Angeles SOLANES CORELLA y Maria Belén CARDONA RUBERT,
Proteccion de datos personales y derechos de los extranjeros inmigrante,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2005, 171 pp.

MARIA JOSE ANON
Universitat de Valéncia

PALABRAS CLAVE: derechos fundamentales, Constitucién, intimidad, migracién

KEY WORDS: fundamental rights, Constitution, privacy, imigration

La intersecciéon entre el derecho a la protecciéon de datos personales o
“autodeterminacion informativa” y el estatuto juridico de las personas inmi-
grantes en Espafa, sugiere problemas de alcance muy distinto, cuando se
aborda con la profundidad con que lo hacen en este libro las profesoras An-
geles Solanes y Maria Belén Cardona. Cuestiones proyectadas desde los
principios explicitos orientadores de la legislacion de extranjeria tanto euro-
pea como espafiola, aspectos relativos a la teoria de los derechos fundamen-
tales, interrogantes nacidos del debate constitucional a propésito de la pro-
pia configuraciéon del derecho al control sobre la informacién personal,
dudas surgidas de las distintas modificaciones de la legislacion de extranje-
ria relativas al acceso y garantia de los derechos, el tratamiento de esa infor-
macion por parte de las administraciones publicas o principios que se pre-
sentan como justificatorios para asignar una funcién de control de flujos
migratorios a personas fisicas y juridica de caracter privado, como son los
transportistas.

Angeles Solanes y Maria Belén Cardona han sido capaces, como advier-
te certeramente Javier de Lucas en el prélogo, de abordar toda esta gama de
problemas, desde una toma de posicion muy clara en materia de politica ju-
ridica de inmigracién, en términos de la concepcién politica de inmigracion
y desde una rigurosa y matizada reflexién tedrica sobre dichos aspectos.

Este libro somete a prueba la advertencia de que el garantismo del esta-

do constitucional puede estrellarse frente al acantilado de la inmigracién,
que los derechos fundamentales proclamados para los nacionales de un pais
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e inspirados en un amplio abanico de principios protectores, pueden disol-
verse a través de una multiplicidad de situaciones diferenciadas y fragmen-
tadas cuando hablamos de inmigrantes y de politicas de inmigracién defini-
das tinicamente desde pardmetros como el control de flujos, la funcionalidad
del mercado de trabajo y la seguridad ptblica. Desde la otra vertiente, tam-
poco es desdeniable la merma paulatina de nuestra capacidad efectiva de
controlar la informacién personal, mediatizada tanto por el desarrollo tec-
nolégico como por las restricciones que se aceptan derivadas también de
exigencias de orden publico y seguridad.

Proteccion de datos personales y derechos de los extranjeros inmigrantes pro-
pone un panordmico diagnostico de situaciéon y modula nuevas perspecti-
vas de debate vinculadas, junto a otros aspectos, a las condiciones de acceso
a los derechos fundamentales. Es sabido, que el reconocimiento de derechos
a los extranjeros que viven en Espafa ha estado recorrido por un principio
basico: una equiparacién parcial de derechos a nivel constitucional y un per-
manente y progresivo endurecimiento de las condiciones de acceso, perma-
nencia y trabajo de los inmigrantes extracomunitarios, en niveles normati-
vos inferiores. Es habitual que los argumentos ofrecidos para restringir las
condiciones de acceso a los derechos arranque de los principios que nos son
ofrecidos como orientadores de las “politicas migratorias” como contexto o
causa mediata de la articulacion juridica (principio de control, lucha contra
la inmigracion clandestina y principio de integracién), y de los que devienen
diversas inconsistencias, que este libro pone de relieve de forma impecable.
Estas ideas suelen ir aderezadas con razones normativas y sociales a partir
de las cuales se justifica una atribucién de soluciones normativas a supues-
tos considerados distintos (nacionales versus extranjeros), apuntalada en la
vinculacién entre inmigracién, seguridad y orden publico, de tal forma que
es esta distribuciéon desigual de los derechos la que genera exclusion o es
ella misma excluyente. Puesto que aunque la normativa espafiola ha tenido
como objetivo permanente acabar con las situaciones de irregularidad, no
ha establecido alternativas legales y flexibles para ello y buena prueba de
ello son los procesos extraordinarios de regularizaciéon y de “normaliza-
cion” que distintos gobiernos se han visto obligados a realizar cuando la si-
tuacién ha llegado a cotas alarmantes, advirtiendo siempre de su excepcio-
nalidad.

