidas en una
ley orgénica. Es decir, cudles son los
principios que en el seno de nuestro orde-
namiento arciculan las relaciones ley or-
ginica-ley ordinaria.

(...} lo cierto es que la concepcién for-
mal o jerdrquica de este tipo de leyes es
muy minoritaria y estd pricticamente
abandonada, y que la que prevalece es la
marterial o basada en el principio de com-
perencia.

(...}

Sin embargo, tal como el propio Tri-
bunal Constitucional da a entender, el
criterio material o de la competencia, si
bien opera rigidamente para impedir
—convirtiéndolas en inconstituciona-
les— que las leyes ordinarias invadan
matertas reservadas a la ley orgénica, no
puede llevarse al extremo de calificar de
inconstitucional a roda ley orgdnica que,
ademds de las materias estrictamente re-
servadas a dicho peculiar tipo de norma
legal, incluya a ottas que guarden alguna
conexidn temdtica, sistemdcica o de cual-
quier otro Tipo con las primeras, aunque
no sean de la competencia del legislador
orgdnico.

A esta posibilidad, asi como a los pa-
rimetros para articular en este caso las re-
laciones entre la ley orgdnica y la ley or-
dinaria, hizo referencia la expresada
sentencia 5/1981, de 13 de febrero (...)

De modo que si en relacién con las
materias conexas debe considerarse que,
en principio, la congelacién de rango con
vistas a la defensa de la seguridad juridi-
ca rambién juega su papel, la propia ley,
sin embargo, puede excluir del régimen
de ley orgdnica a las materias conexas, es-
tableciendo las correspondientes reglas
de articulaci6n, es decir, sefialando cud-
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les de sus preceptos podein ser derogados
o modificados por el legislador ordinario
al no estar comprendidos en la reserva de
ley orgdnica.

Y ello, precisamente, es lo que hizo la
disposicién adicional segunda de la Ley
organica 7/1988, al especificar que los
articulos 4, 5, 6 y 7, entre los que se
encuentran los que modifica la ley sobre
la que dictaminamos, tenfan caricter de
ley ordinaria.

Asi pues, debe concluirse que en este
caso no existe obstdculo constitucional
alguno a las reformas introducidas en la
mencionada Ley orgdnica 7/1988, que
pudiese derivarse del dicho cardcter orgé-
nico, o que por ley ordinaria hayan sido
reformados algunos preceptos no orgini-
cos de la ley orgénica antes mencionada.

IV. 1. De acuerdo con la solicitud de
dictamen, rrataremos, en primer lugar,
el apartado 3 del art. 6 de la ley. (...}

Observamos, pues, que el precepto
transcrito, en relacién con su antecesor,
introduce las siguientes variaciones:

@) Se suprime la exigencia que el Re-
gistro deba practicarse siempre bajo la
presencia de dos tesrigos.

) Se prescinde, igualmente, del re-
quisito de que el secretario también estu-
viera presente siempre, y se faculta al
juez para que pueda autorizar su sustitu-
cién por un funcionario de la policia ju-
dicial u otro funcionatio piblico.

2. Respecto a la primera de las dos
modificaciones que hemos puesto de re-
lieve, es consecuencia de lo dispuesto en
el arc. 281.2 de la Ley orgdnica del poder
judicial, segdn el cual la plenitud de la fe
piblica en los actos en que sea ejercida
por el secretario no necesica la interven-
cién adicional de testigos, en este caso de
testigos inscrumentales a los que hacia
referencia la redaccién anterior del pre-
cepto. Podria suscitar més dudas la cues-

tién en el supuesto, que también permite
la nueva redaccién del articulo, de que el
registro del lugar cerrado se haga sin la
intervencién del secretario, ya que en tal
caso parece que desaparece la razén teri-
ca de prescindir de la fe piblica. De to-
dos modes, como la presencia e interven-
cién de personas que den fe en este tipo
de diligencias, tal como se verd a conti-
nuacién, ni afecra al derecho fundamen-
ral a la inviolabilidad del domicilio, ni se
trata tampoco de una de las garantias
constitucionalizadas por el arc. 24 CE,
opinamos que se trata de una medida de
politica legislativa que entra en el dmbi-
to de la discrecionalidad politica del le-
gislador y que, como tal, no ofrece ob-
jecién alguna desde el punto de vista
conscitucional.

3. Respecto a la segunda de las modi-
ficaciones citadas, ya hemos visto que
consiste en el hecho de que el juez pueda
aurorizar que la prictica de los registros
sea presenciada, en lugar del secretario,
por un funcionario de la policia judicial o
por otro funcionario piblico que lo susti-
tuya.

{...) Con esta medida, pues, se intenta
poner fin a una situacién de irregularidad
procesal y conseguir que la operatividad
probatoria de este tipo de diligencias,
aunque privada de la plenitud de la fe
piiblica que da el secretario, no se vea
perturbada por no acomodarse a las exi-
gencias de la legalidad procesal ordina-
ria.

De todos modos, desde el punto de
vista constitucional, debe calificarse,
ignal que en el caso anterior, de opcién
legitima por la que ha podido oprar el
legislador sin vulnerar ninguno de los de-
rechos fundamentales reconocidos por la
Constitucién, Asi lo ha declarado el Tri-
bunal Constitucional en el Acta
349/1988, de 16 de marzo, {...) «en nin-
gin caso quedarfa afectado el derecho
fundamencal a la inviolabilidad del do-
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micilio, porque no forma parte de su
contenido la presencia del fedatario judi-
cial, ni es ésta una de las garantfas cons-
titucionalizadas por el art. 24 de la Nor-
ma fundamental, sin perjuicio de su
relevancia a efectos probarorios».

En definitiva, no puede olvidarse des-
de el punto de vista constitucional, es de-
cir, de la proteccién de los derechos fun-
damentales de los ciudadanos, que el juez
es quien garantiza mediante su autoriza-
cién la regularidad y justificacién de la
diligencia, decidiendo, en funcién de las
circunsrancias, si debe estar presente 0 no
el secretario u otro funcionario y, en tal
caso, qué funcionario.

4. Dejando a un lado el aspecto ma-
terial o sustantivo de la cuestién exami-
nada, ésta puede también analizarse des-
de un punto de vista exclusivamente
formal, teniendo en cuenta que podria
entenderse que el precepto sobre el que
dictaminamos, que tiene como sabemos
el caricrer de ley ordinaria, supone una
modificacién de los arciculos 281.1 y
473.1 de la Ley orgénica del poder judi-
cial, segin los cuales el secretario judicial
es el nico funcionario competente para
dar fe con plenitud de efectos de las ac-
tuaciones judiciales.

(...)

Resulta, pues, que el estaruro juridico
del personal al servicio de la Administra-
ctén de Justicia, que escd integrado por
los secretarios, médicos forenses, auxilia-
res y agentes judiciales, escd afectado por
la reserva de ley orgdnica, de ral modo
que, desde un punro de vista constitucio-
nal, no puede ser objeto de ley ordinaria.

Sin necesidad de delimitar todo lo que
puede incluirse en el estaturo juridico de
los secretarios judiciales, no existe la me-
nor duda de que la fe piiblica judicial for-
ma parte de €1, en la medida en que, con
plenitud de efecros, les resulra atribuida
con cardcter exclusivo. (...)

A partir de aqui, la pregunra surge es-

ponedineamente: sinciden en el ndcleo
esencial de la fe piblica judicial o en los
aspectos inseparablemente vinculados a
ésta, las previsiones de la ley que facultan
a los jueces para autorizar que los regis-
tros de lugares cerrados puedan lievarse a
cabo con la presencia de funcionarios dis-
tintos a los secretarios judiciales, funcio-
narios que deberdn excender y firmar el
acta correspondiente?

A nuestro entender, la respuesta debe
ser negativa, por las siguientes razones:

@) En ninglin caso se comenta en la
ley que las actas de registro que se le-
vantan sin la presencia del secretario de-
ban tener la misma plenitud de efectos
que si aquél las hubiera aucorizado.

(...)

Por otra parre, no debe olvidarse que,
a nuestro entender, la necesidad de le-
vancar un acta en tales casos no es exigida
por la obligaci6n de dar fe de un resulea-
do probatorio, cuya autenticidad, por
otro lado, no podrfa asegurar el fedata-
110, 8ino para garantizar la regularidad de
una diligencia autorizada por el juez que
conlleva una intromisién en el derecho a
la inviolabilidad del domicilio y por tal
razén, y no por otra, necesita una garan-
tia afiadida que consiste en la presencia
de un tercero que debe dar fe de la forma
en que se ha desarrollado la actuacién.

La diligencia de entrada y registro no
es, pues, una prueba, sino una fuence de
pruebas; no es una prueba preconstirui-
da, sino una actuacién de investigacién,
cuyo resultado deberd valorarse segiin las
normas generales de apreciacién de la
prueba,

De rodo ello se desprende que no es
absolutamente necesario que intervenga
en la pricrica de dicha diligencia un se-
cretario judicial y que, por tal razén, esca
materia no forma paree del nicleo esen-
cial o indisponible de la fe piblica judi-
cial.

