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Prólogo


 La protección de datos personales ha sido un tema de creciente preocupación en el contexto comunicativo del mundo de nuestros días, caracterizado por flujos constantes de información a través de las nuevas tecnologías, cuyo uso por millones de personas genera una extraordinaria tensión e infinidad de problemas en la praxis cotidiana de salvaguarda de la intimidad y la privacidad de los individuos, derechos fundamentales verdaderamente comprometidos en tanto retroceden a medida que prende una concepción relativizada de los mismo, aceptando bien el discurso de la posverdad tan generalizado en la realidad social, política, periodística y acaso jurídica de las últimas décadas. Cierto es que la protección de datos tradicionalmente ha sido objeto de atención doctrinal por expertos juristas de disciplinas vinculadas al derecho sustantivo, fundamentalmente al Derecho constitucional, y, sin embargo, se trata de un tema verdaderamente de interés también para el Derecho procesal

Precisamente, el Dr. Rodríguez Roca, ha centrado en el Derecho procesal su aportación analítica a la protección de datos. La monografía que tengo el honor de prologar es el resultado de una interesantísima tesis doctoral, defendida de forma brillante por el autor, obteniendo el grado de doctor con mención internacional por la UNIR y opinión unánime del tribunal académico evaluador que resolvió concederle la máxima calificación. En este sentido, el enfoque que realiza el profesor Rodríguez Roca es sumamente original y novedoso. No existe prácticamente trabajo similar a este que desarrolle las cuestiones propias de la protección de datos en el ámbito del Derecho procesal, y analice la actividad de control específica de los ficheros jurisdiccionales y no jurisdiccionales de datos, así como la gestión de dicho control por la autoridad competente (jurisdiccional y, fundamentalmente, los letrados de la administración de justicia).

Si el ámbito genérico de la protección de datos ya de por sí resulta un campo de investigación de vanguardia, lo cierto es que la aplicación de esta materia ha cuajado en investigaciones jurídicas que analizan el fenómeno desde el punto de vista propio del derecho sustantivo (Derecho de la Unión Europea, Derecho constitucional y Derecho administrativo), pero no desde la perspectiva procesal. De ahí la originalidad e interés de esta obra fruto de una detenida y profundísima investigación.

Se trata de una investigación muy seria, rigurosamente desarrollada por el autor, en la que se hace uso de diferentes perspectivas metodológicas, sobresaliendo entre ellas el enfoque analítico y la aplicación del método de derecho comparado. La calidad de la investigación se evidencia en el extraordinario cuidado que el autor ha tenido a la hora de integrar las diversas fuentes jurídicas, haciendo un notable esfuerzo de análisis legislativo (con abundantes referencias al derecho comparado), y recopilando de forma exhaustiva la doctrina y jurisprudencia congruentes con el objeto de investigación.

Podemos sintetizar en varios aspectos fundamentales las aportaciones de este trabajo para el Derecho procesal y en general para cualquier jurista, práctico y teórico, que desee adquirir una obra de referencia en la materia. En primer lugar, permite conocer la relevancia de la gestión de datos personales desde la perspectiva propia del Derecho procesal, analizando los principales problemas procesales que dicha gestión conlleva. En segundo lugar, pone el acento en la especificidad de la gestión de datos procesales y los conflictos inherentes a la autoridad de control, evidenciando las tensiones propias entre la Agencia Española de Protección de Datos y el Consejo General del Poder Judicial. En tercer lugar, subraya la importancia del personal no jurisdiccional en el tratamiento de datos personales dentro del proceso judicial. Especialmente, centra la atención en la figura de los letrados de la Administración de Justicia, figura que resulta clave para entender el sistema de protección de datos en la Administración de Justicia, tal y como se infiere a lo largo de esta monografía, a la vez que el análisis que hace sobre su desempeño como responsables de los ficheros, ofrece respuestas a muchos problemas que surgen en la praxis cotidiana de la protección de datos en los juzgados y tribunales, siendo de indudable interés tanto para los letrados de la Administración de Justicia, dada su condición de directores de la Oficina Judicial, como para los funcionarios de los diversos cuerpos que trabajan con ellos. También es una monografía de indudable interés para el personal jurisdiccional, garante de una tutela judicial efectiva que en no pocas ocasiones puede verse empañada por una inadecuada protección de los datos personales. Y, desde luego, estamos ante una obra que contribuye a resolver muchos problemas procesales de las partes, porque no son pocos las dificultades que surgen vinculadas a la tramitación y custodia de los datos personales, empañando el derecho de defensa de las partes en el ámbito específico de los procesos que tengan abiertos.

La lectura de esta monografía es sumamente esclarecedora, arrojando luz sobre un tema difícil hasta este momento poco analizado doctrinalmente, y que supone un desafío para el mantenimiento de las garantías procesales básicas. Además, evidencia los problemas inherentes al necesario equilibrio entre la autoridad de gestión de la protección de datos en el marco de la Administración de Justicia y el mantenimiento de la independencia judicial. Y ofrece respuestas oportunas para la gestión de datos procesales por las oficinas judiciales que son de utilidad para su implementación en nuestro sistema procesal.

Estamos, en definitiva, ante un texto que equilibra de forma muy ponderada el análisis de la praxis procesal en torno a la protección de datos en los juzgados y tribunales con la necesaria profundidad del enfoque teórico sobre un tema poco estudiado. Esta perspectiva dual tan bien desarrollada por el autor, que nos conduce de la praxis forense en la protección de datos al impecable análisis doctrinal de este tema, sintetiza bien teoría y práctica del Derecho, subrayando la relevancia que tiene abordar el tema de la protección de datos desde una perspectiva nítidamente vinculada al Derecho procesal.

Madrid, a 15 de septiembre de 2021,

Tomás J. Aliste Santos

Profesor Titular de Derecho Procesal de la UNIR

Académico Correspondiente de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación de España







Capítulo I La protección de datos personales en el contexto jurisdiccional


 1.  Consideraciones previas

Según CABEZUDO RODRÍGUEZ «el proceso es receptor de una amplia variedad de datos e informaciones necesarias en su conjunto para la administración de la Justicia. Informaciones que, voluntaria o forzosamente, son aportadas por sujetos particulares e instituciones y organismos públicos, que disponen de las mismas, bien en régimen de titularidad, bien con motivo de otras intervenciones de naturaleza administrativa. Una parte de estas referencias integran el acervo probatorio de que se sirven Juzgados y Tribunales para la resolución de los conflictos que ante ellos se suscitan, siendo pues determinantes para el ejercicio de la función jurisdiccional».

El proceso produce, por tanto, una cantidad ingente de documentos en los que se recogen multitud de circunstancias personales de los sujetos que se relacionan de una manera u otra con la Administración de Justicia. Bien sea una relación directa y voluntaria, en la medida en que el individuo decide participar el proceso, o bien porque la vida personal es atraída al mismo por multitud de factores. Así nos encontraremos con datos personales de litigantes, pero también de los profesionales que les representan, o incluso de terceros que o bien actúan como testigos o peritos, o simplemente se aporta documentación y materiales en los que se recoge información personal suya sin tener nada que ver con el objeto del proceso. Cualquier acto de naturaleza procesal es fuente de información personal. En esas actuaciones se plasman datos de carácter personal que inciden en los derechos e intereses de los justiciables.

Todos estos documentos, y por ende los datos personales que contienen, se incorporan a ficheros, archivos y registros que están siendo informatizados a diferentes velocidades dependiendo del territorio. Sea como fuere, lo cierto es que en todos los juzgados y tribunales se encontrarán ficheros físicos en papel conviviendo con los electrónicos. Por lo tanto, la respuesta que el sistema de protección tiene que dar a la Administración de Justicia debe ser bicéfala, en la medida en que atienda a esta circunstancia de esta Administración que, si bien ha sido la última en subirse al tren de modernización de sistemas, ya ha avanzado significativamente. Por ejemplo, a través de la interconexión de todos los juzgados y tribunales españoles mediante una Intranet, cuya clave de bóveda es el denominado Punto Neutro Judicial (aprobado por Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 20 de febrero de 2002). Se trata del avance más significativo para alcanzar el objetivo conocido como principio de continuidad electrónica en la gestión de los procedimientos jurisdiccionales.

No hay que olvidar que la obtención de esos datos en el ejercicio de la función jurisdiccional, no transforma su naturaleza y, por lo tanto, sus titulares conservan los mismos derechos y facultades que la Constitución y la Ley les reconoce, aunque sea adaptándolos a la esfera de la Administración de Justicia. Esta circulación de datos personales obliga a buscar un equilibrio entre la publicidad inherente a las actuaciones judiciales y el respeto y garantía a la protección del derecho de datos sin menoscabo del derecho, también fundamental, a la tutela judicial efectiva. Esto nos devuelve al debate entre intereses constitucionalmente relevantes y su resultado sólo será satisfactorio si se respetan y ponderan las garantías de ordenamientos que hasta ahora parecen no conocerse, el procesal y el de la protección de datos personales.

2.  El reglamento general de protección de datos frente al ejercicio de la función jurisdiccional

2.1.  El problema de falta de reserva jurisdiccional explícita en materia de tratamiento de datos a cargo de los tribunales de justicia

El Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulación de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de protección de datos) ha supuesto un avance muy importante para la consolidación de los derechos de protección de datos. No obstante, no contiene normas especiales sobre cómo implementar la protección de datos en la Administración de Justicia. Esto podría salvarse a través de un ejercicio de interpretación en el que se intente buscar el equilibrio entre los diferentes bienes constitucionales. No obstante, no todos los problemas de interpretación de las normas de protección de datos que surgen a la hora de aplicarlas a la Administración de Justicia se pueden resolver de esta manera. Hay extremos cuya regulación demuestra una incompatibilidad tal que genera una absoluta inseguridad jurídica tanto en los propios justiciables como en los profesionales que desempeñan su función alrededor de los tribunales. El régimen previsto en el RGPD tiene difícil adaptación a las características estructurales, organizativas y funcionales de los órganos jurisdiccionales tal y como vienen establecidas en la CE y en la LOPJ (TRONCOSO REIGADA, 2011, p. 279).

Esta superposición de las normas de protección y datos y las del Derecho Procesal tiene dos consecuencias a tener en cuenta. La primera es que las disposiciones procesales deben respetar el derecho a la protección de datos, porque de lo contrario estarían vulnerando un derecho fundamental. La segunda es que, respetando ese núcleo esencial, la ley procesal específica puede regular, razonablemente y de modo adecuado al caso concreto, cómo ejercer determinados aspectos o facultades previstas de forma genérica en la normativa de protección de datos. Un ejemplo puede ser el derecho de acceso a los propios datos: la particular forma de su ejercicio puede ser modulada por la ley procesal, pues la LOPD, siendo general, no puede descender a los detalles de todas sus posibles aplicaciones (BAYO DELGADO, 2008, p. 8).

La relevancia que para los datos personales tienen los ficheros judiciales, la necesidad de deslindarlos de las actividades jurisdiccionales propiamente dichas, así como las consecuencias que se derivan de establecer como responsables de dichos tratamientos a una pluralidad dispersa de órganos judiciales, en los que confluyen además competencias de distintas Administraciones junto a las propias del Poder Judicial, son factores todos ellos que aconsejan llevar a cabo una regulación específica en esta materia (SILGUERO ESTAGNAN, 2008, p. 13).

En lo que respecta al ejercicio de los anteriormente conocidos como derechos ARCO (Acceso, Rectificación, Cancelación y Oposición), no se aplica la normativa general sobre protección de datos, sino que se tramitarán conforme a las normas procesales, por lo que habrá que buscar en dichas normas las regulaciones equivalentes a los derechos ARCO, con la dificultad que ello conlleva en unas leyes procesales que no fueron pensadas para esta finalidad (MARCOS AYJÓN, 2018). Por ello, esta remisión sin más a la legislación procesal no es apropiada, puesto que ésta no contempla reglas específicas que aseguren la efectividad de los derechos reconocidos a los titulares de los datos (MARCOS AYJÓN, 2017).

No obstante, se aplicarán las normas generales de protección de datos en todo aquello que sea compatible con las funciones propias (jurisdiccionales y no jurisdiccionales) de los juzgados y tribunales. Y esta es la dificultad de la materia, que requerirá, además de una precisa y específica regulación normativa, la ponderación de los diversos intereses o derechos en juego, en cada uno de los supuestos planteados. Se trata, como advierte el Acuerdo del Pleno del CGPJ de 20 de septiembre de 2006 (que crea los ficheros de carácter personal dependientes de los órganos judiciales), de que la singularidad de la actividad jurisdiccional y los intereses generales que en ella subyacen exigen, en ocasiones, una limitación o modulación de los derechos y garantías de los ciudadanos (MARCOS AYJÓN, 2017).

Por todo ello se entiende que al RGPD le falta una regulación concreta de la protección de datos en el seno de la Administración de Justicia (SOLAR CALVO, 2018). El reglamento comunitario ha hecho lo mismo que las normas españolas sobre la materia que se dedicaban a construir un sistema de protección general y luego se limitaban a imponer su aplicación también en la Administración de Justicia, pero sin tener en cuenta las dificultades que pueden surgir para implementar un sistema de protección de la información en otro que tiene como pilar fundamental el de la publicidad. La cohabitación entre ellos es posible, pero para ello es necesario que las normas, ahora el RGPD, arrojen luz sobre los interrogantes que se llevan planteando desde hace mucho tiempo en los juzgados y tribunales. No podemos pecar tampoco de ingenuos porque lo cierto es que la preocupación por la protección de datos en los tribunales ha empezado a sentirse desde hace más bien poco. La entrada en vigor del Reglamento parece haber removido los apuntes de una de las asignaturas pendientes (pendiente desde 1999) en la Administración de Justicia.