La jurisprudencia constitucional en nuestro pais ha venido mantenien-
do, a partir de una interpretacion conjunta de los articulos 10 y 13 de la
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Constitucién, una concepcién del extranjero -extracomunitario- titular de
derechos en términos de trabajador no permanente en nuestro pais, titular
de derechos segmentados o fraccionados. Si tenemos en cuenta las modifica-
ciones introducidas por la LO 8/2000 y 14/2003, la titularidad de los dere-
chos fundamentales quedaria sintetizada del siguiente modo: (a) Los extran-
jeros residentes (con autorizacién de estancia y/o trabajo) son titulares de
derechos de reuniéon, manifestacién, asociaciéon y huelga, derecho a la edu-
cacién no obligatoria, derecho al trabajo, a la asistencia sanitaria, ayudas en
materia de vivienda, intimidad familiar y reagrupacion, justicia gratuita.
(b) Los extranjeros residentes (con autorizacién de estancia y/o trabajo) y si
hay reciprocidad en los paises de origen, son titulares del derecho de sufra-
gio activo en elecciones municipales, (c) Los extranjeros indocumentados
(sin las respectivas autorizaciones) menores de 18 afios son titulares del de-
recho a la educacién obligatoria. (d) Los extranjeros indocumentados y em-
padronados son titulares del derecho de asistencia sanitaria y a la asistencia
juridica gratuita (STC 95/2003). De acuerdo con ello, resulta una obviedad
subrayar que uno de los hilos conductores de este libro reside en la tesis en
virtud de la cual las nuevas previsiones legales consagran un tratamiento
diferenciado en funcién de las personas a las que pertenecen los datos per-
sonales, lo que sittia a la ley 14/2003 en el ambito de la inconstitucionalidad.

El examen del derecho a la proteccién de datos indica, no sélo lo infre-
cuente que resulta pensar en los inmigrantes como titulares de este derecho,
sino también la importancia que cobra en la actualidad la tesis del carédcter
integral de todos los derechos fundamentales, asi como las dificultades para
seguir manteniendo categorias separadas entre derechos (tradicionalmente
se habla de derechos civiles, politicos y sociales), puesto que incluso un de-
recho que originariamente tuvo una configuraciéon en términos de libertad
negativa, inmunidad o ausencia de intromision de otros (como derecho a la
intimidad), hoy no puede ser conceptualizado sin tener en cuenta su dimen-
sién material, social o de libertad positiva, en tanto que incorpora todo un
haz de libertades, pretensiones, potestades e inmunidades por parte del titu-
lar, necesarias para que pueda producirse el control sobre la informacién
personal abordadas de forma precisa y contenida por parte de las autoras.

En él encontramos un anélisis minucioso e inteligente del derecho a la
intimidad y a la autodeterminacién informativa, como garantias frente a la
intrusion en la vida privada, los valores que lo sustenta, su categorizaciéon
juridica, regulacién y su interpretacién jurisprudencial, los principios cons-

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
Numero 14, Epoca II, enero 2006, pp. 305-3102

{
4

)
M



308 Maria José Arion

titutivos de la esta instituciéon: finalidad, pertinencia, legalidad, veracidad,
cancelacion, accesibilidad a los datos, consentimiento del afectado. Asi co-
mo los derechos de la persona frente al tratamiento de sus datos: derecho de
informacién, de consulta, de acceso, de rectificacion, cancelacién, de oposi-
cion, impugnacion de decisiones basadas exclusivamente en tratamiento de
datos.