¢) Finalmente, también podria afia-
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dirse que la situacién que por medio de la
reforma se legaliza no pasa a convertirse
en la regla general, sino que es solamente
una opcidn que se deja en manos de los
jueces, que deberdn decidir en cada caso
en funcién, entre otras circunstancias,
del volumen de diligencias a praccicar y
de la posibilidad o no de escalonarlas en
el tiempo. Todo ello nos lleva a entender
que en el supuesto del dictamen la fe pa-
blica judicial queda inalterada en lo que
por su generalidad debe ser considerado
como nicleo esencial de la misma.

Por consiguiente, hay que llegar a la
conclusibn de que tampoco, desde la
perspectiva formal de una posible varia-
cién del contenido orgdnico del estaturo
juridico de los secretarios judiciales, el
pérrafo 3 del arr. 6 de la ley sobre la que
dictaminamos podria considerarse in-
constitucional.

V. 1. El pdrrafo 8 del art. G de la ley
modifica la redaccién del inciso tercero
del apartado 4 del art. 789 de la Ley de
enjuiciamiento criminal, que forma parte
del capitulo primero, disposiciones gene-
rales, del titulo III del libro I'V de la Ley
procesal citada que ctrata «Del procedi-
miento abreviado para determinados de-
litos», en la redaccién dada por el art. 6
de la Ley orgdnica 7/1988, de naruraleza
ordinaria en dicha materia. (...)

Esta instruccién de ofrecimiento de ac-
ciones ha quedado constitucionalizada a
cravés de la tutela judicial efectiva del
arc, 24.1 CE, de manera que si no exis-
tiera o se hiciera bajo condiciones inapro-
piadas, se habria producido la indefen-
sibn en el sentido de hacer ilusorio el
ejercicio del derecho constitucionalizado.

Sin embargo, aparte de lo que acaba-
mos de exponer, resultan indiferentes
desde un enfoque constitucional los me-
canismos o sistemas mediante los cuales
se produzca la instruccién u ofrecimiento
de acciones al perjudicado, que deberin

ser considerados como una cuestién de
mera legalidad ordinaria y, como tal, su-
jeta a la libre decisién politica del legis-
lador; con la Gnica restriccién, no obscan-
t2, de que los sistenas o procedimientos
que se arbitren deberdn ser iddneos con
vistas a conseguir la finalidad procesal
perseguida.

En el caso del inciso que analizamos,
entendemos que queda suficientemente
garantizada la instruccidn al perjudicado
por el delito y, como sea que el hecho de
que pueda llevarse a cabo a eravés de la
policia judiciat o, en cualquier caso, por
el medio mas rdpido posible, incluido el
telegrama, no le resta eficacia alguna a la
hora de ofrecer los conocimientos o infor-
maciones necesarios para poderse mostrar
parte en las causas, no se aprecia motivo
alguno de inconstitucionalidad.

V1. El pdrrafe 11 del arc. 6 de la ley
afiade dos parrafos al apartado 1 del art.
791 de la Ley de enjuiciamiento crimi-
nal.

(...)

Queda de manifiesto que este articulo,
con la finalidad de conseguir un procedi-
miento sin dilaciones, restringe el dere-
cho de los acusados y terceros responsa-
bles a presentar pruebas, en el caso de
que sus defensores dejen cranscurrir el
plazo de 5 dias que se otorga para presen-
tar el escrito de defensa ante las acusacio-
nes formuladas.

(...}

El art. 24 CE se refiere a la temdtica
probatoria desde dos dngulos diferentes:
cuando se produce la denegacién de unos
medios de prueba concretos por ef drganoe
Judicial en el curso del proceso, el precepto
violado es el apartado 2 del citado articu-
lo, que reconoce el derecho de todos
—acusados y acusadores— a utilizar los
medios probacorios pertinentes para la
propia defensa; mientras que cuando lo
que se limita o restringe es la faculead
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probatoria, de manera general y al mar-
gen de unas pruebas concretas, lo que
normalmente serd obra del legislador, la
infraccién constitucional es la del aparta-
do 1 del cirado are. 24 en la medida en
que reconoce el derecho a la tutela judi-
cial efectiva sin que pueda producirse in-
defensién. Todo ello, obviamente, sin
desconocer las interrelaciones que pueden
existir en muchos supuestos entre la in-
defensién contemplada en el arc. 24.1 ¢
el derecho a los medios de prueba del
apartado 2 del mismo articulo.

En cualquier caso, como ha declarade
el Tribunal Constitucional en la senten-
cia 89/1986, de 1 de julio, en el funda-
mento juridico segundo, la previsién,
desde una visién global, de la posibilidad
de que la parte haya tenido que ejercer
sus derechos de defensa mediance la apor-
tacidn de pruebas, debe ser ponderada
desde la Gnica perspectiva de la indefen-
si6n.

A partir de aqui, la comprobacién que
se haya previsto de que los afectados por
el inciso de la disposicién que analizamos
puedan aducir la indefensién en el acto
de juicio oral, de acuerdo con lo previsto
en el apartado 2 del art. 793 LECr, ce-
niendo el juez o el tribunal la obligacién
de resolver en el mismo acto lo que pro-
ceda, es decir, lo que sea necesario para
restablecer la tutela judicial efecriva en el
caso concreto de que se trate, aleja cual-
quier sombra de inconstitucionalidad.

Ademds, en el supuesto sobre el que
dictaminamos tampoce puede pasarse
por alto que la restriccién de los medios
de prueba es consecuencia directa de la
conducta procesal de la parte afecrada y
que la ley delimita con toda objetividad y
congruencia sélo aquellos medios que por
razén del estado en que estd la causa no
podrian ser aportados sin retrasar su tra-
mirtacién y resolucién, razén por la que,
si no se produce o se alega indefensién, la
prictica de dichas pruebas daria lugar a

una dilacién indebida del proceso, con-
traria a lo dispuesto también en el arc.
24.2 CE.

VII. 1. Entraremos, por dltimo, en
el examen del pdrrafo 25 del art. G de la
ley relativo a la modificacién del are. 969
LECr, que estd ubicado en el libro IV re-
lativo al procedimiento del juicio sobre
faltas y, mds concretamente, en el ticulo
I relativo a la 1" instancia de dicho tipo
de juicios. (...)

Debemos empezar por decir que este
articulo es consecuencia de las dltimas
reformas sustantivas introducidas en
nuestra legislacién penal, especialmente
por la Ley orgdnica 3/1989, de 21 de ju-
nio, en cuanto a las faleas. (...)

Precisamente para resolver los proble-
mas planteados por dicha reforma y para
hacerlo, ademds, en la direccién apunta-
da de ahorrar recursos al servicio de fi-
nalidades que pueden alcanzarse por otras
vias, se ha reformado el arc. 969 LECr,
relativo a los juicios de faltas.

El primer parrafo del precepto sobre el
que dictaminamos no plantea ningdn
problema desde el dmbito constictucional,
en la medida en que se limita a describir
cémo debe llevarse a cabo el juicio de fal-
tas. En cambio, no sucede lo mismo con
el pérrafo segundo, que si entendemos
que puede presentar alguna problemdtica
desde el punto de vista de su legalidad
constitucional. En este segundo pdrrafo
hay dos cuestiones diferentes, aunque ti-
midamente relacionadas entre si, que pa-
Samos a examinar a continuacion.

2. La primera cuescién que plantea el
precepto es la posibilidad de no interven-
cién del fiscal en los juicios de faleas,
cuando la persecucién de la falta exija la
denuncia del ofendido o del perjudicado.
(...

El contenido de dicho precepto deberd
ser analizado, desde un punro de vista
constitucional y una doble perspectiva:
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por una parte, desde la que ofrece el prin-
cipio de legalidad, expresamente formu-
lado en relacién con el Ministerio fiscal
enelart. 124.1y 2 CE, y, por otra, des-
de la vigencia del sistema acusatorio que
rige también para los juicios de faltas, se-
gin ha reconocido reiceradamente la doc-
trina del Tribunal Constitucional en va-
tias ocasiones, y de manera muy
manifiesta en las senrencias 54/1985, de
18 de abril, 104/1985, de 4 de octubre,
y 104/1986, de 17 de julio, y 47/1991,
de 28 de febrero, entre otras.

Desde el punto de vista del principio
de legalidad, consideramos que el pre-
cepto se ajusta a la Constitucién por las
siguientes razones:

En primer lugar, porque el principio
de legalidad en la actuacién del fiscal estd
mds vinculado al derecho penal material
gue al procesal o formal.

En segundo lugar, porque canto el fis-
cal general al impartir las instrucciones,
como los diversos fiscales al aplicarlas en
cada caso concreto tan sélo estdn actuan-
do de acuerde con la normativa legal
que, prectsamente, les otorga la faculcad
de ajuscar el ejercicio de la accién penal a
la nueva situacién derivada de la reforma
sustantiva antes mencionada.

Y en tercer lugar, porque el fiscal ge-
neral, en esta zona de intervencién mini-
ma delimitada por el precepto, deberd te-
ner siempre presente €l servicio al interés
publico, que en el campo penal es exclu-
sivamente la realizacién del ideal de jus-
ticia, @leima finalidad a la que, en cual-
quier caso, deberi atenerse el proceso
penal.