¿Qué es lo que dice el RGPD sobre la aplicación del sistema de protección de datos en la Administración de Justicia? De los 99 artículos y demás disposiciones que contiene, podemos decir que le dedica un artículo y un considerando inicial. El considerando es el número 20 que dice lo siguiente:

«Aunque el presente Reglamento se aplica, entre otras, a las actividades de los tribunales y otras autoridades judiciales, en virtud del Derecho de la Unión o de los Estados miembros pueden especificarse las operaciones de tratamiento y los procedimientos de tratamiento en relación con el tratamiento de datos personales por los tribunales y otras autoridades judiciales. A fin de preservar la independencia del poder judicial en el desempeño de sus funciones, incluida la toma de decisiones, la competencia de las autoridades de control no debe abarcar el tratamiento de datos personales cuando los tribunales actúen en ejercicio de su función judicial. El control de esas operaciones de tratamiento de datos ha de poder encomendarse a organismos específicos establecidos dentro del sistema judicial del Estado miembro, los cuales deben, en particular, garantizar el cumplimiento de las normas del presente Reglamento, concienciar más a los miembros del poder judicial acerca de sus obligaciones en virtud de este y atender las reclamaciones en relación con tales operaciones de tratamiento de datos».


Reconoce por tanto que las normas que contiene el Reglamento son aplicables a la Administración de Justicia, aunque no contiene ninguna otra disposición sobre cómo hacerlo. Sí contiene una previsión sobre la competencia de la autoridad de control que tendrá que cumplir con unos requisitos de independencia que, tal y como se verá más adelante, pondrá en entredicho la posibilidad de que sea el CGPJ el que ostente las facultades de inspección y control del cumplimiento de la normativa de protección de datos en la Administración de Justicia.

En este sentido se pronuncia también el artículo 55.3 RGPD que establece que:

«Las autoridades de control no serán competentes para controlar las operaciones de tratamiento efectuadas por los tribunales en el ejercicio de su función judicial».


Como se puede comprobar la dedicación del Reglamento a la Administración de Justicia es mínima. No sólo hay una omisión de contenido, sino que además establece unos cambios en el sistema de protección de datos que pone en un brete a la normativa especial de protección de datos que tenemos en España en el ámbito de la Administración de Justicia. Se trata de una serie de incompatibilidades que afectan a la autoridad de control, a las figuras de responsable y encargado de tratamiento... Extremos que se desarrollan más adelante, por lo que procede dedicar este epígrafe a las consecuencias que tiene la falta de reserva explícita del reglamento sobre la protección de datos en la Administración de Justicia.

Las disposiciones del sistema general de protección de datos personales tienen difícil acomodo en la Administración de Justicia como consecuencia de su propia estructura, organización y principios informadores (CABEZUDO RODRÍGUEZ, 2011). Es por eso por lo que se precisa de una regulación expresa en determinados aspectos para conseguir conciliar los derechos de los diferentes sistemas de ordenación (1) . Han quedado sin respuesta las numerosas cuestiones, dejándolas en ocasiones en manos de los Estados remitiéndose al desarrollo de las normas internas, y en otras simplemente silenciando su postura al respecto. Por todo ello podemos decir que es más que necesario que todos los Estados miembros adapten sus actuales legislaciones a aquellos aspectos que el reglamento les exige y con el intento que ha hecho el legislador español no se cumplen las expectativas generadas desde la entrada en vigor del RGPD (COLOMER HERNÁNDEZ, 2018).

Tres son los supuestos cuya falta de reserva explícita se quiere poner de manifiesto.

a)  La cuestión de los ficheros policiales

La falta de previsión expresa del RGPD sobre los ficheros policiales deja un vacío normativo preocupante dado el carácter especialmente sensible de los intereses en juego. Anteriormente, en la LOPD de 1999 se dedicaba el artículo 22 a estos ficheros. Sin embargo, ni el RGPD ni la LOPD de 2018 tienen ninguna previsión similar. Ésta última deja vigente hasta que sean expresamente modificados, sustituidos o derogados, los artículos de la LOPD, pero nada se dice sobre los ficheros policiales como tal.

La ley derogada regulaba los ficheros de investigación de las formas más graves de delincuencia, y los de delincuencia común. Estableciendo determinadas excepciones a la regla general de la publicación de los ficheros. Pero es que esta obligación de publicación de los ficheros ha desaparecido del RGPD (TRONCOSO REIGADA, 2011, p. 409).

Por otra parte, sobre los ficheros policiales comunes, el artículo 23 LOPD de 1999 establecía que «los responsables de los ficheros que contengan los datos a que se refieren los apartados 2, 3 y 4 del artículo anterior podrán denegar el acceso, rectificación o cancelación en función de los peligros que pudieran derivarse para la defensa del Estado o la seguridad pública, la protección de los derechos y libertades de terceros o las necesidades de las investigaciones que se estén realizando», siendo los ficheros referidos los del artículo 22.2 LOPD de 1999, es decir, los que contienen datos recogidos para fines policiales por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad sin el consentimiento de las personas afectadas cuando ello es necesario para la prevención de un peligro real para la seguridad pública o para la represión de ilícitos penales. Téngase en cuenta que la LOPD de 2018 deja vigente el artículo 23 pero no el 22 de la norma anterior.

La cuestión es que no se sabe qué norma se aplica a los ficheros destinados a la investigación de delitos de terrorismos y formas organizadas de delincuencia. Nada se dice de las normas que han de regular el tratamiento de los datos contenidos en estos ficheros. En relación al principio de consentimiento, el artículo 22 LOPD permitía recabar datos para fines policiales sin necesidad de que el titular preste su consentimiento, cuando los datos resulten necesarios para la prevención de un peligro real para la seguridad pública o para la represión de infracciones penales. Actualmente, aunque este artículo está derogado, podemos entender vigente la misma excepción a través del artículo 8 LOPD de 2018 en relación con el artículo 6.1.e) RGPD. Sin embargo, respecto de los derechos tradicionalmente conocidos como ARCO y también para este tipo de datos recogidos ya sin consentimiento, el artículo 23 LOPD prevé su posible denegación según los peligros que pudieran producirse para la defensa del Estado o la seguridad pública, la protección de los derechos y libertades de terceros o las necesidades de las investigaciones que se estén realizando. Como puede comprobarse, supuestos todos vagamente delimitados y por lo tanto la falta de previsión expresa sobre estos extremos no produce otra cosa sino inseguridad jurídica en un aspecto capital para la protección de los datos personales ante el Estado (SOLAR CALVO, 2018).

La regulación europea más próxima la hayamos en la Directiva 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativa a la protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales por parte de las autoridades competentes para fines de prevención, investigación, detección o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecución de sanciones penales. De esta manera se delega la tarea normativa en los Estados miembro. En el caso de España, esta Directiva fue transpuesta por la Ley Orgánica 7/2021, de 26 de mayo, denominada igual que aquélla. Si el objetivo del RGPD era fortalecer el sistema de protección de datos personales, la falta de regulación sobre esta materia compromete seriamente dicho objetivo, pues produce de esta manera, una nueva fragmentación de la normativa. Sin duda, la norma ha de facilitar que las investigaciones policiales se lleven a cabo, incluyendo el intercambio europeo de datos. Sin embargo, ello ha de compatibilizarse con una regulación garantista de la intervención de las autoridades de investigación sobre los mismos de manera armonizada en todo el territorio de la Unión.

b)  Cesión de datos entre Administraciones

He aquí otro supuesto en los que hay una falta de previsión expresa por parte del RGPD que puede afectar significativamente al cumplimiento de las normas de protección de datos en la Administración de Justicia. La derogada LOPD establecía en su artículo 11 los supuestos en los que no era necesario el consentimiento del titular de los datos y su artículo 21 se establecía el régimen de cesión de datos entre Administraciones Públicas (REBOLLO DELGADO y SERRANO PÉREZ, 2017, p. 169). Para que la cesión de datos entre administraciones públicas fuera legítima, tenía que producirse alguna de las siguientes circunstancias, o bien que el titular del dato consintiera la cesión, o bien que de concurriera alguno de los supuestos específicamente previstos para autorizarla aun a falta de consentimiento del titular (TRONCOSO REIGADA, 2011, 977). La LOPD de 2018 es menos precisa en cuanto a la previsión de estos supuestos, pero de acuerdo con su artículo 8, en relación con el artículo 6 del RGPD, el resultado es el mismo. La exigencia es que la cesión debe venir autorizada por una norma con rango de ley.

Precisamente, el supuesto más importante, que es el de la previsión legal expresa del RGPD, fue interpretado por el TJUE en su sentencia de 1 de octubre de 2015, en la que declaró que la Directiva 95/46/CE y las normas nacionales que la implementan «deben interpretarse en el sentido de que se oponen a medidas nacionales, como las que son objeto del procedimiento principal, que permiten a una administración pública de un Estado miembro transmitir datos personales a otra administración pública y el subsiguiente tratamiento de estos datos, sin que los interesados hayan sido informados de esa transmisión ni de ese tratamiento». Es decir, para el TJUE, es lícito transmitir esos datos de relevancia para el interés general sin autorización o comunicación al interesado, pero siempre que la ley nacional concrete qué datos son los que se pueden ceder. El TJUE reprocha por ello a la ley rumana objeto de estudio que regule la transmisión sólo «como principio». El TJUE, por lo tanto, no exige sólo que haya una previsión legal para que la cesión de datos entre AAPP sea legítima, sino que, conforme al principio de calidad (SOLAR CALVO, 2016), esa norma debe ser suficientemente específica sobre qué datos se pueden transmitir y con qué finalidad. La nueva norma española debiera incluir esta doctrina de manera que se corrijan prácticas administrativas amparadas por la normativa actualmente vigente, tales como el artículo 94 de la Ley 58/2003 General Tributaria, poco concreta sobre el contenido, los requisitos y la finalidad de la cesión (STS 1611/2018, de 13 de noviembre de 2018); o el artículo 7.2 del Reglamento Penitenciario regulado por RD 190/1996, de 9 de febrero, que permite el traslado de datos entre AAPP al margen de cualquier habilitación legal (LACAL CUENCA y SOLAR CALVO, 2015).

c)  El acceso al expediente penitenciario

Hay un caso más que puede entenderse como una oportunidad perdida por el RGPD para arrojar seguridad jurídica en materia de protección de datos. Se trata del acceso al expediente penitenciario. La Administración Penitenciaria no está excluida del ámbito de aplicación del RGPD y sus implicaciones en materia de protección de datos se extienden a la Administración de Justicia en la medida que el ejercicio de los derechos del Reglamento puede facilitar el ejercicio de derechos jurisdiccionales. En concreto hay tres supuestos en los que se aprecia los efectos de la falta de reserva explícita del reglamento al respecto de este asunto. En primer el derivado del artículo 4.k) del Reglamento Penitenciario que reconoce el derecho a recibir información personal y actualizada de su situación procesal y penitenciaria. No obstante, esto se ha entendido como una obligación de la Administración de informar, pero no como un derecho de acceso material al expediente (SOLAR CALVO, 2017). Esto supone una fuente de indefensión en el ejercicio a la tutela judicial efectiva desde el momento en que se quiera interponer recursos quejas, por cuanto que ni el interno ni su abogado tendrán acceso al expediente, salvo que se soliciten vía judicial, pero en ocasiones no se puede pedir información sobre extremos cuya existencia se desconoce.

El problema se manifiesta especialmente en el momento de la interposición del recurso de apelación puesto que las impugnaciones del artículo 76 Ley Orgánica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria y el recurso de reforma se interponen, respectivamente, con el único conocimiento de la hoja histórico penal, sin que el interno tenga más acceso sobre el fondo del asunto hasta que, en su caso, se interponga la apelación (CARMEN HUERTA MANZANO, 2012, p. 42). El abogado que asiste al interno solo tiene acceso a la documentación que se envía por parte de los centros penitenciarios a los órganos judiciales en fase de apelación, lo que impide materialmente la posibilidad de recabar toda la información necesaria para el ejercicio de los derechos del penado. La práctica habitual es la de atenerse a la información remitida al juzgado de vigilancia penitenciaria por parte del centro penitenciario. El margen de maniobra es mínimo si consideramos que el abogado puede considerar, cuando accede a dicha información, que necesita más información del centro penitenciario para ejercer el derecho a la tutela judicial efectiva con todas las garantías (SOLAR CALVO, 2018).

El segundo supuesto es el caso de los internos extranjeros respecto de los que se acuerda la expulsión prevista en el artículo 57.2 de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España. En este caso, la falta de acceso a datos del expediente produce que, llegada la fase de alegaciones, en muchos casos, no se haya podido recabar pruebas suficientes del arraigo en España (BERMEJO ROMERO DE TERREROS, 2010, p. 8). Puesto que el plazo para formular alegaciones es de 48 horas, parece difícil, cuando no imposible, recabar la documentación necesaria (PAZ RUBIO, 2003, p. 55).

Y el tercero es el referente al llamado cálculo del triple de la mayor del artículo 76 CP. Se trata también de problema en el ejercicio del derecho de acceso al expediente penitenciario, en el caso concreto en el que el técnico jurídico penitenciario haya hecho un cálculo favorable al reo. Se trata de una circunstancia que permanece oculta al reo, y de acuerdo con la práctica habitual en los tribunales, el abogado tiene acceso a ella, en su caso, sólo desde que se anuncie la interposición de recurso (SOLAR CALVO, p. 2018).

Los tribunales están fallando a favor de un reconocimiento de una capacidad de control mayor por parte de los internos sobre sus propios datos. Destaca la STEDH de 11 de octubre de 2016 en que se condena a España por no permitir el acceso de un interno a su expediente disciplinario completo (RÍOS MARTÍN, 2014). Ya en España, la Audiencia Provincial de Zaragoza, en su auto 246/2004, de 22 de marzo de 2004, reconoce el derecho de los internos a exigir que se les dé traslado, por medio de copia escrita, de los informes y documentos que sobre su situación procesal, penitenciaria y de salud consten en su expediente y puedan ser relevantes para su defensa (FERNANDEZ ARÉVALO, 2005, p. 56). Este acceso sólo podrá restringirse cuando consten causas suficientemente acreditadas de peligrosidad o que afecten a la seguridad de los técnicos que han emitido los informes correspondientes, o por tratarse de una petición abusiva por excesiva reiteración (SOLAR CALVO, 2017).