Tras ello, el lector est4 en condiciones para comprender el sistema gene-
ral de proteccion de datos en el ordenamiento juridico espafiol y a la vez
permite a las autoras realizar un andlisis comparativo de su aplicacién cuan-
do los titulares del derecho son personas inmigrantes extracomunitarias, al
que dedican el capitulo dos. En este caso, los principios y derechos endere-
zados a proteger a las personas de intrusiones en su vida personal y a ejercer
el control sobre sus datos personales, muestran una serie de condiciones ex-
cepcionales de dudosa constitucionalidad, como ocurre cuando la ley per-
mite la cesién de los datos personales contenidos en ficheros automatizados
a otras administraciones publicas distintas a las que los recabaron, para una
finalidad que podria ser diferente a la que dio origen a su archivo y sin el
consentimiento de los sujetos afectados. Y aunque es evidente la capacidad
del legislador para regular los limites de un derecho como éste, en todo ca-
so, no puede hacerlo sin respetar su contenido esencial; los limites tendran
que ser precios, ciertos, permitir la previsibilidad y su modo de aplicacién.
Con todo, es el legislador quien tiene que imponer tales limites y no parecen
muy razonables los apoderamientos para que sea la administracién quien lo
haga. Por otra parte, el principio de finalidad impone que el derecho a con-
sentir en que los datos sean recogidos y tratados no implica, en ningtn caso,
aceptar la cesion de tales datos que es una facultad exclusiva del sujeto y
que también forma parte del contenido esencial del derecho. Asi ocurre, por
ejemplo, cuando se exige a las compafiias de transporte la obligacion de co-
municar los datos que tengan sobre los pasajeros sin su autorizacién o cuan-
do se sefiala que los datos del padrén municipal se cederdn a otras adminis-
traciones publicas que lo soliciten sin consentimiento previo del afectado.
Las autoras llevan a cabo una muy razonada propuesta a propdsito de las
posibles inconsistencias entre esta regulacién y lo dispuesto en la constitu-
cién espafiola, concretamente en el articulo 18.4.

Los capitulos tercero y cuarto abordan el tratamiento de informacién re-
lativa a los extranjeros inmigrantes, de un lado, por parte de la Administra-
cion Local a través de la institucion del padrén Municipal y, de otro lado, a
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través de las obligaciones impuestas, en este sentido, a los transportistas.
Las péginas dedicadas al padrén Municipal ofrecen un diagnéstico de situa-
cién claro y exhaustivo, sobre el sentido, funcién y limites del padrén y la
reasignacion de funciones en la que se ha visto envuelto a raiz de las modifi-
caciones que afectan a la Ley de Régimen local en virtud de la tltima refor-
ma de la ley de extranjeria (LO 14/2003) y el Reglamento aprobado en 2005.

Al hilo de esta aproximacion, el libro abunda certeramente en las contradic-
ciones internas de los principios de la politica espafiola de inmigracién. A pesar
de las dudas sobre la existencia de una politica migratoria europea, existe una
pretensién de armonizacion de las distintas legislaciones nacionales sobre la
materia que ponga de relieve la cohesién interna de la Unién y garantice la se-
guridad. De los distintos instrumentos normativos que han ido produciéndose,
la mirada comunitaria sobre la inmigracion pivota en torno a tres ejes: el control
de los flujos migratorios, la lucha contra la inmigracién clandestina y las redes
de tréfico de inmigrantes y finalmente la integracion. Las tres vertientes no
siempre pueden conciliarse a través de politicas enderezadas a su realizacion;
por el contrario, los dos primeros principios son el contenido de buena parte de
la politica exterior de la Unién, fundamentalmente a través de la proteccion y
control de las fronteras exteriores, y a través de una légica de gestiéon vinculada
estrictamente a las exigencias del mercado laboral, que suele ser bastante frus-
trante por la imposibilidad de la contencion de fronteras y el desbordamiento
de la inmigracién a través de vias ilegales; mientras que el contenido difuso del
tercer principio no siempre es funcional a aquellos.