En cambio, desde el punto de vista del
principio acusatorio, la cuestifn es mds
vidriosa, ain reconociendo que la denun-
cia, en el caso de los delitos en que dicha
formalidad se erige en requisito de perse-
guibilidad, adquiere una singular, rele-
vancia hasea el punto de poderse afirmar
que, de algtin modo, exterioriza una vo-

luncad persecutoria de la victima para
que actie la justicia, ral y como lo ha
reconocido el Tribunal Supremo en di-
versas sentencias como la de 27 de febre-
ro de 1982, la de 14 de noviembre de
1983 y la de 12 de febrero de 1986, entre
otras.

No obstante, de acuerdo con la norma-
tiva penal vigence en la actualidad, acu-
sacién y denuncia no son lo mismo, razén
por la que podria sostenerse que la inasis-
tencia del Ministerio fiscal en tales casos
deja el procedimiento huérfano de uno de
sus pilares fundamentcales, la acusacién,
entendida como algo mds que la simple
notitia criminis.

(...)

3. Sobrepasado el primer obsticuio,
la ley se encuentra, no obstante, con la
realidad que una simple denuncia, enten-
dida con el sentido anziformalista que di-
cho acto ha tenido en el procedimiento
penal, suele quedar limitada, como he-
mos comentado anteriormente, a la sim-
ple motitia criminis © puesta en conoci-
miento de un determinado hecho, pero
sin calificarlo dentro de la tipologia de
los ilicitos penales tipificados de faltas y,
en consecuencia, sin tampoco solicitar
que se imponga pena alguna al culpable.
Precisamente, para cubrir este vacio, in-
dudablemente importante para poder en-
tender formulada en legal formal la acu-
sacién, la ley recurre al artificio de
establecer que en tales casos se entenderd
que el denunciante remite ambos excre-
mos al criterio del juez, excepto en el
caso de que el fiscal formule por escrito
sus pretensiones. Pues bien, es ahi don-
de, a nuestro parecer, la ley va mds alld
de lo que permiten los principios consti-
tucionales reiceradamente puestos de re-
lieve por a2 doctrina y el Tribunal Cons-
titucional.

Es cierto que podria sostenerse que en
el caso que la ley prevé, el juez se limita-
rd a indicar a la parte el tipo en el que, si
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son ciertos, pueden incardinarse los he-
chos denunciados y la pena mdxima y
minima sefialadas por la ley, pero tam-
bién es cierto que, seglin el mismo tenor
liceral de la ley -——«a criterio del juez» —
éste puede verse obligado, en muchos ca-
sos, a emitir un juicio o discernimiento
previo al que deberd hacer en la sentencia
y al que quedard vinculado al no poder
pasarse por alco la acusacién de la que se
haya informado al imputado y respecto a
la que éste haya ejercido su derecho de
defensa (art. 733, 851 y concordantes
LECr). Recordemos, ademds, que segiin
ha declarado el Tribunal Constitucional
en la sentencia 168/1990, de 5 de no-
viembre, Fj II:

«(...) el reconocimiento que el art. 24
de la CE efecrtia de los derechos a la tucela
judicial efectiva con tnterdicciéa de la in-
defensién, a ser informados de la acusa-
cién y un proceso con las debidas garan-
tias, suponen, considerados conjunta-
mente, que en todo proceso penal, inclui-
dos los guicios de faltas, el acusado ha de co-
nocer la acusacién contra él formulada en
el curso del proceso para poder defenderse
de forma concradictoria frenteaella (... )»

De lo que se desprende que si el juez,
antes de dictar sentencia, debe expresar
su criterio o discernimiento formulando
en términos legales el contenido juridi-
co-material de la acusacién, es decir,
subsumiendo la conducta de hecho en
una de las descripciones legales y deter-
minando la falta que constituyan y la
pena que legalmente corresponda impo-
ner, entre las diferentes posibles, de al-
gln modo estd condicionando su juicio
posterior y, por lo tanto, su objetiva im-
patcialidad, entendida como la prohibi-
cibn de que el juez actie sucesivamence
como acusador y como juzgador, es de-
cir, como parte y como juez. (...)

En este sentido, por tanto, opinamos
que el inciso del pdrrafo segundo del art.
969, desde «sin perjuicio de entender»
hasta «criterio del juez», es inconstitu-
cional, en tanto en cuanto la imparciali-
dad judicial queda comprendida expresa-
mente en el dmbito del derecho a un
juicio con las debidas garantias referidas
enelarc. 24,2 CE, segln, por otra parte,
han puesto de relieve diversas sentencias
del Tribunal Constitucional y, en espe-
cial, las 145/1988, de 12 de julio, y
164/1988, de 26 de sepriembre.

Dictamen niim. 179, previo a la interposicién, ante el Tribunal Constitucio-
nal, del Recurso de Inconstitucionalidad contra la Ley orgdnica 5/92, de 29
de octubre, de regulacién del tratamiento automatizado de los datos de

cardcter personal.

Solicitantes:
El Gobierno de la Generalidad de Catalu-

fia.

La Mesa del Parlamento de Cartalufia, a
instancia de los grupos parlamentarios de
Iniciativa por Cataluifia y de Esquerra Re-
publicana de Cartaluiia.

Ponente:
Francesc de Carreras i Serra.

Resumen de las principales cuestiones estudia-

das:

A fin de valorar la adecuacién consti-
tucional y estatutaria de la Ley dictami-
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nada, el Dictamen hace, en primer lugar,
un andlisis del contenido del art. 18.4 de
la Constitucién, que la Ley desarrolla, a
la luz de las aportaciones que suministran
el Derecho comparado, los convenios in-
ternacionales, la legislacién, jurispru-
dencia y doctrinas espafiolas y también
un estudio del contenido de la propia Ley
dictaminada (FJ I, II y IID).

En lo referente al juicio de constitucio-
nalidad y de estatucariedad, son dos las
vertientes adoptadas: la de los derechos
fundamentales y la de la posible vulnera-
ci6én de las competencias que el bloque de
la constitucionalidad reconoce a la Gene-
ralidad de Caralufia. Para pronunciarse
sobre los preceptos que pueden ser in-
constitucionales desde el punto de vista
de los derechos fundamentales (F] IV), el
Dictamen examina, en primer lugar, la
posicién juridica de los tratados incerna-
cionales referentes a derechos fundamen-
tales dentro del ordenamiento juridico
espafiol v, dado que las normas constitu-
cionales que reconocen derechos funda-
mentales deben ser interpretadas en lo
relativo a los perfiles exactos de su con-
tenido de acuerdo con los cratados o
acuerdos internacionales, el Dictamen
analiza el convenio del Consejo de Euro-
pa sobre dicha materia, utilizdndolo
como elemento de interpretacitn del art.
18.4 de la Constitucién para confron-
tar la posible vulneracién por parre de
diversos arciculos de la Ley del cicado ar-
ticulo (arc. 5.3, 19, 20, 21y 22 de la
Ley 5/92).

En cuanto a la posible vulneracién de
las competencias de la Generalidad de
Cartaiufia por parte de la regulacidn es-
cablecida por la Ley en relacién con las
funciones y potestades de la Agencia de
Proteccion de Dacos, el Dictamen se
plancea, por un lado, si las potestades
que la Agencia conserva respecto a los fi-
cheros creados o gestionados por las co-
munidades auténomas se corresponden

con el reparto comperencial y, pot otro,
si las potestades de la Agencia en relacidn
con los ficheros de titularidad privada
ubicados en Catalufia son conformes
al susodicho reparto de competencias
(F] V).

Obviamente, antes de pronunciarse en
relacién con estas dos cuestiones, el Dic-
tamen se encatga de establecer qué es-
quema de competencias entre Escado y
comunidades auténomas debe aplicarse a
la materia que regula la Ley y, a conti-
nuacién, inicia el andlisis de constitucio-
nalidad de la regulacién contenida en la
Ley (arc. 24, 31, 36, 40.1, 45 y 48 de la
Ley 5/92).

Por ditimo, el Dicramen enjuicia la
adecuacién constitucional de las remisio-
nes normativas establecidas en las dispo-
siciones finales primera y segunda.

Conclusiton:

Teniendo en cuenta los razonamientos
contenidos en los fundamencos preceden-
tes, opinamos

Primero. Que los art. 5.3, 19.1,
22, 24, 31 y 40.1 y 2 son inconsticucio-
nales.

Segundo. Que los arc. 20.3 y 21. 1y
las disposiciones finales primera y segun-
da son constitucionales si se interpreran
en la forma establecida en los fundamen-
tos del presente Dicramen.

Este es nuestro Dictamen, que pro-
nunciamos, emitimos y firmamos en el
lugar v fecha indicados al principio.

Extracto de los fundamentos:
I

La Ley orgdnica 5/92, de 29 de octu-
bre, de regulacién del tratamiento auto-
matizado de los datos de cardcter perso-
nal (BOE de 31 de octubre de 1992),
desarrolla legislativamente el mandato
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consticucional contenido en el art. 18.4
(...
(..