Como puede comprobarse, se trata de un asunto que debería haberse abordado en el RGPD, o cuando menos en la LOPD de 2018, modificando una normativa penitenciaria que por su insuficiencia limita el derecho de defensa a través de la ocultación de información determinante para su ejercicio.

2.2.  El sistema de protección de datos de carácter personal en el ámbito de la Administración de Justicia recogido en la LOPJ

El sistema de protección de datos de carácter personal en la Administración de Justicia está formado por las normas generales y una serie de disposiciones especiales.

La Ley Orgánica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modificaba la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial introdujo el capítulo II bis del Título III, Libro III de la referida ley para desarrollar la cuestión de la protección de datos personales en el ámbito de la Administración de Justicia, aunque ya desde la Ley Orgánica 16/1994, que también modificaba la LOPJ, se aceptaba que juzgados y tribunales no estaban exentos de cumplir las garantías de protección de los datos personales (CHAVELI DONET, 2005, p. 7).

En el preámbulo de la LO 7/2015 se decía que dicha reforma estaba formada por un paquete de medidas estructurales y organizativas encaminadas al logro de una mejor respuesta a los ciudadanos que acuden a la jurisdicción en defensa de sus derechos e intereses. En concreto, en el apartado segundo se establecía que, con el objetivo de intensificar la protección de los derechos, se abordaba el tema de la protección de datos en el ámbito de los tribunales, que carecía hasta ese momento de una regulación actualizada. En esencia, la reforma viene a reconocer la sujeción de la Administración de Justicia al sistema de protección de datos a través de sus normas generales, pero con una serie de especialidades.

Posteriormente, la Ley Orgánica 7/2021, de 26 de mayo, de protección de datos personales tratados para fines de prevención, detección, investigación y enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecución de sanciones penales modificó a su vez la primera formulación de la LOPJ en materia de protección de datos, con la intención de adaptarla al RGPD de la UE. El modelo distingue con claridad entre ficheros jurisdiccionales y los no jurisdiccionales, clasificación que tendrá efectos importantes sobre la determinación de quién deba ostentar la cualidad de responsable de tratamiento, encargado de tratamiento y de autoridad de control, entre otras cuestiones propias del sistema de protección de datos personales. Procede, por tanto, comenzar con una primera aproximación al fondo de los artículos que la LOPJ dedica a intentar adaptar el sistema general de protección de datos a las particularidades de la Administración de Justicia.

El artículo 236 bis de la LOPJ, tras la referida reforma, establece que:


	
1.  El tratamiento de los datos personales podrá realizarse con fines jurisdiccionales o no jurisdiccionales. Tendrá fines jurisdiccionales el tratamiento de los datos que se encuentren incorporados a los procesos que tengan por finalidad el ejercicio de la actividad jurisdiccional.

	
2.  El tratamiento de los datos personales en la Administración de Justicia se llevará cabo por el órgano competente y, dentro de él, por quien tenga la competencia atribuida por la normativa vigente.



Los datos de carácter personal forman parte consustancial de la actividad jurisdiccional. Toda actividad de enjuiciamiento lleva implícita la necesidad de tratar ciertos datos personales, bien sean relativos a las partes, delincuentes o víctimas de los delitos (SILGUERO ESTAGNAN, 2008, p. 4). Este artículo es la clave que permite que las normas de aplicación de protección de datos personales sean aplicables a la Administración de Justicia, pero con las especialidades establecidas en la propia LOPJ. Esta superposición de las normas de protección de datos y las del Derecho Procesal impone que las disposiciones procesales y procedimentales tengan que respetar el derecho fundamental a la protección de datos, so pena de contravenirlo abiertamente. De esta manera, respetando ese núcleo esencial, la ley procesal y procedimental específica puede regular razonablemente la situación concreta del ejercicio de un determinado aspecto o facultad previstos de forma genérica en la normativa de protección de datos. Un ejemplo puede ser el derecho de acceso a los propios datos: la particular forma de su ejercicio puede ser modulada por la ley procesal o procedimental, pues la LOPD, siendo general, no puede descender a los detalles de todas sus posibles aplicaciones (BAYO DELGADO, 2008, p. 8).

No obstante, el artículo 236 bis LOPJ, constituye una mera declaración de intenciones sin apoyo normativo suficiente, porque no basta con enunciar que la normativa de protección de datos es aplicable a la Administración de Justicia, sino que es necesario adaptar sus instituciones a un ámbito que de por sí revela una aparente colisión entre principios esenciales. Baste mencionar a modo de ejemplo el encaje que pueda tener el principio de publicidad de las actuaciones judiciales con el derecho a la protección de datos o el hecho de que en el ejercicio de la función judicial no se exija el consentimiento del titular para el tratamiento de sus datos, cuando en el régimen general el requisito del consentimiento es uno de los pilares sobre el que se construye todo el sistema de protección de datos personales. Como venimos señalando, el nuevo marco normativo es difícil de adaptar a la Administración de Justicia dada su estructura orgánica y organizativa que la hace muy diferente del resto de organismos del poder público del Estado (ENCINAR DEL POZO, 2008, p. 6). Pensemos sólo en uno de los miles de juzgados de España (dejando, por ahora, al margen la estructura de la llamada nueva oficina judicial, implementada sólo en algunos territorios). En él nos encontraremos, si tenemos la suerte de que todas las plazas estén cubiertas, con un juez que es independiente en el ejercicio de la función jurisdiccional pero que está sometido al gobierno del CGPJ; un letrado de la Administración de Justicia, independiente en el ejercicio de la fe pública judicial y a la vez dependiente orgánicamente del Ministerio de Justicia; así como una amalgama de diferentes categorías de funcionarios que, o bien dependen del Ministerio o bien de la Comunidad Autónoma en el caso de aquéllas que tengan transferidas las competencias de Justicia. Resulta imposible trasladar sin más desarrollo o detalle muchas de las instituciones del sistema de protección de datos a la Administración de Justicia (CABEZUDO RODRÍGUEZ, 2011).

La cuestión de la clasificación de los ficheros ha sido tradicionalmente un extremo sensible puesto que de ello deriva la protección o régimen jurídico que ampara los datos que en ellos se recogen (ENERIZ OLAECHEA, 2012, p. 23). Las diferentes clases de ficheros dieron lugar a desarrollar algunos de ellos por normas especiales tales como la Ley Orgánica 10/2007 reguladora de la Base de Datos Policial sobre Identificadores obtenidos a partir del ADN; La Ley 25/2007 de Conservación de Datos Relativos a las Comunicaciones Electrónicas; Ley 41/2002 de Autonomía del Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia de Información y Documentación Clínica (RALLO LOMBARTE, 2008, p. 7).

En este caso se trata de proporcionar un criterio para determinar cuándo los datos están protegidos directamente por el sistema general de protección de datos y cuándo este sistema queda en un segundo plano permitiendo la aplicación preferente de las especialidades de las leyes procesales, aunque en la práctica va a resultar muy difícil el establecimiento de una nítida separación (MARTÍN-CASALLO LOPEZ, 1997, p. 100).

En el artículo 236 bis LOPJ se establecen las dos categorías de ficheros —jurisdiccionales y no jurisdiccionales—, que determinarán su sujeción al régimen especial de protección de datos en la Administración de Justicia o, por el contrario, si se trata de ficheros que, aunque integrados dentro de aquélla, estarán sometidos al régimen general. No obstante, la entrada en vigor del RGPD de la UE plantea la duda sobre la vigencia de esta clasificación puesto que el considerando 20 establece que los datos que se traten como consecuencia del ejercicio de la función judicial estarán sujetos al régimen especial. Todo dependerá de lo que se entienda por función judicial, puesto que puede implicar una regulación más ambiciosa que la establecida en la LOPJ tras la reforma de 2015 y de 2021. Sin perjuicio de que esto sea desarrollado más adelante, baste decir que el RGPD reconoce la implicación que para la independencia del poder judicial tiene la gestión del tratamiento de los datos personales. En concreto, conviene explicar que el simple acceso a la información judicial por parte del Poder Ejecutivo puede vulnerar la separación de poderes y de acuerdo con lo establecido en el artículo 236 bis LOPJ nos encontramos con una serie de ficheros que, a pesar de su íntima relación con el ejercicio de la función jurisdiccional, dependen del Ministerio de Justicia, es decir, de un órgano del Poder Ejecutivo. Tal es el caso de SIRAJ (que agrupa al Registro Central de Penados, el de Medidas Cautelares y Requisitorias, el de Víctimas de violencia doméstica y de género, el de Sentencias penales de menores); la propia Cuenta de Depósitos y Consignaciones; ORGA (Oficina de Recuperación y Gestión de Activos); Registro central de delincuentes sexuales; oficinas de atención a víctimas... (MARCOS AYJÓN, 2018).

La LOPJ presenta una clasificación de ficheros que simplifica la realizada por el Acuerdo de 20 de septiembre de 2006 CGPJ, que distinguía dos subclases de ficheros: el «Fichero de Asuntos Jurisdiccionales», ordenado a la gestión, consulta de información y emisión de documentos procesales relativos a procedimientos tramitados ante los órganos judiciales y el «Fichero de Registro de Asuntos», para la gestión, consulta y emisión de documentos relativos a las causas registradas y la información sobre el órgano judicial que conoce de los mismas. Se trata de un entramado de archivos y registros que se debe a la necesidad de reconvertir por la vía de la automatización o informatización archivos que existían antes de la entrada en vigor de las normas de protección de datos, así como de la necesidad de adaptación al desarrollo de las aplicaciones tecnológicas (CABEZUDO RODRÍGUEZ, 2011).

La necesidad de deslindar las actividades de los órganos en jurisdiccionales y no jurisdiccionales radica en las consecuencias que se derivan de establecer, como responsables de dichos tratamientos, a una pluralidad dispersa de órganos judiciales, en los que confluyen además competencias de distintas Administraciones junto a las propias del Poder Judicial (SILGUERO ESTAGNAN, 2008, p. 13).

Mientras en el ámbito jurisdiccional el tratamiento de datos que realizan los juzgados y tribunales ofrece características especiales basadas en la propia actividad jurisdiccional, en el ámbito gubernativo o de la administración judicial esas características son mucho menos acentuadas o incluso inexistentes, de suerte que los principios y normas de protección de datos deberían ser aplicados plenamente (BAYO DELGADO, 2008, p. 24).

En segundo lugar, tenemos el artículo 236 ter sobre la clasificación y régimen de los ficheros de datos.


	
1.  El tratamiento de los datos personales llevado a cabo con ocasión de la tramitación por los órganos judiciales y fiscalías de los procesos de los que sean competentes, así como el realizado dentro de la gestión de la Oficina judicial y fiscal, se regirá por lo dispuesto en el Reglamento (UE) 2016/679, la Ley Orgánica 3/2018 y su normativa de desarrollo, sin perjuicio de las especialidades establecidas en el presente Capítulo y en las leyes procesales.

	
2.  En el ámbito de la jurisdicción penal, el tratamiento de los datos personales llevado a cabo con ocasión de la tramitación por los órganos judiciales y fiscalías de los procesos, diligencias o expedientes de los que sean competentes, así como el realizado dentro de la gestión de la Oficina judicial y fiscal, se regirá por lo dispuesto en la Ley Orgánica de protección de datos personales tratados con fines de prevención, detección, investigación o enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecución de sanciones penales, sin perjuicio de las especialidades establecidas en el presente Capítulo y en las leyes procesales y, en su caso, en la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal.

	
3.  No será necesario el consentimiento del interesado para que se proceda al tratamiento de los datos personales en el ejercicio de la actividad jurisdiccional, ya sean éstos facilitados por las partes o recabados a solicitud de los órganos competentes, sin perjuicio de lo dispuesto en las normas procesales para la validez de la prueba.



El 236 ter LOPJ, es el precepto en el que, además de encajar el sistema de garantías procesales dentro del sistema de protección de datos personales, se exime del requisito del consentimiento del titular para el tratamiento con fines jurisdiccionales. He aquí otro elemento de juicio para valorar la dificultad de la aplicación del sistema de protección de datos en la Administración de Justicia, puesto que el requisito del consentimiento, que constituye el pilar sobre el que se construye el sistema de protección, no es aplicable en nuestro caso.

Con la reforma de la LO 7/2015 se introdujo una referencia expresa a las normas de la LOPD que ya se venían aplicando en el ámbito de la Administración de Justicia, como son el artículo 11.2. de la LOPD y el 10.4.b) de su reglamento de desarrollo (BUISAN GARCIA, 2008, p. 18). No obstante, ahora debe entenderse hecha la remisión al artículo 6.1.e) RGPD y al artículo 8.2 de la Ley Orgánica 5/2018, de 5 de diciembre de Protección de Datos Personales y Garantía de los Derechos Digitales, en virtud de los cuales no será necesario el consentimiento del interesado en aquellos casos en los que el tratamiento es necesario para el cumplimiento de una misión realizada en interés público o en el ejercicio de poderes públicos conferidos al responsable del tratamiento.

En este sentido, el artículo 236 quáter LOPJ establece actualmente que:

Cuando se proceda al tratamiento con fines no jurisdiccionales se estará a lo dispuesto en el Reglamento (UE) 2016/679, la Ley Orgánica 3/2018 y su normativa de desarrollo.


El problema que se planea es que no toda la actividad de los juzgados y tribunales es de carácter jurisdiccional. Esta cuestión ya había sido advertida por los tribunales españoles (SAN de 20 de febrero de 2008), sin embargo, la manera que ha tenido el RGPD de establecer la excepción a la regla general es más amplia y elimina la limitación del ejercicio de la función jurisdiccional por otra que se circunscribe al ejercicio de las competencias públicas encomendadas, sean jurisdiccionales o no.

En el artículo 236 quinquies LOPJ, que se analizará en el epígrafe siguiente, se recoge una facultad que se reconoce a jueces, magistrados, fiscales y a letrados de la Administración de Justicia ciertamente controvertida por la amplitud de su formulación. En concreto el artículo estable lo siguiente.