El principio de integracion aparece asi, como una pieza béasica de toda
politica migratoria. Sin embargo, la polisemia del concepto y los instrumen-
tos que se proponen para lograr los objetivos de integracién constituyen el
primer problema para calibrar el alcance de este objetivo. La legislacion es-
tatal y el plan GRECO son ejemplo de una concepcién unilateral de integra-
cién, coincidente con la funcion social que se atribuye a una inmigracién
que se considera residual, instrumental y reducida a la valoracién de los in-
migrantes en tanto que trabajadores temporales; aunque es cierto que buena
parte de los planes autonémicos de integracién arrancan de un concepto
distinto. Para éstos la integracién es un proceso bidireccional y transitivo
por el cual quedan afectadas y transformadas tanto la sociedad autéctona,
cuanto la alégena y que prescribe una condicién simple: la igualdad.

Precisamente, el capitulo cuarto arranca de esta perspectiva para anali-
zar criticamente la coordinacién en el espacio Schengen, como marco al que
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se ha vinculado la reforma de la legislacion espafiola de extranjeria respecto
a las obligaciones y sanciones de los transportistas respecto a los extranjeros
inmigrantes. La valoracién que ofrece el texto de la obligacién impuesta a
los transportistas de comprobacion, informacién y retorno, detalla un pano-
rama complejo de indeterminaciones normativas y de principios poco claros
desde el punto de vista constitucional. Los transportistas tiene la obligacion
de facilitar datos a las autoridades con el doble objetivo de combatir la inmi-
gracion ilegal y garantizar, de otro lado, la seguridad ptublica. Para comen-
zar la indeterminacion se plantea ab initio por la ausencia de criterio sobre
qué ha de entenderse por fronteras exteriores, esto es, terceros paises de los
que provienen flujos migratorios que debe especificarse por parte de las au-
toridades encargadas del control y da lugar a una seleccién de grupos consi-
derados inmigrantes deseados o deseables y los que no lo son. En realidad,
la ley y el reglamento han hecho recaer sobre los transportistas funciones de
control policial, que deberian ser llevada a cabo exclusivamente por autori-
dades estatales y no por sujetos o entidades privadas. Otro &mbito de indefi-
nicién proviene de la ausencia de precisién a la hora de delimitar, por parte
del legislador, del &mbito de aplicacion de la sancion administrativa y la pe-
nal, puesto que utiliza los términos de trafico ilegal e inmigracion clandesti-
na como sinénimos y de otro lado, pone de manifiesto una confianza excesi-
va en el incremento de sanciones punitivas y no tanto en la dimensién
preventiva frente al trafico de inmigrantes. Finalmente el tratamiento de da-
tos relativos a los extranjeros inmigrantes de los que disponen los transpor-
tistas suscita en el autoras importantes dudas sobre su constitucionalidad.
Las autoras nos proponen reconsiderar si y en qué medida, una vinculacién
estricta y permanente entre inmigracion, seguridad y orden ptublico incide
directamente sobre el imaginario colectivo reforzando la ecuacién segin la
cual a mayor inmigracién ilegal implica menor seguridad. A su juicio, la in-
migracion ilegal ha de combatirse haciendo frente a las redes dedicadas al
tréfico de inmigrantes que, contrariamente a lo que se sostiene, se encuen-
tran en mejores condiciones cuanto mas restrictivas son las posibilidades le-
gales de acceso.

MARIA JOSE ANON
Universitat de Valéncia
e-mail: maria.j.anon@uv.es
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