En los derechos garantizados en el arc,
18 CE, la esfera que se procege es la ac-
tuacién ptivada de los individuos y la
Constitucién la preserva, efectivamente,
no s6lo de cualquier intromisién de los
poderes piblicos, sino también de los su-
jetos privados. La finalidad del presence
articulo es que los ciudadanos disfrucen
de plena libertad dentro de su dmbito
personal.

{...)

Intimidad y honor son, por lo ranto,
dos bienes juridicos diferences. La inti-
midad es un muro que un individuo o
una familia interpone con el fin de ampa-
rar determinados aspectos de su vida pri-
vada que no tienen interés legitimo para
aquéllos que estdn situados fuera de di-
cho muro. Es decir, la intimidad es aque-
llo que un individuo o una familia no de-
sea moscrar al exterior. En definitiva,
intimidad es lo que sélo conocen quienes
son titulares del derecho y no desean
maostrar al resto de ciudadanos o a los po-
deres publicos. Se viola el derecho a la
intimidad cuando uno de estos ciudada-
Nos €xXrernos, sSin permiso, traspasa el
muro de proteccién y se incroduce en el
recinto cerrado que constituye este bien
juridico. Por tanto, infringir este dere-
cho es, como sefialan las declaraciones in-
ternacionales de derechos mencionadas
anteriormente, efectuar una injerencia
indebida —en ranto que ilegal y arbicra-
ria— en dicho dmbito cerrado.

Por el contrario, el honor es algo ex-
terno, aparente, que se muestra, de lo
que, dado el caso, uno se enorgullece.
Asi como la intimidad es lo que no se
conoce de un individuo y de su entorno
familiar —porque no ha quertdo mos-
trarlo—, el honor es rodo lo contrario; es
lo que se sabe de una persona determina-
da y de su familia pero con un limite; ¢l

honor debe coincidic con la verdad, ya
que el honor no es la repuracién, que si
puede ser verdadera o falsa. La ley no am-
para, como ha dicho nuestro Tribunal
Constitucional, cualquier tipo de reputa-
cién, sino solamente la reputacién verda-
dera, o sea, el honor. Es decir, lo que se
aparenta no es siempre ¢l honor sino que
éste s6lo es aquella parte de la apariencia
que responde a la verdad. Por ello no hay
injerencias o intromisiones en el honor
sino en la inumidad. Por ello no hay ata-
ques a la intimidad sino al honor, Como
hemos visto, esto lo ponen de manifiesto
con palabras muy precisas los texcos in-
ternacionales examinados.

(.

(...) Esta es una de las claves en torno a
la cual se arricula toda la ley: cada uno,
con su conducta, delimita su intimidad.
En caso de conflicto, es decir, en caso de
que se produzca una incromisién que se
considere ilegitima por parte del ticular
del derecho, el juez deberd examinar de-
tenidamente, con los datos que le sean
aportados, su conducta anterior pata po-
der de este modo tener elementos con los
que formar un juicio del 4mbito de la in-
timidad de aquella persona y de su fami-
lia.

(...
Esta forma de delimicar el dmbito de
la vida privada que quiere mantenerse
protegida por el derecho a la intimidad
es, en cierco modo, como veremos, el
método que se ha adoptado también para
proteger los derechos del individuo del
uso indebido de la informdtica.

(...

Resumiendo, podemos elaborar las si-
gutentes conclusiones: 1) El nuevo mun-
do de la informdtica obliga a la construc-
ci6n de un nueve derecho para preservar a
los ciudadanos de atentados al libre desa-
rrollo de su personalidad. 2) Se parce del
hecho de que el nicleo de bienes juridi-
cos a proteger son bisicamente los de la
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vida privada, pero, debido especialmente
a las facilidades de interconexién de datos
que facilitan las nuevas tecnologias, los
aspectos a proteger son mds amplios ya
que, desde esta perspectiva, todos los da-
tos revisten interés. 3) Esta ampliacién
del imbito protegido obliga a transfor-
mar la propia naturaleza del derecho: ya
no es un derecho a la autonomia privada,
esfera en la que no puede penetrarse des-
de el exterior, sino un derecho prestacio-
nal, es decir, exige una actividad positiva
por parte de los poderes publicos a los
efectos de su proteccidn. 4) Por dleimo,
no es obviamente un derecho absoluro
sino limicado por la naturaleza soctal del
hombre, limitacién que, sin embargo,
debe encontrar su justificacién en la pro-
pia norma consticucional,

(...}

Un punto de llegada de muchas de las
citadas soluciones legales y, a la vez, refe-
rencia obligada para muchas otras, lo
constituye el convenio aprobado por el
Consejo de Europa el 28 de enero de
1981 para la proteccién de las personas
respecto al tratamiento automarizado de
datos de cardcter personal, firmado en
Estrasburgo y ratificado por Espafia me-
diante el Instrumento de ratificacién de
27 de enero de 1984 (BOE de 15 de no-
viembre de 1983), con la eficacia interna
e interpretativa que ya hemos menciona-
do anteriormente (arr. 96.1 y 10.2 CE).
El examen de los principales aspectos de
dicho convenio nos permitird contemplar
el marco europeo en que debe hacerse
efectiva la legislacidn espafiola.

(...}
II

1. E! derecho del que tratamos estd re-
flejado, como ya hemos sefialado, en el
art. 18.4 de la Constitucién, aungue
también cabe considerar si puede en él
incidir lo previsto en el art. 105.b) CE.
Analicemos uno y otro.

(...)

En definitiva, de estas argumentacio-
nes, podemos deducir dos conclusiones:
primera, el are. 18.4 configura un dere-
cho fundamental que debe ser desarrolla-
do por ley orgdnica; segunda, el conteni-
do de tal derecho fundamental tiene una
naturaleza propia que consiste en garan-
cizar el ejercicio de los derechos de los
ciudadanos, en especial el hornor y la inti-
midad, limitando el uso de la informdti-
ca.

(...}

Ahora bien, aparte de la posible inci-
dencia parcial que efectivamente puede
tener este precepto en la regulacidn de la
materia que tratamos, de la lecrura det
presente arc. 105.b) se deriva que prevé
una regulacién general para el acceso de
los ciudadanos a archivos y registros ad-
ministrativos, mientras que el art. 18.4
CE coatiene un derecho especifico limi-
tando el uso de la informitica. Por lo
tanto, siendo ambos preceptos material-
mente coherenres en su contenido, el art,
18.4 CE actila como norma especial —si-
tuado, ademds, como derecho fundamen-
tal— que cobra autonomia propia res-
pecto al art. 105.b), que es el precepto
general. En consecuencia, este alcimo no
condiciona directamente la regulacién
del derecho fundamental del que craca-
mos.

3. Varias leyes estatales hacen referen-
cia a la proteccién de datos personales.
Entre otras cabe destacar la Ley orgdnica
de régimen electoral general (art. 41.2),
el arc. 11.6 de la Ley general tributaria,
el art. 7 del Reglamento general de la
inspeccién de tributos, el arc. 6 del Real
Decreto legislativo 1298/86, de 28 de
junto, y diversos preceptos de la Ley ge-
neral de sanidad. Sin embargo, ninguna
dle estas normas regula el tratamiento au-
tomatizado de datos, sino el tratamiento,
conservacién y difusién no automariza-
dos.
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(...)

4. Este examen de la legislacién espa-
fiola pone de manifiesto que si bien di-
versas normas regulan aspectos que rela-
cionan los daros personales con la tutela
de los derechos de las personas, especial-
mente la intimidad, hasta ahora no exis-
tia una regulacién especifica de desarro-
llo del art. 18.4 CE. La tnica norma de
aplicacién interna era el convenio del
Consejo de Europa antes mencionado en
sus aspectos centrales que, por su cardc-
ter, era de dificil aplicacién efectiva den-
tro de nuestro sistema juridico sin un de-
sarrollo normarivo posterior. Asi pues,
era necesaria una ley especifica de protec-
cién de daros personales que limitase el
uso de la informdtica en aplicacién del
mandaro establecido en el arc. 18.4 CE.

111

Ay
(...

1. En primer lugar debe mencionarse
la posicién juridica de los cracados inter-
nacionales relativos a derechos funda-
mentales dentro del ordenamiento espa-
fiol. Ya hemos sefialado anceriormentce
que, desde esta perspectiva, son bdsicos
dos precepros constitucionales: el 96,1 y
el 10.2.

(...) Esta especial forma derogatoria
crea una situacién en virtud de la cual lo
regulado en un cratado ofrece una total
resistencia a ser modificado por las nor-
mas internas y s6lo puede serlo por otras
normas internacionales posteriores. El
art. 96.1 CE /r fine crea, de hecho, una
«reserva de tratado» similar —que no
idéntica— a la del arc. 81.1 CE respecto
a la ley orgdnica. El art. 28.2 LOTC ha
interpretado que toda ley posterior que
vulnere esta reserva de ley orgdnica seria
inconsritucional en la medida en que vul-

nera el art. 81.1 CE. Por otro lado, la
doctrina ha elaborado, en incerpretacién
del arc. 28.1 LOTC, el polémico concep-
to de «bloque de la constitucicnalidad»,
que incluye no sélo el conjunto de los
preceptos constitucionales sino también
otras normas —entre ellas, los estatucos
de autonomia— que por su especial posi-
cién en el ordenamiento se convierten en
pardmetros o cinones de la validez cons-
ticucional de otras leyes.