	
1.  Las resoluciones y actuaciones procesales deberán contener los datos personales que sean adecuados, pertinentes y limitados a lo necesario en relación con los fines para los que son tratados, en especial para garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva, sin que, en ningún caso, pueda producirse indefensión.

	
2.  Los Jueces y Magistrados, los Fiscales y los Letrados de la Administración de Justicia, conforme a sus competencias, podrán adoptar las medidas que sean necesarias para la supresión de los datos personales de las resoluciones y de los documentos a los que puedan acceder las partes durante la tramitación del proceso siempre que no sean necesarios para garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva, sin que, en ningún caso, pueda producirse indefensión.

	
3.  Los datos personales que las partes conocen a través del proceso deberán ser tratados por éstas de conformidad con la normativa general de protección de datos. Esta obligación también incumbe a los profesionales que representan y asisten a las partes, así como a cualquier otro que intervenga en el procedimiento.

	
4.  Se deberán comunicar a los órganos competentes dependientes del Consejo General del Poder Judicial, de la Fiscalía General del Estado y del Ministerio de Justicia, en lo que proceda, los datos tratados con fines jurisdiccionales que sean estrictamente necesarios para el ejercicio de las funciones de inspección y control establecidas en esta Ley, y su normativa de desarrollo. También se deberán facilitar los datos tratados con fines no jurisdiccionales cuando ello esté justificado por la interposición de un recurso o sea necesario para el ejercicio de las competencias que tengan legalmente atribuidas.

	
5.  Las Oficinas de Comunicación establecidas en esta Ley, en el ejercicio de sus funciones de comunicación institucional, deberán velar por el respeto del derecho fundamental a la protección de datos personales de aquellos que hubieran intervenido en el procedimiento de que se trate. Para cumplir con su finalidad, podrán recabar los datos necesarios de las autoridades competentes.

	
6.  Los Letrados de la Administración de Justicia deberán facilitar a la Abogacía del Estado los datos personales, la información y los documentos que sean requeridos para el desempeño de la representación y defensa del Reino de España ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y otros órganos internacionales en materia de protección de derechos Humanos, en particular ante el Comité de Naciones Unidas. A tales efectos, se establecerán igualmente los mecanismos de comunicación con la Fiscalía General del Estado, a través de sus unidades competentes.



Con la reforma llevada a cabo por la LO 7/2021, se introduce una novedad importante, en tanto en cuanto se impone la obligación a todo el que redacte resoluciones procesales de realizar un juicio de utilidad y pertinencia de la información personal que se incluye en ellas, en aras a conciliar la publicidad de las actuaciones procesales y el derecho de los titulares de los datos. Como puede observarse es un artículo en el que para evitar posibles colisiones entre el principio de publicidad de las actuaciones judiciales y el derecho de acceso a las mismas con el derecho a la protección de datos se atribuye a los profesionales indicados una facultad cuyo contenido se formula de manera tan amplia que, o bien puede suponer una fuente de indefensión, o resultar un instrumento ineficaz para conciliar los bienes constitucionales en liza.

El artículo 236 sexies LOPJ señala lo siguiente:


	
1.  La Administración competente deberá suministrar los medios tecnológicos adecuados para que se proceda al tratamiento de los datos personales conforme a las disposiciones legales y reglamentarias.

	
2.  La Administración competente deberá cumplir con las responsabilidades que en materia de tratamiento y protección de datos personales se le atribuya como administración prestacional.

	
3.  Se deberán adoptar las medidas organizativas adecuadas para que la Oficina judicial y fiscal realice un adecuado tratamiento de los datos personales. Previo informe del Consejo General del Poder judicial, y, en su caso, de la Fiscalía General del Estado, el Ministerio de Justicia deberá elaborar y actualizar los códigos de conducta destinados a contribuir a la correcta aplicación de la normativa de protección de datos personales en la Oficina judicial y fiscal, adecuando los principios de la normativa general a los propios de la regulación procesal y organización de la Oficina judicial y fiscal.

	
4.  El Ministerio de Justicia y las Comunidades Autónomas con competencias en la materia, dentro de las políticas de apoyo a la Administración de Justicia y desarrollo de la gestión electrónica de los procedimientos, podrán realizar el tratamiento de datos no personales para el ejercicio de sus competencias de gestión pública, incluyendo el desarrollo e implementación de sistemas automáticos de clasificación documental orientados a la tramitación procesal, con cumplimiento de la normativa de interoperabilidad, seguridad y protección de datos que resulte aplicable.



Con este artículo se trata de subsanar la omisión grave que padecían las normas españolas sobre el papel de las administraciones prestacionales en materia de protección de datos jurisdiccionales. En efecto, hasta la modificación operada por la LO 7/2021 en la LOPJ, se omitía una realidad clave para la eficacia de este sistema y es que en el ámbito de la Administración de Justicia la elaboración e implantación de las medidas de seguridad depende principalmente de las administraciones que han de aportar los medios materiales y humanos necesarios, es decir, el Ministerio de Justicia y las consejerías competentes de las Comunidades Autónomas (RUBI NAVARRETE, 2011, p. 10). Ignorar esto implica que el sistema esté abocado al fracaso. Es más, no dotarlo de contenido suficiente para que sus declaraciones no queden en meras intenciones equivale a lastrar gravemente la eficacia del sistema de protección de datos jurisdiccionales. Echamos de menos una referencia a la relación en quedan las administraciones prestacionales respecto del resto de responsables en materia de protección de datos, pues, tal y como tendremos ocasión de ver más adelante, estas administraciones ejercen un papel de influencia controvertido en el ejercicio de las funciones procesales y, por lo tanto, suponen un factor de riesgo para la integridad y seguridad de los datos acumulados como consecuencia de la actividad jurisdiccional.

El artículo 236 septies LOPJ establece lo siguiente:


	
1.  En relación con el tratamiento de los datos personales con fines jurisdiccionales, los derechos de información, acceso, rectificación, supresión, oposición y limitación se tramitarán conforme a las normas que resulten de aplicación al proceso en que los datos fueron recabados. Estos derechos deberán ejercitarse ante los órganos judiciales, fiscalías u Oficina judicial en los que se tramita el procedimiento, y las peticiones deberán resolverse por quien tenga la competencia atribuida en la normativa orgánica y procesal.

	
2.  En todo caso se denegará el acceso a los datos objeto de tratamiento con fines jurisdiccionales cuando las diligencias procesales en que se haya recabado la información sean o hayan sido declaradas secretas o reservadas.

	
3.  En relación con el tratamiento de los datos personales con fines no jurisdiccionales, los interesados podrán ejercitar los derechos de información, acceso, rectificación, supresión, oposición y limitación en los términos establecidos en la normativa general de protección de datos.



El ejercicio de los derechos derivados del sistema de protección de datos personales presenta perfiles propios en el entorno de la Administración de Justicia (RUBI NAVARRETE, 2011, p. 13). El artículo 236 septies LOPJ parece perpetuar la falta de previsión expresa sobre el ejercicio de las facultades que conlleva el reconocimiento del derecho a la protección de datos. Se siguen tratando los tradicionalmente llamados derechos ARCO como si tuvieran la misma virtualidad ante una empresa o incluso ante cualquier otra Administración Pública que ante la Administración de Justicia, donde el derecho de rectificación y principalmente el de oposición presentan caracteres que se oponen a las instituciones del Derecho Procesal (CHAVELI DONET, 2005, p. 14). Antes incluso de la LOPD de 1999 ya se advertía que quizá hubiese sido más conveniente una limitación de los derechos de rectificación y cancelación, dado su escaso desarrollo efectuado por el RAA, en el sentido que la LORTAD de 1992, cuando se trata de ficheros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (MARTÍN-CASALLO LÓPEZ, 1997, p. 109).

Se trata del procedimiento de habeas data en el ámbito de la Administración de Justicia, que tendremos ocasión de analizar detenidamente. Más adelante, se establece cómo ejercitar los derechos que el sistema de protección de datos reconoce en el seno de la Administración de Justicia. Procede advertir, que el procedimiento sigue regulándose por el ya mencionado Reglamento 1/2005 de Aspectos Accesorios a las Actuaciones Judiciales, que atribuye al letrado de la Administración de Justicia la competencia para resolver las solicitudes y estableciendo un régimen de impugnación que como se verá, no está libre de controversia.

El régimen jurídico de estos derechos se compone de una ley general (ENERIZ OLAECHEA, 2012, p. 30), el RGPD y LOPD de 2018, y una especial, la ley procesal. El sistema de protección de datos constituye una lex generalis que ha de guiar la interpretación de la lex specialis. Siempre que ésta module y concrete en el ámbito procesal aquellos derechos, es ésta y no aquella ley la que debe guiar la actuación del órgano judicial (BAYO DELGADO, 2008, p. 22). Esta interpretación sobre la prelación de normas ha sido avalada por la jurisprudencia española (RALLO LOMBARTE, 2008, p. 23).

El siguiente aspecto a tratar lo encontramos en el artículo 236 octies LOPJ, que estable que:


	
1.  Respecto a las operaciones de tratamiento efectuadas con fines jurisdiccionales por los Juzgados, Tribunales, Fiscalías, y las Oficinas judicial y fiscal, corresponderán al Consejo General del Poder Judicial y a la Fiscalía General del Estado, en el ámbito de sus respectivas competencias, las siguientes funciones:
	
a)  Supervisar el cumplimiento de la normativa de protección de datos personales mediante el ejercicio de la labor inspectora otorgada en la presente Ley y el Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal.

	
b)  Promover la sensibilización de los profesionales de la Administración de Justicia y su comprensión de los riesgos, normas, garantías, derechos y obligaciones en relación con el tratamiento.

	
c)  Emitir informe sobre los códigos de conducta destinados a contribuir a la correcta aplicación de la normativa de protección de datos personales en la Oficina judicial y fiscal.

	
d)  Previa solicitud, facilitar información a cualquier interesado en relación con el ejercicio de sus derechos en materia de protección de datos.

	
e)  Tramitar y responder las reclamaciones presentadas por un interesado o por asociaciones, organizaciones y entidades que tengan capacidad procesal o legitimación para defender intereses colectivos, en los términos que determinen las leyes de aplicación al proceso en que los datos fueron recabados. Se informará al reclamante sobre el curso y resultado de la reclamación en un plazo razonable, previa realización de la investigación oportuna si se considera necesario.





	
2.  Los tratamientos de datos con fines no jurisdiccionales estarán sometidos a la competencia de la Agencia Española de Protección de Datos, que también supervisará el cumplimiento de aquellos tratamientos que no sean competencia de las autoridades indicadas en el apartado anterior.

	
3.  El Consejo General del Poder Judicial, la Fiscalía General del Estado y la Agencia Española de Protección de Datos colaborarán en aras del adecuado ejercicio de las respectivas competencias que la presente Ley Orgánica les atribuye en materia de protección de datos personales en el ámbito de la Administración de Justicia.

	
4.  Cuando con ocasión de la realización de actuaciones de investigación relacionadas con la posible comisión de una infracción de la normativa de protección de datos, las autoridades competentes a las que se refieran los apartados anteriores apreciasen la existencia de indicios que supongan la competencia de otra autoridad, darán inmediatamente traslado a esta última a fin de que prosiga con la tramitación del procedimiento.



Sin duda, la atribución de la cualidad de autoridad de control en materia de protección de datos jurisdiccionales es una de las cuestiones clave para el sistema de garantías procesales, pues cuestiona la independencia del Poder Judicial y a esto vamos a dedicar una parte importante de este trabajo. La información personal se ha convertido en un activo de valor económico incalculable y, en concreto, la información judicial es especialmente valiosa en tanto en cuanto revela aspectos de la vida de una persona que no se pueden conocer a través de otros medios. Esto supone un factor de riesgo para la independencia del Poder Judicial, en la medida en que debe ser independiente de injerencias e influencias, también, del resto de poderes del estado (CHAVELI DONET, 2005, p. 8). Antes del año 2011 la AEPD ejercía sus competencias de inspección sobre los juzgados y tribunales prácticamente como si de otra Administración Pública se tratara, hasta que el Tribunal Supremo advirtió que esto suponía una injerencia en la independencia del poder judicial (BUISAN GARCIA, 2008, p. 7). El hecho de que el sistema de protección de datos personales sea aplicable a los tribunales no implica, de modo automático, que la supervisión a cargo AEPD alcance a los órganos judiciales en tanto en cuanto actúan como tales, es decir, cuando actúan ejerciendo jurisdicción. El principio de separación de poderes e independencia del Poder Judicial debe llevar a la conclusión de que el respeto del derecho fundamental a la protección de datos en el ámbito jurisdiccional es competencia de los propios órganos jurisdiccionales y sus superiores en cuanto conozcan de los pertinentes recursos. La existencia de una instancia especializada, con independencia propia, como pueda ser la AEPD, no justifica un poder de supervisión que interferiría en la jurisdicción (BAYO DELGADO, 2008, p. 8). Adviértase que la AEPD forma parte de los órganos propios del poder ejecutivo (ENERIZ OLAECHEA, 2012, p. 44) y que el control y supervisión del cumplimiento de la normativa de protección de datos en los tribunales puede suponer una injerencia contraria a la independencia del Poder Judicial, pues sitúa a la AEPD en una suerte de posición preeminente sobre aquél.

No obstante, después de la entrada en vigor del RGPD, la atribución de las competencias que corresponden a la AEPD al CGPJ y a la Fiscalía General del Estado, plantea en primer lugar la posible incompatibilidad con el propio reglamento comunitario que establece una serie de requisitos para las autoridades de control que el CGPJ no cumple. Pero, además, nos encontramos con que, en España, el ejercicio de la función jurisdiccional se ejerce exclusivamente por juzgados y tribunales por imperativo constitucional. Dentro de ellos, jueces y magistrados administran justicia, apoyados por una estructura sin la cual no serían capaces de desempeñar su función. Esa estructura es sumamente heterogénea y en ella nos encontramos con personal no jurisdicente que también trabaja en los juzgados y tribunales y que puede depender o bien del Ministerio de Justicia o bien de la Comunidad Autónoma que tenga transferidas las competencias en materia de Justicia. En concreto, es necesario mencionar la figura del letrado de la Administración de Justicia, un cuerpo que ha ido asumiendo paulatinamente un conjunto de funciones resolutorias con una trascendencia tal que hablar de la Administración de Justicia sin tener en cuenta este cuerpo jurídico es desconocer la realidad que se vive diariamente en juzgados y tribunales. En concreto el problema surge cuando a través de la dependencia orgánica de los letrados se puede acceder a la información de judicial.

Esta relación entre la protección de datos y la independencia judicial, tiene su mayor exponente en las responsabilidades que pueden derivarse por la inobservancia de las normas de protección de datos y la posible generación de perjuicios a los titulares de los datos protegidos. Aunque las propias Administraciones Públicas no serán en ningún caso sancionadas con multas, la autoridad de supervisión competente les apercibirá en caso de infracción, pero al concreto funcionario o personal a su servicio que haya cometido la misma se le puede sancionar disciplinariamente. La autoridad de control tiene competencias de inspección y de sanción que constituyen de nuevo una vía de acceso a información reservada de juzgados y tribunales y de sometimiento de su personal a otra autoridad, especialmente sensible en el caso de los jueces y magistrados por su status de independencia (RECIO GAYO, 2017).

En relación con lo dicho anteriormente, el artículo 236 nonies LOPJ estable lo siguiente:


	
1.  Las competencias que corresponden a la autoridad de protección de datos personales con fines jurisdiccionales serán ejercidas respecto del tratamiento de los mismos realizado por Juzgados y Tribunales de acuerdo con lo establecido en el artículo 236 octies, por la Dirección de Supervisión y Control de Protección de Datos del Consejo General del Poder Judicial.

	
2.  Al frente de la Dirección de Supervisión y Control de Protección de Datos se nombrará por mayoría absoluta del Pleno del Consejo General del Poder Judicial una persona titular de la Dirección, de entre juristas de reconocida competencia con al menos quince años de ejercicio profesional y con conocimientos y experiencia acreditados en materia de protección de datos.

	
3.  La duración del mandato de la persona titular de la Dirección de Supervisión y Control de Protección de Datos será de cinco años, no renovable. Durante su mandato permanecerá, en su caso, en situación de servicios especiales y ejercerá exclusivamente las funciones inherentes a su cargo. Sólo podrá ser cesada por incapacidad o incumplimiento grave de sus deberes, apreciados por el Pleno mediante mayoría absoluta.

	
4.  El régimen de incompatibilidades de la persona titular de la Dirección de Supervisión y Control de Protección de Datos será el mismo que el establecido para los Magistrados al servicio de los órganos técnicos del Consejo General del Poder Judicial. La persona titular de la Dirección de Supervisión y Control de Protección de Datos deberá ejercer sus funciones con absoluta independencia y neutralidad.

	
5.  La persona titular y el resto de personal adscrito a la Dirección de Supervisión y Control de Protección de Datos estarán sujetos al deber de secreto profesional, tanto durante su mandato como después del mismo, con relación a las informaciones confidenciales de las que hayan tenido conocimiento en el cumplimiento de sus funciones o el ejercicio de sus atribuciones. Este deber de secreto profesional se aplicará en particular a la información que faciliten las personas físicas a la Dirección de Supervisión y Control de Protección de Datos en materia de infracciones de la presente normativa.

	
6.  La composición, organización y funcionamiento de la Dirección de Supervisión y Control de Protección de Datos será regulada reglamentariamente. El Consejo General del Poder Judicial deberá velar porque la Dirección cuente, en todo caso, con todos los medios personales y materiales necesarios para el adecuado ejercicio de sus funciones.



Se trata de un artículo cuya formulación se debe, también, a la LO 7/2021, de 26 de mayo. En él, el legislador trata de cumplir los requisitos en materia de independencia que exige el RGPD a todas las autoridades de control de protección de datos personales. Si bien, valoramos positivamente la creación de un servicio específico dentro del CGPJ para el cumplimiento de las funciones que en esta materia tiene encomendadas, advertimos que la intervención de la Dirección de Supervisión y Control de Protección de Datos acaba desembocando en el resto de órganos del Consejo, comprometiendo el grado de independencia exigido por la UE.

Finalmente, el artículo 236 decies LOPJ hace una precisión sobre el tratamiento de los datos llevados a cabo por el propio CGPJ como órgano administrativo, estableciendo que:


	
1.  Los tratamientos de datos llevados a cabo por el Consejo General del Poder judicial y la Fiscalía General del Estado en el ejercicio de sus competencias quedarán sometidos a lo dispuesto en la legislación vigente en materia de protección de datos personales. Dichos tratamientos no serán considerados en ningún caso realizados con fines jurisdiccionales.

	
2.  Las operaciones de tratamiento de datos personales del Consejo General del Poder Judicial y de los órganos integrantes del mismo serán autorizados por acuerdo del Consejo General del Poder Judicial, a propuesta de la Secretaría General, que ostentará la condición de responsable del tratamiento respecto de los mismos.

	
3.  Las operaciones de tratamiento de datos personales de la Fiscalía General del Estado serán autorizadas según determine el Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal y las Instrucciones que se dicten al respecto.



Este artículo contiene otra de las previsiones que hacen tambalear el principio de separación de poderes, en el sentido de que el Poder Judicial está sometido a la autoridad del CGPJ en cuanto a sus competencias inspectoras y sancionadoras en materia de protección de datos, porque se supone que este poder es independiente y por lo tanto no puede estar sujeto a la autoridad de ningún organismo que forme parte del poder, en este caso el ejecutivo, que es el caso de la AEPD, y sin embargo la autoridad que controla a los jueces y magistrados sí está sujeta al control de la AEPD. Por lo pronto nos encontramos con el problema de la incompatibilidad de este artículo con el considerando 20 y artículo 53 del RGPD. Sin perjuicio de las dudas que plantea el hecho de que la AEPD pueda tener algún tipo de autoridad sobre el CGPJ, lo que parece evidente es que la relación debe concretarse lo suficiente como para salvaguardar los datos judiciales del mero acceso por quien no forma parte del Poder Judicial (CREMADES LÓPEZ DE TERUEL y SANCHO ALONSO, 2018).

Este artículo 236 bis a decies, estaba llamado a ser la clave de bóveda de un sistema de protección de datos personales adaptado a las especialidades de la Administración de Justicia. No obstante, si bien resuelve ciertas cuestiones que hasta el momento era controvertidas, lo cierto es que se ha quedado lejos del objetivo marcado. Este artículo se limita a hacer una serie de afirmaciones que carecen de amparo normativo suficiente para poder cumplir con las garantías impuestas por el RGPD. De esta manera nos encontramos con una regulación en la LOPJ sobre el sistema de protección de datos que distorsiona el mantenimiento de la separación de poderes y, sobre todo, menoscaba la independencia del Poder Judicial, comprometiendo al cuerpo de letrados de la Administración de Justicia a través de la imposición de una serie responsabilidades de muy difícil cumplimiento en materia de custodia y gestión de datos personales.

2.3.  La gestión de la protección de datos de carácter personal e independencia jurisdiccional

La independencia es la característica esencial del Poder Judicial según la propia Exposición de Motivos de la LOPJ, que la califica como cualidad plena, legal, absoluta, incondicional e irrenunciable. La independencia del poder judicial puede estudiarse desde una doble dimensión interna y externa (DÍEZ-PICAZO GIMÉNEZ, 1992, p. 21). La dimensión interna viene reconocida en el artículo 12.1 LOPJ en virtud del cual, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional, jueces y magistrados son independientes respecto a todos los órganos judiciales y de gobierno de los jueces. El ejercicio de su función jurisdiccional debe estar libre de toda influencia, directa o indirecta. Ello se traduce en que los jueces sólo están sometidos a la ley, entendiendo por tal el sometimiento al ordenamiento y conlleva lo que LOUSADA y RON llaman insularidad del juez. La insularidad frente a otros poderes del Estado, en especial el ejecutivo, y ante la propia sociedad, así como una neutralidad ideológica de los jueces, tendente a eliminar las influencias difusas del entorno del juez en sus decisiones; una independencia frente otros jueces y una independencia económica (LOUSADA AROCHENA, y RON LATAS, 2015, p. 38).

Siguiendo a DEL RÍO FERNÁNDEZ, «en un Estado de Derecho se garantiza el sometimiento a la Ley por parte de los órganos jurisdiccionales mediante el instituto de la independencia», añadiendo que «la independencia así entendida es, por tanto, una institución funcionalmente dirigida a asegurar la efectiva realización de un principio que la trasciende: el de legalidad» (DEL RÍO FERNÁNDEZ, 2007).

Para garantizar la independencia del poder judicial, la CE, en su artículo 117, consagra el principio de exclusividad de la jurisdicción y el de inamovilidad. En virtud del primero «el ejercicio de la potestad jurisdiccional de todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales...»; el segundo principio significa que los jueces y magistrados no podrán ser separados, suspendidos, trasladados ni jubilados, sino por alguna de las causas y con las garantías previstas en la ley. En adición a las garantías para la independencia de este poder de Estado la CE crea el CGPJ como su órgano de gobierno.

La siguiente dimensión, la externa, es la recogida en el artículo 13 LOPJ, según el cual «todos están obligados a respetar esa independencia». Refiriéndose no sólo a los ciudadanos sino también a otros órganos, instituciones e, incluso, los demás Poderes del Estado.

Procede hacer una precisión por cuanto la jurisdicción es función de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, mientras lo que denominamos Poder Judicial se refiere a uno de los tres poderes del Estado. Por ello se puede entender la expresión Poder Judicial en dos sentidos: por un lado, como la función jurisdiccional y por otro como organización. La ordenación, gestión y administración, tanto del estatuto del personal jurisdiccional como de los medios materiales necesarios para el ejercicio de la jurisdicción, precisa una serie de actividades que integran la función de gobierno, distinta de la jurisdiccional, que tiene un carácter accesorio e instrumental, dentro de la cual se sitúa el CGPJ.

Por todo ello, vemos que el término independencia judicial puede referirse o bien a la independencia de cada juez y magistrado, o bien al sistema de organización judicial, es decir, al Poder Judicial en su conjunto (DEL RÍO FERNÁNDEZ, 2007).

La Administración de Justicia no ha estado exenta de cumplir con las garantías previstas por las diferentes normas de protección de datos. La condición de sujeto responsable del sistema de protección de datos implica que la autoridad de control de protección de datos puede ejercer la acción tutelar mediante las potestades correctoras y sancionadoras que le son propias. El ejercicio de estas competencias de inspección y sanción suponen el primer obstáculo en relación con la independencia del Poder Judicial.

Antes de la entrada en vigor de la reforma de la LOPJ operada por la LO 7/2015, la competencia de autoridad de control, en materia de protección de datos, sobre juzgados y tribunales estaba atribuida a la AEPD. Consecuentemente, la AEPD estuvo realizando, durante los años anteriores a esta reforma, diversas intervenciones de inspección en los órganos jurisdiccionales, llegando a declarar, en algunas ocasiones, la comisión infracciones en materia de protección de datos por parte de los órganos judiciales. A pesar de que esta competencia de la AEPD sobre juzgados y tribunales había sido reconocida por los tribunales en repetidas ocasiones (BUISAN GARCIA, 2008, p. 7), el TS, en el año 2011, declaró que las funciones de inspección de la AEPD constituían una injerencia en la independencia del poder judicial (LESMES SERRANO, 2012, p. 2). En este sentido, el TS advirtió que la Agencia Española de Protección de Datos era un órgano integrado en el Poder Ejecutivo y que, además, era titular de importantes potestades de intervención. Entre las atribuciones más importantes destaca la competencia para declarar, respecto de los ficheros públicos, la comisión de una infracción del sistema de normas de protección y datos y, en consecuencia, imponer correcciones y promover la responsabilidad disciplinaria de los funcionarios públicos que aparezcan como responsables de la infracción. Asimismo, puede inspeccionar los ficheros públicos y recabar cuantas informaciones precise para el cumplimiento de su cometido, pudiendo solicitar al efecto la exhibición o envío de documentos y datos o examinarlos en el lugar en que se encuentran depositados, así como inspeccionar los equipos físicos o logísticos utilizados en el tratamiento de datos, accediendo a los locales donde se hallen instalados. También puede en el ejercicio de esas funciones requerir a los responsables y los encargados del tratamiento la adopción de las medidas que estime necesarias para la adecuación de los tratamientos de datos a las disposiciones de la ley y, en su caso, ordenar la cesación de los tratamientos y la cancelación de los ficheros, cuando no se ajuste a sus disposiciones. El TS entendió que el ejercicio de estas competencias suponía una injerencia en la independencia del Poder Judicial y, en consecuencia, declaró que la AEPD no podía ejercer su función de autoridad de control sobre juzgados y tribunales (STS de 2 de diciembre de 2011).

La aplicación del sistema de protección de datos en la Administración de Justicia implica la necesidad de que una autoridad ejerza el control de su debido cumplimiento, pero el hecho de que la LOPD sea aplicable a los tribunales no implica, de modo automático, que esta supervisión deba estar a cargo de la Agencia Española de Protección de Datos. El principio de separación de poderes e independencia del Poder Judicial debe llevar a la conclusión de que el respeto del derecho fundamental a la protección de datos en el ámbito jurisdiccional es competencia de los propios órganos jurisdiccionales y sus superiores en cuanto conozcan de los pertinentes recursos. La existencia de una instancia especializada, con independencia propia, cuál es la Agencia, no justifica un poder de supervisión que interferiría en la jurisdicción (JOAQUIN BAYO DELGADO, 2008, p. 8). Por todo ello, la reforma operada por la LO 7/2015 en la LOPJ, atribuyó al CGPJ las competencias de la AEPD como autoridad de control sobre los ficheros jurisdiccionales (MARCOS AYJÓN, 2018).