Sin embargo, no parece que los trata-
dos sean equiparables a casos como los
mencionados. Por un lado, el arc. 28
LOTC no los incluye dentro de las nor-
mas que pueden determinar la invalidez
consticucional de otras normas posterio-
res, lo cual, no obstante, no seria decer-
minante para rechazar la idea de que son
pardmecros de constitucionalidad. De he-
cho, el arc. 28 LOTC no es mids que un
precepto declarative de una determinada
interpretacidn de la Constitucién. Por
otro lado, y esto es mds determinante, el
Tribunal Constitucional, sin argumentar
demasiado sus motivos, ha afirmado de
modo taxativo que los tratados no son pa-
rimetro de constitucionalidad de las
leyes internas. La STC 281/91, de 14 de
febrero, lo expresa muy claramente en su
fundamento V.

(.

Dejando aparte las reservas que pue-
dan albergarse respecto a esta posicién,
tiene gran interés la modulacién que rea-
liza el Tribunal Constitucional respecto a
los tratados internacionales references a
los derechos fundamentales. (...)

{...) «tampoco en un supuesto de esta
naturaleza se convertiria per se el tratado
en medida de la constitucionalidad de la
ley examinada, pues tal medida seguiria
estando integrada por el precepto constitu-
cional definidor del derecho o libertad, si
bien interpretads, en cuanto a for perfiles
exactor de su contenido, de conformidad con
el tratado o acuerdo internacional.»
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Por lo tanto, el Tribunal mantiene la
posicién anterior porque, obviamente, el
are, 10.2 CE, que simplemente establece
un mandaco interpretativo, no influye en
la posicién ordinamental de los cratados
internacionales que estd determinada en
el arc. 96.1 CE o, dicho de forma mids
completa, al conjunto del capitulo ITI del
titulo I1I de la Constitucién. No obstan-
te, debe sefialarse c6mo el Tribunal con-
cede un fueree valor al mandato herme-
néutico del arr, 10.2 CE al afirmar que el
precepto constitucional debe ser inter-
pretado «en cuanto a los perfiles exactos

de su contenido» de conformidad con el

trarado o acuerdo internacional.
{...)

Aquf se propugna claramente que los
tracados o acuerdos internacionales sirven
para dar el «perfil exacto» del derecho
garantizado en la Constitucién. Por tan-
to, si bien como norma en senrido formal
los tratados o convenios no constituyen
pardmetro de validez constirucional, su
contenido si actia como tal.

Esta interpretacién nos es confirmada
por la posterior STC 64/91, de 22 de
marzo, fundamento juridico IV. (...)
(...}

Por lo tanto, segin opinién —ya he-
mos dicho que poco argumentada y dis-
cutible— del Alto Tribunal, si bien los
tratados vy convenios, vilidos y publica-
dos oficialmente, sobre los derechos y li-
bertades de los are. 13 a 29 de la Consti-
tucién, no son normas cue estén
incluidas en el bloque de la constitucio-
nalidad, en vircud del art. 10.2 CE, el
contenido de dichos derechos y libertades
en su «petfil exacto», en su «alcance» y
para su «mejor identificacién», deberd
incerpretarse de conformidad con rales
tratacdos y convenios.

En definiciva, cualquier contradiccién
o divergencia sustancial, es decir, que
afecre al contenido y limices del derecho
fundamentcal, entre un tratado o conve-

nio de este tipo y una norma interna de
desarrollo, debe ser considerada como re-
flejo de una interpretacién «no confor-
me» ¥, €n consecuencia, es determinante
de la inconstitucionalidad de la norma
interna por contravenir el arc. 10.2 CE.
Este ha sido, ademds, el criterio que el
Tribunal ha seguido, en la prictica,
cuando ha tenido que interpretar un de-
recho fundamental a la luz de un cratado
o convenio.

Ya hemos mencionado que Espafia ha-
bia ratificado el convenio del Consejo de
Europa que regula el derecho fundamen-
tal establecido en el art. 18.4 CE. (...)
(...}

Pues bien, el contenido de dicho con-
venio debe servir como elemento de in-
terprecaci6n en el estricto sentido que he-
mos argumentado anceriormente. La ley
sobre la que dictaminamos debe atenerse,
por lo tanto, en la medida en que des-
arrolla un derecho fundamental, al perfil
y al alcance sefialados en los principios
bisicos establecidos por el convenio.

2. El art. 5 de la Ley regula el derecho
a la informacidn de las personas a quienes
les sean solicitados datos personales. (...)
.2

A este derecho regulado de modo tan
detallado y con tanta precisién se le afia-
de un tercer apartado que dice asi:

«3. No serd necesaria la informacién a
que se refiere el apartado 1 si el conteni-
do de ella se deduce claramente de la #a-
turaleza de los datos personales que se so-
licitan o de las cirewnstancias en que se
recaban.»

Este tercer apartado ofrece, a nuestro
enctender, duda de constitucionalidad por
dos tipos de razones.

En primer lugar, porque la excepcidén
en un derecho que es elemento bisico de
un derecho fundamental no puede hacer-
se con un grado de indeterminacién y va-
guedad ran grande como el presente sin
atentar contra la seguridad juridica ga-
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rantizada en el art. 9.3 CE. (...) Por otro
lado, adn resulta menos comprensible
que de las «circunstancias» en que se so-
licitan los datos se deduzca igualmente
su innecesariedad. El presente apartado
3, por tanto, habilita al aplicador del de-
recho, funcionario piblico o ciudadano
privado, en la medida que utiliza una
clausula tan genérica y poco concreta, a
poder actuar con un margen que ficil-
mente puede dar lugar a la arbitrariedad.
Al negar a los afecrados a quienes se soli-
citan los datos, su derecho a la informa-
cién por la indeterminacién de sus térmi-
nos, se convierte, de hecho, en una
norma que puede vaciar de contenido el
mismo derecho a la informacién regulado
en apartados anteriores.

En segundo lugar, la citada excepcién
formulada en el art. 5.3 de la Ley estd en
contradiccién con el convenio del Conse-
jo de Europa mencionado. (...) El art.
8.a) del convenio establece el derecho de:

«Conocer la existencia de un fichero
automatizado de datos de cardcter perso-
nal, sus finalidades principales, asi como
la identidad y residencia habitual o el es-
tablecimiento principal de la autoridad
controladora del fichero.»

A este contenido, que es resperado
perfectamente por el art. 5.1 de la Ley,
no puede hacerse una excepeidén como la
del apartado 3, porque las Gnicas excep-
ciones que admire el convenio, en el arc.
9, son aquellas necesarias:

«a) Para la proteccitn de la seguridad
del Estado, de la seguridad pdéblica, para
los intereses monetarios del Estado o para
la represién de infracciones penales.

b) Para la proteccidén de la persona
concernida y de los derechos y iibertades
de otras personas.»

Parece evidente que el art. 5.3 que
cuestionamos no puede incluirse en nin-
guna de las excepciones admitidas, las
Gnicas posibles respecto al derecho de in-
formacién de los afectados, ya que el art.

9.1 del convenio establece que «no se ad-
mitird excepcién alguna (...) salvo que
sea dentro de los limites que se definen
en el presente articulon; limites que,
como hemos visto, no incluyen la excep-
ci6n del art. 5.3.

En consecuencia, por las dos razones
aducidas, el art. 5.3 creemos que no se
ajusta a la Constitucién. (...)

(... Uno de los principios bdsicos de
la ley dictaminada es que el afectado titu-
lar de los datos debe dar su consenti-
miento para que éstos sean objeto de tra-
tamiento automatizado. {...) As{ consta
explicitamente en el art. 6.1 del que se
establecen determinadas excepciones en
el art, 6.2. En coherencia con este princi-
pio, el consentimiento es necesario tam-
bién en el caso de que estos datos sean
cedidos 2 otro fichero. Asi lo determina
el art. 11 de la Ley, en su aparcado 1.
(.0

El apartado 2 del mismo articulo es-
tablece las excepciones y prevé que el
consentimiento no serd necesario en di-
versos supuestos, entre ellos cuando la
cesién de datos se produce encre adminis-
traciones publicas (arr. 11.2.¢), cuestién
tegulada en el are. 19. (...)

(...}

El precepto que nos ocupa precende el
respeto de un principio bdsico como es ¢l
principio de finalidad garantizado en el
convenio europeo y en la propia ley. En
efecto, el convenio preceptiia, en su art.
5.b), que los datos personales «se regis-
trardn para finalidades determinadas y le-
giuimas, y no se urilizardn de una forma
incompatible con dichas finalidades».
Por su parce, el art. 4.2 de la Ley tam-
bién recoge este principio en los siguien-
res términos: «Los datos de caricrer
personal objero de tratamiento auromati-
zado no podrdn usarse para finalidades
distintas de aquéllas para las que los da-
tos hubieran sido recogidos». Este es,
pues, el fundamento por el cual el art.
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19.1 estudiado establece la prohibicién
de ceder datos a otras administraciones
publicas para la ejecucién de competen-
cias distintas ¢ que traten sobre materias
diferentes.