Por otra parte, el artículo 77 LOPD de 2018 establece en su apartado 1º, letra b) la aplicación del régimen de responsabilidad, entre otros, de los órganos jurisdiccionales. El mismo artículo continúa diciendo que cuando los responsables o encargados enumerados en el apartado 1 cometiesen alguna de las infracciones previstas en esta LOPD de 2018, la autoridad de protección de datos que resulte competente dictará resolución sancionando a las mismas con apercibimiento. La resolución establecerá asimismo las medidas que proceda adoptar para que cese la conducta o se corrijan los efectos de la infracción que se hubiese cometido. La resolución se notificará al responsable o encargado del tratamiento, al órgano del que dependa jerárquicamente, en su caso, y a los afectados que tuvieran la condición de interesado, en su caso. Sin perjuicio de lo anterior, la autoridad de protección de datos podrá proponer también la iniciación de actuaciones disciplinarias. En este caso, el procedimiento y las sanciones a aplicar serán las establecidas en la legislación sobre régimen disciplinario o sancionador que resulte de aplicación, que en el caso de los órganos jurisdiccionales depende de la clase de fichero afectado por la supuesta infracción puesto que, si se trata de ficheros jurisdiccionales propiamente dichos, la autoridad competente será el CGPJ mientras que, si se trata de ficheros no jurisdiccionales, será la AEPD.

Si bien la competencia de las diferentes autoridades de control no es un asunto pacífico tal, y como se verá oportunamente en el capítulo siguiente, lo cierto es que, como consecuencia de la inobservancia de las normas establecidas en el sistema de protección de datos, puede surgir una responsabilidad disciplinaria que puede suponer un menoscabo de la independencia jurisdiccional constitucionalmente protegida.

Sin perjuicio de estudiar el tema de la competencia y procedimiento para el ejercicio de las funciones de inspección y sanción de la AEPD o del CGPJ, procede plantear aquí la cuestión de la protección de la independencia del poder judicial, puesto a pesar de que la protección de los datos personales no incumbe sólo a jueces y magistrados, lo cierto es que a éstos puede afectarles una supuesta responsabilidad disciplinaria que tendrá siempre que ventilarse ante el CGPJ. Esto nos lleva a plantearnos la cuestión de la posible injerencia del propio CGPJ en la independencia del Poder Judicial a través de su competencia para resolver sobre la responsabilidad de jueces y magistrados que hayan podido cometer infracciones del RGPD.

En primer lugar, encontramos que el artículo 122 CE crea al Consejo General del Poder Judicial como órgano de gobierno del mismo, y como tal se le encomiendan funciones gestoras de naturaleza fundamentalmente administrativa, reguladas hoy en la LOPJ. De acuerdo con el artículo 107 de dicha ley, sus competencias se rigen por la propia LOPJ y en lo no previsto expresamente en ella, por las normas comunes del Derecho Administrativo. Por lo tanto, el CGPJ, a pesar de su carácter de órgano constitucional no integrado en la Administración del Estado, produce actos (artículo 140 LOPJ) y disposiciones (artículo 139 LOPJ) de carácter administrativo que pueden ser revisados por la jurisdicción contencioso-administrativa. Tiene por lo tanto naturaleza de una Administración Pública, pero que no está integrada en el Poder Ejecutivo (VEGAS TORRES, 2012).

No obstante lo anterior, el gobierno del poder judicial no corresponde exclusivamente al CGPJ —entiéndase que no corresponde de forma concentrada-, sino que las funciones gubernativas o administrativas del Poder Judicial se desarrollan a través de una compleja estructura organizativa, que las distribuye territorialmente en diferentes niveles. Si bien el artículo 104 LOPJ establece que el Poder Judicial se organiza y ejerce sus funciones con arreglo a los principios de unidad e independencia, en su apartado segundo dice que el gobierno del Poder Judicial corresponde al Consejo General del Poder Judicial, que ejerce sus competencias en todo el territorio nacional, de acuerdo con la Constitución y lo previsto en la presente Ley, para concluir expresando que con subordinación a él, las Salas de Gobierno del Tribunal Supremo, de la Audiencia Nacional y de los Tribunales Superiores de Justicia ejercerán las funciones que esta Ley les atribuye, sin perjuicio de las que correspondan a los Presidentes de dichos Tribunales y a los titulares de los restantes órganos jurisdiccionales (ARNALDO ALCUBILLA, FERNÁNDEZ VALVERDE, 2007).

El papel del CGPJ como garantía de la independencia judicial ha sido reconocido por el propio Tribunal Constitucional que ha declarado que las funciones que obligadamente ha de asumir el Consejo son aquellas que más pueden servir al Gobierno para intentar influir sobre los tribunales: las eventuales molestias y perjuicios que podrían sufrir con la inspección y la imposición de sanciones. La finalidad del Consejo es, pues, preservar la independencia del Poder Judicial, lo que produce un efecto derivado, cuál es la privación al Gobierno de esas funciones para transferirlas a un órgano autónomo y separado (STC 108/1986, de 29 de julio, FJ 7).

La conexión entre el principio de independencia y el régimen disciplinario de jueces y magistrados radica en que éste puede servir para garantizar aquél, pero no es menos cierto que la potestad disciplinaria y su régimen sancionador también puede convertirse en una amenaza para la independencia judicial (SURROCA CASAS, 2009).

Es precisamente esta conexión con la independencia judicial la justificación dio lugar a que se atribuyera el ejercicio de la potestad disciplinaria al CGPJ. Con carácter general, cabe sostener que la exigencia de responsabilidad judicial, «debe limitarse a constatar la correcta utilización de la independencia, esto es, la sumisión del juez al conjunto del ordenamiento jurídico y el adecuado ejercicio de la función tutelar que le corresponde actuar, pero en ningún caso pueden incidir en el contenido material de la decisión» (REQUEJO PAGÉS, 1989, p. 217). En definitiva, la responsabilidad sólo debería operar en los supuestos en que se ha transgredido la independencia por parte del juez al actuar sin exclusivo sometimiento al ordenamiento, no ejerciendo correctamente su función de tutela. «Es esencial tener en cuenta que la independencia y el control del poder judicial ha de predicarse tanto del juez individualmente considerado desempeñando sus funciones, como del poder judicial como poder del Estado. Ambas dimensiones están indisolublemente relacionadas. Un desempeño independiente del juez individual es imprescindible para que pueda conformarse un poder judicial independiente, y la ausencia de garantías concretas que aseguren la independencia del poder judicial como tal acabará afectando a la independencia individual de los jueces en el desarrollo de sus funciones» (HERNÁNDEZ RAMOS, 2016, p. 138).

La responsabilidad disciplinaria de jueces y magistrados fue configurada originalmente, desde su creación en la LOPJ de 1870, como una potestad sancionadora de conductas «que, sin constituir delito, sí infringen deberes profesionales», extendiéndose «no sólo a la infracción de deberes específicamente judiciales, sino a otras obligaciones derivadas no de la función, sino de la situación profesional» (GABALDÓN LÓPEZ, 1995), a partir de una tipificación de las conductas susceptibles de sanción, de las infracciones, que se fundaban sustancialmente en la idea de decoro y prestigio de la institución (ESCUDERO MORATALLA y FRIGOLA VALLINA, 1995, p. 881). No obstante, la evolución posterior de la institución irá derivando en una legislación, como la vigente, caracterizada por el predominio de una conceptualización más profesionalizada, que acentúa el régimen administrativo, al modo del régimen aplicable a los funcionarios en general, y dispone las infracciones a partir del quebrantamiento de deberes profesionales-judiciales (GEMA ROSADO, I. y ESPINOZA DÍAZ, 2016, p. 94). Sin embargo, el CGPJ está asumiendo ciertos postulados de la judicial accountability anglosajona que ayudan a complementar el concepto tradicional de responsabilidad judicial presente en nuestra doctrina y ordenamiento jurídico (HERNÁNDEZ RAMOS, 2016, p. 136). De esta manera llegamos a la siguiente conclusión: el Derecho disciplinario judicial tiene, por tanto, un doble objetivo, en primer lugar, el común de garantizar la legalidad del funcionamiento de un servicio público y por otro, garantizar el cumplimiento del principio de independencia.

En el año 2013, se introduce una novedad en la materia que aquí nos ocupa con la intención de potenciar las garantías en el procedimiento sancionador (ORDÓÑEZ SOLÍS, 2015). Se trata de la figura del promotor de la acción disciplinaria, cuya incorporación implica un nuevo reparto de funciones reforzando un sistema acusatorio de forma que se diferencie entre quién decide que se incoe el procedimiento, quién instruye y quién impone la sanción (FERRER MARTÍN DE VIDALES, C. RECENSIÓN AGUIAR DE LUQUE, 2016, pp. 737-746). De forma que la resolución de aquellos procedimientos en que el Promotor de la Acción Disciplinaria proponga la imposición de la sanción de separación del servicio, corresponde al Pleno del CGPJ (COBO SÁENZ, 2013).

Dicho promotor de la acción disciplinaria, deberá ser un miembro experimentado de la carrera judicial, deberá ser un magistrado del TS elegido por el CGPJ, que asuma la tarea de investigar las infracciones y sostener la acusación. El Promotor de la Acción Disciplinaria, sin embargo, no es propiamente un órgano del Consejo General del Poder Judicial, sino un cargo subordinado al mismo. Su inactividad puede ser corregida por la Comisión Permanente, que, de oficio o a instancia de parte, puede ordenarle la incoación o la prosecución de un procedimiento disciplinario (PULIDO QUECEDO, 2013).

Llegados a este punto podemos decir que jueces y magistrados tienen que cumplir con las prescripciones de protección de datos personales y de acuerdo con la legislación vigente se prevé que como consecuencia de su inobservancia pueda desplegarse algún tipo de responsabilidad disciplinaria. De manera más o menos afortunada, parece que el órgano que está llamado a cumplir esa función es el CGPJ. No obstante, conviene también tener en cuenta que la competencia para instruir y en su caso sancionar a través de un expediente disciplinario no significa que los jueces o magistrados estén subordinados al CGPJ en el ejercicio la función jurisdiccional.

El CGPJ es el órgano de gobierno de los jueces y magistrados, pero en cuanto éstos ejercen la potestad jurisdiccional son independientes y sus resoluciones no pueden ser modificadas sino por la vía del recurso ante los órganos judiciales jerárquicamente superiores siempre que se cumplan con los requisitos establecidos en la ley para recurrir. En este sentido, el artículo 12 LOPJ establece que «tampoco podrán los Jueces y Tribunales, órganos de gobierno de los mismos o el Consejo General del Poder Judicial dictar instrucciones de carácter general o particular, dirigidas a sus inferiores, sobre la aplicación o interpretación del ordenamiento jurídico que lleven a cabo en el ejercicio de su función jurisdiccionales».

El CGPJ, como órgano de gobierno y de acuerdo con el artículo 15 LOPJ, no puede separar, suspender, trasladar ni jubilar a los jueces y magistrados sino en los casos y con las garantías establecidas en la ley. Tal y como se vio anteriormente, la inamovilidad de los jueces y magistrados es requisito esencial de la función jurisdiccional y por ello la LOPJ la regula en el Capítulo I del título dedicado a la independencia del poder judicial. La LOPJ, en el artículo 471.2, para proteger la independencia judicial, tipifica como falta muy grave la intromisión por un órgano judicial, mediante órdenes o presiones, en otro órgano jurisdiccional en la aplicación o interpretación de las leyes (GONZÁLEZ-CUELLAR GARCÍA, 1989). No obstante, no se encuentra en el catálogo de infracciones previstas en la LOPJ ninguna que permita exigir responsabilidad disciplinaria por vulneraciones del sistema de protección de datos.

Como puede observarse la conexión entre la protección de datos y la responsabilidad disciplinaria de jueces y magistrados se realiza mediante un enunciado en la propia LOPD de 2018, sin que la LOPJ haya reaccionado al respecto. La falta de especialización y concreción sobre una materia tan amplia y supuestamente omnipresente en los juzgados y tribunales como pueda ser la protección de los datos personales, produce una inseguridad jurídica tanto para el justiciable como para el profesional que tiene que desarrollar su función en condiciones de seguridad y dignidad. Hay que tener en cuenta que la falta de concreción sobre las diferentes figuras de responsabilidad en la gestión de datos en el ámbito de la Administración de Justicia produce precisamente inseguridad jurídica. Es necesario que existan instrumentos para averiguar si se está cumpliendo con el sistema de garantías vigente y para que el incumplimiento culpable o negligente del mismo pueda dar lugar a las responsabilidades oportunas de manera que se puedan corregir las conductas contrarias al derecho a la protección de datos personales y a su vez conminar al cumplimiento de sus normas. No obstante, esto no se consigue mediante enunciados generales que se traducen en declaraciones de voluntad para salvar por la mínima las incompatibilidades que hay entre el sistema de protección de datos y las normas orgánicas del Poder Judicial. Lo realmente necesario para proteger este derecho fundamental es definir quiénes responden y de qué hechos responden, de lo contrario sólo se conseguirá una suerte de vacío normativo que pone en peligro las garantías del derecho a la protección de datos y la propia independencia del Poder Judicial. Ese juego de responsabilidades no puede reducirse a los profesionales que desarrollan su trabajo en el seno de la Administración de Justicia, sino que debe extenderse principalmente sobre las Administraciones competentes para la dotación de medios materiales, pues son el primer eslabón de la cadena de sujetos llamados a proteger la información almacenada en los juzgados y tribunales.

A la vista de lo anterior, se advierte una relación entre la responsabilidad disciplinaria en materia de protección de datos y la posible injerencia en el Poder Judicial y parece que la respuesta ha sido sustraer las competencias de la AEPD en favor del CGPJ para salvaguardarla. Sin embargo, la evolución normativa nos ha llevado a que actualmente con el RGPD de la UE se cuestione incluso si el CGPJ reúne las cualidades necesarias para garantizar que las funciones de inspección y sanción en materia de protección de datos no supongan una injerencia en el Poder Judicial.