Ahora bien, la duda se convierre en la
exceprién sefialada en el dltimo inciso de
dicho art. 19.1 al contemplar que la ce-
sién sea prevista por las disposiciones de
creacién del fichero o por una disposicién
posterior de igual o superior jerarquia. El
art, 18.1 de la Ley determina que la crea-
¢i6n, modificacién o supresién de los fi-
cheros automatizados de las administra-
ciones publicas sélo podrin efectuarse
«por medio de disposicién general publi-
cada en el Boletin Oficial del Estads o dia-
rio oficial correspondiente». Ello quiere
decit que estas normas pueden ser leyes o
reglamentos, lo cual implica, al mismo
tiempo, que la norma cuestionada posi-
bilite establecer por reglamento una ex-
cepcitin al ejercicio de un derecho. Re-
glamento, por otro lado, al que la ley,
como se deduce del art. 19.1, no pone
ningtdn tipo de condicionamiento, es de-
cir, la configura como una norma de re-
misién en blanco.

Tal posibilidad de excepcién regla-
mentaria incondicionada al ejercicio de
un derecho fundamental es, por un lado,
incoherente con otros arciculos de la ley
que, ajustados a la Constitucién, hacen
necesario siempre el rango legal —véase,
para el mismo supuesto, el art.
11.2.b)— pero, sobre todo, vulnera el
principio de legalidad reconocido en el
art. 9.3 CE, la reserva general de ley del
art. 53.1 CE y la mds especifica del art.
18.4 CE.

En consecuencia, este dloimo inciso
del arc. 19.1, por las razones expuestas,
consideramos que es inconstitucional.

4. El art. 20 regula el tégimen de los
ficheros automatizados de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad que contengan da-
tos personales. Esce precepto debe exami-

narse a la luz del convenio del Consejo de
Europa antes mencicnado.

Un primer problema estriba en anali-
zar si la autorizacién a las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad de datos personales sin
consencimiento de los afectados se adecia
a las previsiones constitucionales inter-
pretadas segiin el mencionado convenio.
(...)

(...) Creemaos que este parrafe no ofre-
ce dudas de inconstitucionalidad, ya que
el arc, 9.2.a2) del convenio prevé como
excepciones, precisamente, la seguridad
piblica y la represién de infracciones pe-
nales, coincidentes con las previstas en el
are. 20.2.

El segundo problema lo presenra el
art, 20.3, en la medida que menciona la
recogida y tratamiento, por parte de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, de los
dartos llamados sensibles o especialmente
protegidos, enumerados en los apartados
2y 3 del art. 7, relativos a la ideologfa,
religi6n y creencias, origen racial, salud
y vida sexual. En esce caso, el precepto
no hace excepcidn alguna a lo dispuesto
en el art. 7, sino que por el contrario li-
mita la recogida y tratamiento de dichos
datos por parte de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad, en el sentido de que sélo
podrin recogerse y ctratarse dichos datos
cuando sea absolutamente necesario para
los fines de una investigacidn concreta.
Tal previsién no implica, evidentemen-
te, una autorizacidn para recoger este
tipo de datos sin ningin cendiciona-
miento, sino que, en el marco de lo es-
rablecido en el art. 7 —interpretado, en
su caso, de acuerdo con ¢l convenio euro-
peo— las mencionadas Fuerzas y Cuerpos
sélo realizardn dicha recogida y trara-
miento obedeciendo al principio de nece-
sariedad y en referencia a una investiga-
cibn concreta. Por tanto, se rtrara
simplemente de un precepto sélo dingi-
do a regular los casos en que las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad podrdn recoger y
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tratar los datos, sin ningdn tipo de ex-
cepcién, reiteramos, respecto al resco de
las administraciones piblicas o a los par-
ticulares. Con ral interpretacién, que se
desprende naturalmente del precepto, el
mismo es adecuado a la Constitucién.

(...y El art. 21 establece determinadas
excepciones a los derechos de acceso, de
rectificacién y de cancelacién. (...)

(...) Si confrontamos el presente pre-
cepto con el art. 9.2 del convenio euro-
peo, tres de las excepciones que éste se-
fiala respecto a los derechos de acceso, de
rectificaci6n o de cancelacién estdn clara-
mente expresadas en él; la defensa del Es-
tado, la seguridad publica y la proteccidn
de los derechos y libertades de terceros.
Mis dificultades ofrece la cuarta excep-
cién: necesidades de las investigaciones
que se estdn realizando. No obstante,
Creemaos que es un inciso no concrario al
convento si es interpretado conforme a
éste. Ello es posible si reducimos dichas
investigaciones 4 las materias que el con-
venio exceptda en su art, 9.2, que, ade-
mds de las anteriores, alcanzan también
los intereses monetarios del Estado, la re-
presién de las infracciones penales y la
proteccién de la persona concernida. Con
dicha interpretacién, que consideramos
no forzada si tenemos en cuenra, sobre
todo, que el convenio es una norma ple-
namente vilida y eficaz, el mencionade
precepto es constitucional.

(...

6. Elart. 22. 1 establece diversas excep-
ciones al derecho a la informacion de los
tirulares a los que se solicitan los dartos.
(...)

Pues bien, como ya hemos hecho en ¢l
punto 2 del presente fundamento, hemos
de contrastar esta norma con el convenio
europec mencionade, De tal concraste re-
sulta que estdn justificadas las excepcio-
nes basadas en la defensa nacional, la se-
guridad pablica o la persecucién de
infracciones penales —las contenidas en

el art. 9 del convenio— pero no las fun-
ciones de control y verificacién de las ad-
ministraciones ptiblicas ni la persecucién
de infracciones administrativas no englo-
badas en las excepciones tasadas que el
convenio admite.

(...} En consecuencia, en estos dos in-
cisos, el arr. 22,1 lo consideramos in-
constitucional,

(...} El art. 22.2 establece la facultad
de limicar el derecho de acceso, es decir,
el derecho a solicitar y obtener informa-
cién de los propios datos (art. 14), por
parte del 6rgano administrativo respon-
sable del fichero cuando dichos derechos
deban ceder «ante razones de interés pi-
blico» o «ante intereses de terceros mds
dignos de proteccibn». (...) Creemos que
estdn justificados los intereses de terceros
mds dignos de proteccién —entre otras
razones, en virtud del arc. 9.2.b) del
convenio—, pero las «razones de interés
publico» constituyen una cldusula inde-
terminada que abre una puerta a la arbi-
trariedad de la Administracién, prohibi-
da constitucionalmente en el art. 9.3
CE. Ciertamente, rales razones de incerés
piblico sélo podrian entenderse como
aquellas subsumibles —con el «perfil» y
«el alcancew, utilizando los términos del
Tribunal Constitucional — dentro de las
excepciones y restricciones del are. 9 del
convenio. No obstante, dicha interpreta-
cién no es deducible del art. 22.2 ya que
la expresién «ante razones de interés pi-
blico» tiene un significado mucho mds
amplio ¢ inconcreto, y se aparta, por tan-
to, de los limites impuestos por el conve-
nio. En consecuencia, por los motivos ar-
gumentados, consideramos el  inciso
«ante razones de interés piblico» del
apartado 2 del art. 22 inconstitucional.

v

Pasaremos a continuacién a examinar
la parte organizativa de la ley que, como
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garantia de los principios y derechos del
art. 18.4 CE, reconocides en la primera
patte, crea y regula la Agencia de Protec-
cién de Datos, érgano dotado de funcio-
nes especificas y potestades sancionado-
ras. Se trata, por lo tanto, de determinar
si 1a regulacién de dichas funciones y po-
testades puede suponer una vulneracidn
de las competencias que, segin el blogue
de la constitucionalidad, corresponden a
la Generalidad de Caraluiia.

(...

2. El arc. 40 delimita las funciones
que la ley reconoce a las comunidades au-
ténomas. (...}

(...) Cabe senalar que tales funciones
que la ley reconoce a los 6rganos autoné-
micos hacen referencia Gnicamente a los
ficheros de tirularidad piblica depen-
dientes de la Administracién autonémica
pero no a los ficheros de titularidad pri-
vada situados en el territorio de las co-
munidades auténomas.

.)

Establecidas, por lo tanto, las princi-
pales caracteristicas de la Agencia de
Proteccién de Datos, dos son las cuestio-
nes 2 las que debe contestarse: 1. i las
potestades que la Agencia conserva res-
pecto a los ficheros creados o gestionados
por las comunidades aurénomas se co-
rresponden con el reparto de competen-
cias previsto por la Constitucién y el Es-
raturo de Catalufia; 2.° Si las potestades
de la Agencia respecto a los ficheros de
titularidad privada ubicados en el territo-
rio de Cacaludia son conformes al mencio-
nado reparto de competencias. (...)

3. Debe plantearse un problema pre-
vio y, en este caso, complejo: la delimita-
cidn de la materia de la que tratamos o,
dicho de otro modo, qué esquema de re-
parto competencial entre el Estado y las
comunidades auténomas debemos aplicar
a la ley sobre la cual dictaminamos.