En concreto el actual RGPD en su artículo 51 establece que cada Estado miembro debe tener una o varias autoridades de control que asuman la supervisión de la aplicación del propio reglamento europeo. En el caso español, nos encontramos con que este papel lo representará la Agencia Española de Protección de Datos, pero su autoridad no se va a extender sobre todos los ámbitos en los que es aplicable el sistema de protección de datos, por cuanto que el propio artículo 51 RGPD establece que «las autoridades de control no serán competentes para controlar las operaciones de tratamiento efectuadas por los tribunales en el ejercicio de su función judicial». Tal y como se ha ido exponiendo a largo de este trabajo, los datos en poder de la Administración de Justicia sí están amparados por las normas generales que los protegen pero éstas establecen una regla especial en cuando a la autoridad que deba vigilar su cumplimiento pues el considerando 20 RGPD establece que «a fin de preservar la independencia del poder judicial en el desempeño de sus funciones, incluida la toma de decisiones, la competencia de las autoridades de control no debe abarcar el tratamiento de datos personales cuando los tribunales actúen en ejercicio de su función judicial. El control de esas operaciones de tratamiento de datos ha de poder encomendarse a organismos específicos establecidos dentro del sistema judicial del Estado miembro, los cuales deben, en particular, garantizar el cumplimiento de las normas del presente Reglamento, concienciar más a los miembros del poder judicial acerca de sus obligaciones en virtud de este y atender las reclamaciones en relación con tales operaciones de tratamiento de datos».

Se establece, por lo tanto, la obligación de los Estados miembros de desarrollar, dentro del sistema judicial, una autoridad de control distinta de la autoridad general, que vigile y vele por el cumplimiento de la protección de los datos personales en los juzgados y tribunales. Sin embargo, la clave está en que esta autoridad de control debe cumplir con los requisitos que el propio RGPD establece en sus artículos 51 a 59. De entre ellos cabe destacar que la autoridad de control sobre la Administración de Justicia ha de ser independiente, debe tener recursos económicos, materiales y humanos propios y, en particular, sus miembros deben ser ajenos a toda influencia externa, ya sea directa o indirecta.

Previamente a la entrada en vigor del RGPD de la UE, nuestra LOPJ ya establecía desde el año 2015 en su artículo 236 nonies que la competencia de la Agencia Española de Protección de Datos la asume el CGPJ, respecto de los tratamientos efectuados con fines jurisdiccionales y los ficheros de esta naturaleza. Sin embargo, cabría plantearse si el CGPJ cumple con los requisitos que establece el RGPD para garantizar la independencia del Poder Judicial.

La segunda cuestión a tratar sobre las implicaciones de la aplicación del sistema de protección de datos en la Administración de Justicia es la del acceso a la información. Una de las implicaciones del principio de independencia judicial es el de estar libre de influencia de otros poderes, entre ellos, principalmente del ejecutivo y esto empieza porque el ejecutivo no pueda controlar ni tener acceso a la información judicial (LOUSADA AROCHENA y RON LATAS, 2015, p. 38). Por todo ello, se plantean aquí una serie de interrogantes, aunque para obtener su respuesta, en caso de haberla, habrá que acudir al capítulo siguiente.

Tal y como se expuso anteriormente, el CGPJ no es Poder Judicial. Es un órgano de naturaleza administrativo-gubernativa y, en cuanto tal, el propio art. 236 decies de la LOPJ, ya establece que el tratamiento de datos llevado a cabo por el CGPJ en el ejercicio de sus competencias queda sometido a la legislación general sobre protección de datos. En definitiva, el CGPJ está sujeto en su actividad al control por parte de la AEPD, y por lo tanto la información que, a través del ejercicio de las competencias de inspección y control, pasa a la esfera del poder ejecutivo (ALBÁCAR LÓPEZ, 1982, p. 719).

Hay autores como CREMADES LÓPEZ DE TERUEL y SANCHO ALONSO que entienden que «mal cumplimiento se estaría dando al Reglamento UE si el CGPJ tuviere control sobre las operaciones de tratamiento de datos de juzgados y tribunales. Se debe preservar los datos del Poder Judicial para evitar que puedan fluir al Poder Ejecutivo a través del control que, a su vez, la AEPD ejerce sobre el CGPJ» (CREMADES LÓPEZ DE TERUEL y SANCHO ALONSO, 2018).

Consecuentemente, para que el sistema de protección de datos pueda implementarse en la Administración de Justicia con respecto a las garantías constitucionales del Poder Judicial, es necesario responder a dos interrogantes, quién debe asumir las competencias de la autoridad de control de acuerdo con el RGPD, y quién debe tener acceso a los datos judiciales (GEMA ROSADO y ESPINOZA DÍAZ, 2016, p. 94).

Hay una cuestión esencial que hay que resolver para poder ofrecer respuestas a los interrogantes planteados, que no es otra que determinar qué se entiende por función judicial. El RGPJ establece que las competencias de las autoridades generales de control de cumplimiento del sistema de protección de datos no pueden extenderse sobre la función judicial. En España vamos a tener más dificultades que otros países miembros para interpretar este extremo del Reglamento porque hasta ahora, la LOPJ hablaba de dos tipos de ficheros, los jurisdiccionales y los no jurisdiccionales. Cabría plantearse entonces si ahora ambas categorías están dentro de la llamada función judicial y por lo tanto dentro de la excepción del conocimiento, en nuestro caso de la AEPD (CREMADES LÓPEZ DE TERUEL y SANCHO ALONSO, 2018).

Lo anteriormente dicho desemboca, de nuevo, en la esencial cuestión de la clasificación de los ficheros. Recordemos que la LOPJ diferencia sólo entre ficheros para fines jurisdiccionales y ficheros para fines no jurisdiccionales. De ello dependerá la competencia, entre otras, para la inspección y control en materia cumplimiento del sistema de protección de datos. Sin embargo, a efectos de la posible injerencia que la supervisión del sistema de protección de datos puede suponer en el ejercicio del Poder Judicial, encontramos que la información judicial es imposible de catalogar de manera estanca en información para un fichero u otro. La AEPD extiende su acción, a través de las llamadas materias no jurisdiccionales, por ejemplo, a la creación e inscripción de estos ficheros, a cuestiones de su seguridad o cuestiones como la publicidad de las sentencias o resoluciones judiciales (ARTEMI RALLO LOMBARTE, 2008, p. 8). Sin embargo, como se puede ver, se trata de actuaciones que al final, bajo la premisa de la clasificación de materias no jurisdiccionales, implican de facto el acceso de la AEPD a información que sí es jurisdiccional. La clasificación entre ficheros con fines jurisdiccionales o no jurisdiccionales se revela forzada, ignorando que lo importante es determinar quién tiene acceso a qué y si el Poder Ejecutivo, a través de la AEPD, puede controlar la información del Poder Judicial.

3.  Consideraciones sobre la protección de datos en la administración de justicia y potenciales limitaciones al derecho fundamental de tutela judicial efectiva

3.1.  Facultades ex officio en la materia de jueces, tribunales y letrados de la Administración de Justicia ex art. 236 quinquies LOPJ

En este artículo 236 quinquies LOPJ, en su apartado 2º, tras la reforma llevada a cabo por la LO 7/2021, se establece una facultad ex officio de la manera siguiente:

Los Jueces y Magistrados, los Fiscales y los Letrados de la Administración de Justicia, conforme a sus competencias, podrán adoptar las medidas que sean necesarias para la supresión de los datos personales de las resoluciones y de los documentos a los que puedan acceder las partes durante la tramitación del proceso siempre que no sean necesarios para garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva, sin que, en ningún caso, pueda producirse indefensión.

La lectura de este artículo suscita muchas dudas sobre su pertinencia puesto que la amplitud de su redacción deja en el aire multitud de cuestiones que afectan, no solo al derecho a la protección de datos, sino también al derecho de tutela judicial efectiva. Cabe preguntarse a qué documentos hace referencia el artículo 236 quinquies LOPJ, cuando dice que se faculta a la supresión de datos de los documentos a los que puedan acceder las partes, si incluye a los escritos de demanda, denuncia o querella, o si por el contrario se refiere sólo a documentos probatorios o a meros documentos que puedan constar en el procedimiento por cualquier otro motivo.

Resulta difícil valorar a priori los límites del derecho a la tutela judicial efectiva en relación con el derecho a la protección de datos personales, en tanto que esta labor de supresión de datos personales, para el cumplimiento de sus fines, debe realizarse antes de que tales documentos sean conocidos por los litigantes. Si esta labor es excesiva, dará lugar a indefensión —con la consiguiente vulneración del artículo 24.2 CE— a la parte que tenga que defenderse de dichos documentos anonimizados, ya que puede llevarle a desconocer datos que pueden resultar determinantes para su defensa, importancia ésta que resulta muy difícil de predecir en el momento de la supresión de los datos personales. Siendo por lo tanto muy ambigua la salvaguarda que establece el artículo cuando dice que no procederá respecto de documentos «que no sean necesarios para garantizar su derecho a la tutela judicial efectiva». Esto lleva incluso a plantearnos su constitucionalidad si entendemos que la redacción afecta al núcleo esencial del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva que resulta indisponible al legislador, aunque sea un legislador orgánico.

Se trata de una facultad ex officio que lleva a plantearnos en primer lugar su encaje en nuestro Estado de Derecho en relación con el papel que tienen el juez y, en este caso también el del letrado de la Administración de Justicia. Se trata de un debate tradicional sobre el rol más o menos activo del juez en el ejercicio de la función jurisdiccional. Esta discusión se ha llevado a cabo principalmente a colación de las facultades de práctica de prueba por parte del juez y su posible incidencia en el principio dispositivo, de aportación de parte, de imparcialidad y el principio acusatorio penal. Es en materia probatoria cuando se ha cuestionado el alcance de las facultades ex officio y cuyo tratamiento podría extenderse por analogía a las facultades reconocidas en este artículo 236 quiquies LOPJ.

3.1.1.  Admisión general de facultades ex officio

Este debate se ha concretado en dos posturas antagónicas sobre cuál debe ser el papel del juez en el ejercicio de la potestad jurisdiccional. En primer lugar, la de aquellos autores que ponen el peso del proceso en las partes, atribuyéndoles el protagonismo y oponiéndose al otorgamiento de facultades materiales de dirección al juez. De lo contrario, para estos autores, se rompería con el garantismo constitucional (PICÓ I JUNOY, 2003). Por otro lado, están aquellos autores que defienden la pertinencia de dichas facultades ex officio iudicis como instrumento para una mayor eficacia de la función jurisdiccional.

Las posiciones al respecto han resultado enfrentadas en extremos aparentemente irreconciliables. MONTERO AROCA (2014, p. 26), como representante del sector de la doctrina contrario a las facultades ex officio iudicis, defiende que el juez debe quedar apartado de todo aquello que podía llegar a tener alguna influencia en el contenido de la sentencia. Consecuentemente el juez no debería poder aportar hechos al proceso ni practicar pruebas a iniciativa propia. Para este sector de la doctrina, iniciado el proceso y una vez que se haya determinado su objeto por las partes, sólo pueden ser éstas las que aporten los hechos y las que tengan iniciativa probatoria. Esto es consecuencia de la desconfianza de la concepción liberal en el Estado y en la actuación de sus órganos, incluidos los jurisdiccionales, que desembocó en esta concepción limitada de los poderes del juez.

El propio MONTERO AROCA (2017, pp. 597-619) atribuye a lo que denomina «el mito de la publicitación del proceso civil» la aparición de concepciones como la del «proceso social» que justifican que el juez necesita de amplios poderes para poder hacer justicia a pesar de las partes, de forma que cuanto mayores sean los poderes del juez, más justicia impartirá (2) . En opinión de JIMÉNEZ LÓPEZ «nos encontramos, pues, con una institución anómala, propia, mutatis mutandis, de la justicia penal inquisitiva, en que no existían partes ni sujetos procesales salvo el deus ex machina del juez inquisidor» (JIMÉNEZ LÓPEZ, 2017, p. 122). Para esta parte de la doctrina se trata de una institución incompatible con el proceso penal (3)  porque consideran que vulnera el principio acusatorio y consecuentemente tampoco tiene cabida en el proceso civil sin menoscabo de garantías procesales esenciales.

Sin embargo, una parte de la doctrina entiende que las facultades ex officio tienen su fundamento constitucional en el artículo 1 CE, en concreto en el carácter Social del Estado de Derecho, y en el artículo 24 CE, el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, que impone al juez el deber de velar por la efectividad en la tutela de los intereses contrapuestos a través del instrumento que supone el proceso judicial (PICÓ I JUNOY, 2003). Se trata de un modelo de Justicia que se ha llamado «modelo de justicia civil social» (RÍOS LÓPEZ, 2007, p. 127-174). De esta manera se establece la obligación judicial de resolver de acuerdo con las aportaciones de las partes aunque reconociendo una facultad ex officio iudicis que permita al juez reforzar su convencimiento sobre hechos controvertidos. Se entiende que no es razonable impedir que sea el propio juzgador el que decida cuando el proceso está necesitado de prueba, cuando el fin último de la actividad probatoria es la búsqueda de la verdad (CORTÉS DOMÍNGUEZ, V. y MORENO CATENA, 2017, p. 304). No obstante, el exceso de oficialidad en las facultades procesales de dirección del proceso constituye una amenaza para las garantías procesales. El órgano jurisdiccional no puede abandonar la posición neutral, objetiva y equidistante que le es propia, reduciendo la oficialidad a los meramente indispensable (JIMÉNEZ LÓPEZ, 2017, p. 122).