En efecto, estz ley orgdnica desarrolla
el derecho fundamental del art. 18.4 CE

y, al mismo tiempo, en los preceptos que
tienen cardcter de ley ordinaria, regula,
como hemos examinado, la naturaleza,
organizacién y funciones de un érgano
encargado de velar por el cumplimiento
de la ley. Los preceptos orgdnicos son,
por su naturaleza, de aplicacién uniforme
en todo el Estado, salvo, obviamente,
que incluyan regulaciones no reservadas a
normas de tal cardcter, extremo que mds
adelante examinaremos. Los preceptos
con caricter de ley ordinaria, por su par-
te, regulan, en este caso, materias orga-
nizativas que deben adecuarse a la orga-
nizacién cerritorial del Estado.

Desde este nitimo punto de vista, es
necesario partir de la base que los ficheros
de datos no consticuyen una materia
competencial en si misma, sino que son
instrumentos para realizar determinadas
actividades, que si deben ubicarse, cada
una de ellas, en un dmbito competencial
concreto. Es decir, los ficheros de dacos
son actividades instrumentales de las ad-
ministraciones pablicas o de las personas
privadas y la norma habilitante para re-
gular dichas actividades sélo puede dic-
tarla el ente que posee competencias en la
materia correspondiente.

Con este enfoque, son competencia de
la Generalidad los ficheros de datos sobre
aquellas marerias en las que la Generali-
dad es competente; asi, también el Es-
tado, en rterritorio de Catalufia, es com-
petente respecto a los ficheros de datos
sobre las materias en que tenga compe-
tencia. Esta l6gica debe aplicarse igual-
mente al tipo de potestades de uno y otro
ente. Si la Generalidad tiene potestades le-
gislacivas puede dicear leyes —si proce-
de— o reglamentos, y ejercer las funciones
ejecutivas. 8i sélo disfrura de las ilrimas
se limitard a aplicar la normativa estatal.

Nacuralmente, estas potestades de la
Generalidad deben respetar lo que es de-
sarrollo del derecho fundamental y estd
reservado a ley orgdnica.
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En cualquier caso, el reparto de las
competencias entre el Estado y la Gene-
ralidad no puede llevarse a cabo, porque
no es conforme con el esquema compe-
tencial previsto en la Constitucion y el
Estatuto segin el criterio de ia titulari-
dad piblica o privada del fichero, tal
como expone la ley, sino segiin el dmbico
material de la competencia cuyo instru-
mento es el archivo de daros. El cardcrer
piblico o privado del fichero es indife-
rente desde el punto de vista del reparco
competencial. (...) En consecuencia, si-
guiendo el criterio material que nos pa-
rece COTrecto en esce caso, la competencia
de la Generalidad alcanzaria tanto los fi-
cheros de titularidad piblica como los de
titularidad privada.

4. Este planteamiento permite pasar a
analizar la adecuacién de la ley a las nor-
mas que determinan el reparto de compe-
tencias encre el Estado y las comunidades
aurénomas y contestar asi las dos pregun-
tas que nos formuldbamos al final del
apartado 2 de este fundamento.

El precepto clave para resolver el ni-
cleo esencial de dicho problema es el
apartado 1 del art. 40. (...)

5. (...)

(..

En primer lugar, es necesario hacer
una lectura adecuada del precepro. Efec-
rivamente, a primera vista puede parecer
que junto con las funciones que no pue-
den ser ejercidas por las comunidades
auténomas se incluyen también las sefia-
ladas en los are. 45 y 48. De tal lectura
resultaria, por lo tanto, que lo que po-
drd ser ejercido por las comunidades au-
ténomas son las funciones de la Agencia
de Proteccién de Daros reguladas en el
art. 36 con las siguientes excepciones: 1°
las funciones de los apaccados j), k) y 1)
del mismo art. 36; 2° en relacién a las
ceansferencias internacionales de daros,
lo establecido en los apartados f) y g); v
3° las potestades de los art. 45 y 48. En

efecto, gramaticalmente ésta seria una
lectura posible, pero no es aceptable si
hacemos una interprecacin sistemdtica,
ya que el significado de una ral leccura
es contradictorio con otros preceptos de
fa ley. Asi, los art. 45 y 48 traran deter-
minadas potestades sancionadoras y, al
mismo tiempo, los apartados £ y g) del
art. 36 también prevén como funcién el
ejercicio de la potestad sancionadora.
Por lo tanto, s1 la lectura fuera la sefiala-
da, en el mismo precepto se reconoce-
rian y se excluirian idénticas potestades
sancionadoras al mismo tiempo, lo cual
conduce al absurdo y no es, por tanto,
aceptable.

La lecrura correcta es la que ya hemos
realizado en el apartado 2 del presente
fundamento, es decir, que las funciones
de la Agencia estatal que deberdn ser
ejercidas por las comunidades aut6nomas
son las reguladas en el art. 36 —con las
excepciones sefialadas— asi como las re-
guladas en los arr. 45 y 48, en relaci6n
con sus especificas competencias. Debe
analizarse ahora si estas excepciones son
ajustadas al orden de competencias.

La letra j) del art. 36 establece la fun-
cién de velar por la publicidad de la exis-
tencia de los ficheros automartizados de
daros, asi como la de publicar periédica-
mente una telacién de dichos ficheros. Es
razonable que esta funcién quede en ma-
nos de la Agencia estatal ya que inica-
mente ¢ésta la puede llevar a cabo de un
modo global en la medida en que el re-
gistro personal, que contiene cuantos da-
tos deben darse a publicidad, es un 6rga-
no integrado en la Agencia. Por otro
lado, no excluye la publicidad, respecto a
sus propios ficheros, que quieran efectuar
las agencias autonémicas. Por tanto, esta
excepcidn, en tanto en cuanto no impide
el ejercicio de las competencias de la Ge-
neralidad, esta de acuerdo con el orden
constitucional de competencias.

Respecto a la facultad que figura en el
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apartado k) del mismo articulo — «re-
dactar una memoria anual y remitirla al
Ministerio de Justicia» —, parece eviden-
te que se trata de una actividad interna
dirigida muy especificamente a la Agen-
ci1a estatal, por cuya naturaleza sélo co-
rresponde a ésta, sin perjuicio de no im-
pedir actividades similares de los 6rganos
autonémicos hacia sus respectivos go-
biernos.

Mis problemdérica es la facultad que fi-
gura en el apartado 1) de dicho arc. 36,
respecto al control y las autorizaciones en
relacién con el movimiento internacional
de dartos, asi como las faculcades inclui-
das en los aparrados f) y g) en relacién a
sus transferencias internacionales. (...)

Los are. 32, 33 v 40.1. (...) Nos halla-
mos ance intervenciones de fa Agencia de
Proteccidén de Datos que deben interpre-
tarse conjuntamente, ya que las potesra-
des del are. 40 se ejercerdn tan s6lo cuan-
do se incumpla lo dispuesto en el art. 32
y, por lo tanto, se infrinja el art. 43.4.¢).

La acribucién de dichas intervenciones
a la Agencia de Proteccién de Datos, con
exclusién de los érganos correspondientes
de las comunidades auténomas, tiene un
doble sentido: por un lado, refleja la vo-
luntad del legislador de centralizar a ni-
vel estatal el ¢ricerio para decidir cudndo
la proteccién de tecceros paises puede ser
equiparable a la que se presta a los mis-
mos citulares en nuescro pals, teniendo
en cuenta las consecuencias de Derecho
internacional que la transferencia a un
pais no garantista puede conllevar y de
hecho conllevard en un futuro inmediato,
como veremos a continuacién. Por otro
lado, supone un intento de extender la
proteccién de los ciudadanos espafioles
mds alld de nuestras fronteras.

Empezando por este dlrimo aspecto,
cabe sefialar que el art. 32 y, en definiti-
va todo el titulo V en el que se inserra,
tiene cardcrer orgdnico. La justificacién
material de dicho cardcter se basa en el

hecho de que la regulacién del crifico
transfronterizo de datos es, sin duda, un
elemento que forma parte del desarrollo
de los derechos protegidos en el art. 18.4
CE y, en consecuencia, su cardcter orgé-
nico es el apropiado.

Por otro lado, la acribucién de dicha
competencia a la Agencia estatal halla su
justificacién también en el hecho de que
principalmente esta parte es la que puede
disponer de mds medios para reunir roda
la informacién necesaria para decidir si
establece suficientes garantias el trato
que un solo pais da a los datos personales
de ciudadanos espafioles y, en su caso,
iniciar negociaciones para llegar a un
acuerdo para salvaguardar sus derechos.
(.0

Asf pues, dichas facultades otorgadas
en exclusiva a la Agencia estatal, asi
como las correspondientes potestades
sancionadoras, creemos que son adecua-
das al orden competencial previsto en la
Constitucién y en el Estaruto.

En consecuencia, el are. 40.1 respeta
las competencias de las comunidades au-
ténomas respecto a los ficheros de daros
personales de titularidad pablica.

6. Como ya hemos puesto de manifies-
to, el aparcado 1 del arc. 40 sélo hace
referencia a los ficheros de titularidad pi-
blica, pero no consta alusién alguna res-
pecto a los de tirularidad privada. Esta
omisién hay que considerarla, de hecho,
como un desconocimiento de las compe-
tencias de las comunidades aurénomas y,
st la ponemos en conexién con otros pre-
ceptos, como una denegacién tdcita de
sus funciones respecto a la proteccién de
datos de los ficheros de titularidad priva-
da.

Desde este punto de vista, es decir, en
la medida que niega de hecho las compe-
tencias autondémicas en esta materia, €l
art. 40.1 vulnera el orden competencial.
Dicha vulneracién se hace miés parente
cuando se proyecta en otros preceptos
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como los contenidos en los arc. 40.2, 24
y3l
(-.)

Por las razones anteriormente mencio-
nadas, creemos que no debe ser asi' y, en
consecuencia, desde esta perspectiva me-
ramente formal, consideramos que el art.
24 no se ajusta a la Consticucién.

Desde el punto de vista marerial o de
contenido, el arc. 24 prescribe que toda
personza o entidad que proceda a la crea-
cién de ficheros automatizados de datos
con caricter personal debe notificarlo
previamente a la Agencia estatal, cuye
registro general, si procede, efectuard su
inscripcién. En la medida, como hemos
comenrtado anteriormente, en que dicha
funcién, respecto a los ficheros privados,
corresponde a la Generalidad dentro del
marco de sus competencias, este articulo
resulta concrario al orden competencial.
El mismo criterio es de aplicacién al arc.
31, que regula lo que la ley llama cédi-
gos-tipo, es decir, un conjunto de nor-
mas deontolégicas o de buena pricrica
profesional que deben ser inscritas tam-
bién, cuando cumplan unos determina-
dos requisicos, en el Registro General de
Proteccién de Datos integrado en la
Agencia estatal. Segiin dicho articulo, la
regulacién de los cddigos-tipo es faculrad
de los responsables de los ficheros de ti-
tularidad privada mediante acuerdos sec-
toriales o decisiones de empresa. Al si-
lenciar la ley las competencias de las
comunidades auténomas respecto a los fi-
cheros privados, ororga exclusivamence
tas facultades de inscripcién al registro
estatal, con lo cual niega dicha faculcad a
los registros de las comunidades auréno-
mas, impidiendo de este modo que éstas
ejerzan sus funciones competenciales pro-
pias, por lo cual el precepto es inconsti-
tucional.

7. El art. 38 crea el Registro General
de Proteccién de Datos como 6rgano in-
tegrado en la Agencia estatal. (...) Por

otro lado, también nos hemaos referido al
art. 40.2, que efeccda la previsién de que
las comunidades aut6nomas podrin crear
y mantener sus propios registros. Por lo
tanto, es necesario hacer compatibles am-
bos articulos para no duplicar innecesa-
tiamente funciones administracivas y, al
mismo tiempo, respetar los dmbitos res-
pectivos de competencia.

(...) La existencia de un registro ge-
neral integrado en la Agencia estatal y de
registros propios de las comunidades au-
ténomas debe entenderse dentro de estas
normas de colaboracién y cooperacién,
teniendo uno y otros funciones diversas.
(...

Es desde esta perspectiva que deben
encenderse las funciones que el arc. 38
reserva al registro general. Dicha inter-
pretacién parece ser la correcta ya que el
precepto no diferencia el tipo de inscrip-
cién que exige, dando asi sentido ademds
al art, 40.2, en la medida en que prevé
los registros autondmicos para el ejercicio
de las propias comperencias. El desarro-
llo reglamentario previsto en el pdrrafo 3
del mismo arciculo deberd resperar tales
competencias autondmicas al regular el
registro general.

Una cuestién similar plantea el arc.
39, que regula la porestad de inspeccién.
De una primera lectura podria conside-
rarse que sdlo reserva las funciones ins-
pectoras a la Agencia estatal; sin embart-
go una interpretacién sistemdcica nos
lleva a otras conclusiones.

En efecto, entre las funciones que el
art. 40. 1 reconcce a las comunidades au-
ténomas se incluye la de velar por el
cumplimienco de la legislacién sobre
proteccién de datos y controlar su aplica-
ci6én (art. 36.a). As{ pues, las concretas
faculeades inspectoras del art. 39 —por
otro lado, inherentes a las potescades san-
cionadoras— no se ororgan con cardcrer
exclusivo a la Agencia estatal sino que
deben entenderse respecando el orden
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competencial. Desde este punto de vista,
el precepto no resulta inconstitucional.

8. El titulo VII regula el régimen de
infracciones y sanciones. Se establecen los
tipos de infracciones y sanciones, asi
como los responsables, las prescripciones
de las infracciones y demds aspectos del
procedimiento sancionador. Desde el
punto de vista de la asignacién de com-
petencias debe recordarse que el art. 40. 1
—en relacién con el arc. 11.g)— recono-
ce las potestades de los érganos compe-
tentes de las comunidades auténomas
respecto a las funciones que los art. 45 y
48 del presente titulo otorgan a la Agen-
cia de Proteccién de Dacos. Desde este
punto de vista, el conjunto del titulo
ofrece un marco general de principios en
el que las comunidades auténomas pue-
den desarrollar sus facultades sancionado-
ras, dentto de la doctrina plenamente
aceptada en la materia (véase, especial-
mente, la STC 87/85, de 17 de julio).

9. Quedan por analizar las disposicio-
nes finales primera y segunda.

La disposicién final primera establece
que «El Gobierno dictard las disposicio-
nes necesatias para la aplicacién y desa-
rrollo de la presente ley y para regular la
estructura orginica de la Agencia de Pro-
teccién de Daros». Se trata de una norma
habitual que autoriza al Gobierno para
que, ejerciendo la potescad reglamenta-
ria, haga posible la aplicacién de la ley.
La disposicién no prejuzga ningdn tipo
de contenido y es evidente que el Gobier-
no posee potestad reglamentaria en esta
materia, siempre dentro del dmbito de
5uS COMpErencias.

Por otro lado, la disposicién final se-
gunda establece:

«El Gobierno, previo informe del Di-
rector de la Agencia de Proteccién de Da-
tos, podrd extender la aplicacién de la
presente Ley, con las modificaciones y
adapraciones que fuesen necesarias, a los
ficheros que contengan datos almacena-

dos en forma convencional y que no
hayan sido someridos todavia o no estén
destinados a ser sometidos a tratamiento
automatizado.»

La ley efectiia aqui una remisién not-
mativa al Gobierno que ofrece unas pecu-
liaridades que es necesario analizar. En
ptimer lugar, podria considerarse si se
trata de una delegacién legislativa de las
previstas en los art. 82 y siguientes de la
Constitucién. Sin embargo, dicha inter-
pretaciébn no parece posible ya que la
disposicién no adopra los requisitos que
prevé la Constitucién para los tipos not-
MAtivos.

Ciertamente, se trata de una remisién
al Gobierno con unas faculcades muy am-
plias: no s6lo las de extender la ley a los
ficheros convencionales —Ilo cual, en
principio, no ofreceria problemas de
constitucionalidad— sino también que
dicha extensién debe hacerse con las mo-
dificaciones y adaptaciones que sean ne-
cesarias. Ante tal afirmacién cabe recor-
dar los principios de reserva de ley {art.
53.1 CE) y de jerarquia normaciva (arr,
9.3 CE).

(.0

Desde estos supuestos, si el precepto
se interpreta de modo que las modifica-
ciones y adaptactones lo son en la aplica-
citn de la ley, se estard 2 lo que de ello
resulte, sin poder, a la vista de dicha dis-
posicidn, concluir trespecto a su inconsti-
tucionalidad. Ahora bien, si el mandato
al Gobierno de «modificar y adaptar» lo
es respecto al rexto de la ley, parece evi-
dence que la remisidn, en virtud de los
principios mencionados, no es adecuada a
la Consritucién. Por lo tanto, efectuando
la primera interpretacién la norma es
constitucional.

Todo ello sin perjuicio de que por
conexién con los preceptos que hemos
estimado inconstitucionales por vulnerar
las competencias de las comunidades au-
ténomas v, en este caso, de la Generali-
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dad, las mencionadas disposiciones fi-
nales primera y segunda deben inter-
pretarse, en cualquier caso, en el sen-
tido de permicir que ¢l desarrollo regla-
mentario se realice por las comunidades
auténomas en el dmbito de sus compe-
1eNCIas.

Voto particrlar:

Formulado por el comseller Antoni
Bayona i Rocamora respecto al punto 3
del fundamento IV del Dictamen que

hace referencia al arc. 19.1 de la Ley or-
ganica 5/92.

Discrepa de la posicién mayoritaria del
Consejo, que entiende que la posibilidad
de que una Adminiscracién piblica pueda
ceder a otro los datos recogidos previa-
mente, para el ejercicio de competencias
distintas correspondientes a la Adminis-
tracidn cesionaria, s6lo pueda darse previo
consentimiento de los afectados y, en todo
caso, con la cobertura de una norma de
rango legal y no de un simple reglamento
tal y como permite la Ley dictaminada.

Dictamen nim. 181, en relacién con la Ley 30/1992, de regimen juridico de las
administraciones publicas y del procedimiento administrativo comin.

Ver la reproduccidn integra del texto de este Dictamen en las pdginas 57-87, dentro del
especial «El régimen juridice de las administraciones piiblicass» .