En este sentido, hay autores que defienden que las ex officio iudicis no tienen necesariamente que vulnerar las garantías procesales (ALISTE SANTOS, 2012, pp. 939-955). A menudo se asocia la idea de las facultades probatorias ex officio con el proceso inquisitorio, alegando que la iniciativa del juez sobre las pruebas sólo tiene cabida en un proceso autoritario y que sea lesivo de las garantías de las partes. De modo que parece que existe un modelo procesal «bueno», el dispositivo, y en frente, un modelo procesal «perverso», el inquisitorio. Frente a esta concepción, hay autores que defienden un nuevo modelo de juez intermedio, que ni es totalmente pasivo, ni ilimitadamente autoritario (RÍOS LÓPEZ, 2007, 127-174). Según NIEVA FENOLL, «acostumbrados todos como estábamos a un juez pasivo, que simplemente observaba silente lo que decían y probaban ambas partes sin intervenir en absoluto, pasamos ahora a tener a un juez más activo» (NIVEVA FENOLL, 2017). De esta forma surge la figura del juez-director del proceso, que interviene tan sólo cuando hay abusos, omisiones o desviaciones evidentes de las partes y estas situaciones reclaman su función correctora, frente a las figuras extremas del juez-espectador y el juez-director (ALCALÁ-ZAMORA Y CASTILLO, 1974, p. 226).

Las facultades ex officio iudicis también han sido cuestionadas en la jurisdicción civil. Los principios que podrían verse vulnerados serían por lo tanto el dispositivo y el de aportación de parte (MONTERO AROCA, 2010, p. 333). El principio dispositivo está directamente vinculado a la naturaleza de los derechos subjetivos que se ejercitan y comprende todas aquellas facultades procesales derivadas de su titularidad (SERRA DOMÍNGUEZ, 1972, pp. 520-521). El principio de aportación de parte se refleja en el brocardo iudex iudicare debet secundum iusta allegata et probata partium y consiste en que la ley atribuye a las partes la facultad traer los hechos controvertidos al proceso. De esta manera, la función del juez se reduce a conocerlos y valorarlos. Se trata de un reparto de las facultades entre el juez y las partes y se refiere a la relación jurídico-procesal. Relación ésta de derecho público y regida por normas imperativas y necesarias de ius cogens. No se trata de principios que impidan facultades excepcionales (BERZOSA FRANCOS, 1992, p. 594). Se puede establecer que el principio dispositivo rige plenamente respecto del ejercicio de la acción y la determinación de los hechos que conformarán el debate del juicio. Por ello, el reconocimiento de facultades ex officio iudicis que limiten en este sentido el principio dispositivo, lo vulnerarían.

Las facultades ex officio que encontramos en el proceso civil son las relacionadas con la facultad probatoria del juez (4)  y con las diligencias finales (5) . No obstante, se trata de facultades que tienen, precisamente, en el principio dispositivo su propio límite, «por ello no supone una quiebra del mismo, que abriría dudosos márgenes de actuación al principio inquisitivo, rompiendo la necesaria imparcialidad del juez civil» (ALISTE SANTOS, 2012). Mas contrario, su reconocimiento legal puede contribuir a fijar los hechos probados del proceso, de esta manera complementa el principio de aportación de parte. «He aquí, pues, el margen de actuación de la iniciativa probatoria ex officio iudicis en el proceso civil español, condicionado tanto por el principio dispositivo que informa la estructura general del proceso civil como por el protagonismo fundamental del principio de aportación de parte, en cuyo defecto, es lícita la iniciativa probatoria ex officio iudicis, interesando tan sólo a las partes prueba de aquellos hechos que habiendo sido alegados y probados por ellas, el Tribunal estime, sin embargo, insuficientemente probados para formar la convicción judicial» (ALISTE SANTOS, 2012).

Vemos, por lo tanto, que estas facultades ex officio solo pueden ser admisibles si están sujetas a límites expresos (HUNTER AMPUERO, 2010) y si son de carácter excepcional y complementario. Siguiendo a PICÓ I JUNOY, «la eficacia del proceso sin garantismo es inadmisible desde un punto de vista constitucional, y el garantismo sin eficacia tampoco es aceptable» (PICÓ I JUNOY, 2003). Una tutela judicial sólo se puede conseguir con una postura intermedia, que concilie la mayor eficacia procesal con el respeto a los derechos del sistema de protección de datos personales.

Estos límites son más concretos en el ámbito del proceso penal (6) . En primer lugar, a través de las facultades ex officio no se pueden introducir hechos nuevos. Los hechos por lo que se formula acusación sólo pueden introducirse por actividad de las partes en sus escritos de calificación, impidiendo al tribunal ampliar el objeto de enjuiciamiento (7) . En segundo límite se refiere a las fuentes de prueba, puesto que la actividad probatoria ex officio no puede exceder de las fuentes de prueba que ya constan en el acto del juicio, entendiendo por tales las que se hallen en las propias actuaciones practicadas hasta el momento de la toma de decisión al respecto (8) . Finalmente, el tercer límite es el relativo a la posibilidad de defensa, el hecho de que la actividad ordenada ex officio esté sometida a contradicción de forma que no se produzca indefensión. Por todo ello, se advierte que «la licitud de la iniciativa probatoria ex officio iudicis dependerá del justo equilibrio resultado de conjugar tal iniciativa con el protagonismo de las partes en esta materia, gobernada por el principio acusatorio al efecto de preservar la imparcialidad del juzgador» (ALISTE SANTOS, 2012) (9) .

En el proceso civil, aunque la contienda civil tiene, como regla general, carácter disponible o privado, ello no obsta a que el proceso a través del cual se resuelva tenga naturaleza indisponible, puesto que las normas que lo regulan «afectan también al Estado, único titular de la función jurisdiccional, que se sirve del proceso como instrumento para garantizar la efectividad de esta función» (PICÓ I JUNOY, 2003).

De las dos posturas expuestas sobre la admisibilidad de las facultades ex officio del juez, podemos concluir que la defensa a ultranza de cualquiera de los dos extremos no va a reportar ningún avance a la técnica del proceso. Sin embargo, parece acertado buscar planteamientos que permitan conseguir un proceso más eficaz. «No hay razones sólidas que impidan ejercitar cierta capacidad de iniciativa probatoria ex officio iudicis tanto en el orden jurisdiccional civil como penal moderándose su ejercicio a través de una concreta ponderación de las exigencias que el principio dispositivo y el acusatorio imponen en uno y otro orden. Y, considerando, además, que el ejercicio lícito de dicha iniciativa probatoria ex officio iudicis debe entenderse como complemento eficaz del principio de aportación de parte y, en todo caso, sin restringir nunca o preterir el principio de contradicción» (ALISTE SANTOS, 2012). No obstante, la condición de su admisibilidad es su limitación. Por ello, si trasladamos este planteamiento sobre las facultades de oficio en general al ámbito de la protección de datos personales y al artículo 236 quinquies LOPJ, vemos que se establece sólo el límite del respeto a la tutela judicial efectiva. Recordemos que este artículo faculta al juez, magistrado o letrado de la Administración de Justicia a adoptar las medidas que sean necesarias para la supresión de los datos personales de los documentos a los que puedan acceder las partes durante la tramitación del proceso siempre que no sean necesarios para garantizar su derecho a la tutela judicial efectiva. A pesar de que esta última precisión sobre la prohibición de indefensión supone un límite intrínseco a esta actividad ex officio, lo cierto es que está formulada de manera tan genérica que no permite aplicar a los casos concretos normas claras sobre su realización. Por ello, para la admisibilidad de estas facultades excepcionales se requiere del establecimiento de límites concretos que permitan resolver el conflicto de intereses que surge entre la limitación del acceso a las actuaciones judiciales y el derecho a la tutela judicial efectiva. Se trata de buscar un equilibrio entre los diferentes bienes jurídicos protegidos de manera que la defensa de uno no vacíe de contenido el otro. Siguiendo a PICÓ I JUNOY, «al limitarse un derecho fundamental, el de defensa, siempre es necesario, para impedir la eficacia del acto procesal realizado de mala fe, que se produzca la infracción de otro derecho, bien o valor constitucional de la parte contraria, así como que se motive debidamente la existencia de dicha actuación maliciosa, decisión judicial que será susceptible de control posterior en méritos de los recursos legalmente previstos» (PICÓ I JUNOY, 2003).

Advertida la cuestión de la falta de límites concretos a las facultades del artículo 236 quinquies LOPJ como requisito de su admisibilidad, falta tratar la cuestión de los sujetos responsables. Hasta ahora el desarrollo sobre las facultades ex officio en general se ha centrado en la figura del juez. Sin embargo, las facultades del artículo 236 quinquies LOPJ se extienden también a los letrados de la Administración de Justicia. Lo destacable de esta precisión no está realmente en el hecho de que en materia de protección de datos judiciales intervengan otros actores que no sean jueces o magistrados, puesto que en este entendemos no hay ningún impedimento para que sean los letrados judiciales quienes ostenten estas facultades. Mas, al contrario, resulta que los que están llamados a ejercerlas son más bien éstos y no los propios jueces y magistrados si tenemos en cuenta las competencias atribuidas a aquéllos en materia de formación de autos y de custodia de documentos. De esta forma, los letrados de la Administración de justicia, en ejercicio de sus competencias orgánicas (10) , pueden ejercer ese papel de director técnico proceso, más activo, con el objeto de conciliar el sistema de protección de datos personales con las garantías procesales para evitar que la salvaguarda del primero, dé lugar a indefensión.

3.1.2.  El caso de las acciones de daños resultantes de las infracciones del Derecho de la competencia

Las facultades reconocidas en el artículo 236 quiquies LOPJ son de carácter muy novedoso y plantean problemas, tales como el de los límites para su ejercicio y la concreta forma de realizarlas sin interferir en el derecho a la tutela judicial efectiva. Se trata de facultades que están llamadas a conciliar el sistema de protección de datos en el ámbito de la Administración de Justicia con las garantías procesales, sin embargo, su formulación ha generado más preguntas que respuestas. Por ello, en un esfuerzo por intentar averiguar su posible encaje en el ordenamiento jurídico español tras la modificación operada en la LOPJ por la LO 7/2015, se ha intentado estudiar su admisibilidad como un subtipo de las facultades ex officio iudicis que se reconocían tradicionalmente en la ley procesal. No obstante, aunque circunscritas dentro de estas facultades, lo cierto es que las recogidas en el artículo 236 quinquies LOPJ se refieren a la información contenida en las actuaciones judiciales y distan sustancialmente en su contenido de la actividad probatoria en sí. Estas facultades están más relacionadas con el derecho de acceso a la información contenida en las actuaciones judiciales y, en este sentido, encontramos una modificación, en este caso de la LEC, que contiene una institución que se acerca al contenido del artículo aquí estudiado, aunque sea de manera tangencial. Se trata del artículo 283 bis LEC (TORO PEÑA, 2018).

Se trata de una reforma propiciada por la Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de noviembre de 2014 que establece determinadas normas por las que se rigen, en virtud del derecho nacional, las acciones de daños resultantes de las infracciones del Derecho de la Competencia de los Estados miembros y de la Unión Europea. De esta manera, quien se ha visto perjudicado por conductas contrarias a las normas sobre competencia puede reclamar una indemnización de los daños que aquéllas le hayan irrogado (GASCÓN INCHAUSTI, 2017, pp. 125-152). Esto representa un hito importante que reconoce la aplicación privada del Derecho de la Competencia. Un reconocimiento que comenzó con la STJUE del conocido como caso Courage, del año 2001 (STJUE de 20 de septiembre de 2001).

En esta materia la competencia objetiva según el artículo 86 ter. 2 LOPJ es del Juzgado de lo Mercantil respecto a los artículos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea, así como los procedimientos derivados del artículo 1 y 2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Tal y como se verá a continuación, el juez de lo mercantil podrá ordenar la exhibición, limitarlas o acotarlas, poniendo de manifiesto la destrucción, ocultación o imposibilidad de acceso efectivo (artículo 283 bis h) LEC). Su objetivo es mejorar la tutela de los derechos de los justiciables en esta materia, reduciendo la asimetría que se produce entre las partes como consecuencia de las diferentes posibilidades de acceso a la información mediante una herramienta nueva: las medidas de acceso a fuentes de prueba. Éstas podrán ser acordadas por el tribunal antes del proceso o en cualquier fase del mismo, a instancia de cualquier parte y previa audiencia del contrario.

Con la finalidad de garantizar la máxima eficacia de las normas de defensa de la competencia, y con el objetivo de asegurar la reparación de los daños sufridos por como resultado de prácticas que fueran contrarias al derecho de la competencia el mencionado Real Decreto introduce una regulación (artículo 283 bis) sobre el acceso a las fuentes de prueba en la Ley 1/2000, de 7 de enero, mediante una nueva Sección 1.ª bis («Del acceso a las fuentes de prueba en procedimientos de reclamación de daños por infracción de las normas de competencia»). De esta manera se trata de promover un mejor acceso a las fuentes de prueba, aunque con limitaciones, introduciendo un mecanismo cuyo objetivo es facilitar a cualquiera de las partes de un proceso civil por daños sufridos como consecuencia de la infracción del Derecho de la Competencia, el acceso a fuentes de prueba que obran en poder de la otra o de terceros (GONZÁLEZ GRANDA, 2017, pp. 117-176).

A diferencia de las facultades ex officio iudicis, según el propio artículo 283 bis a) LEC, la exhibición podrá ser acordada sólo a petición de parte, tanto demandante como demandada. No se permitirá la exhibición de documentos de forma indiscriminada, en tanto en cuanto se restringe su petición a determinados documentos. De acuerdo con el artículo mencionado, «el tribunal podrá ordenar que la parte demandada o un tercero exhiba las pruebas pertinentes que tenga en su poder, a reserva de las condiciones establecidas en la presente sección». Esto se ha entendido como una limitación de la facultad reconocida por la norma (CORDÓN MORENO, 2017).

El mismo artículo 283 LEC, pero en su apartado quater b), exige que su admisión esté motivada sobre la base de una suerte de apariencia de buen derecho y de una petición específica referida a elementos concretos de prueba. Se impone al respecto la obligación el juez de ponderar la proporcionalidad de la medida, valorando que esté justificada por la concurrencia de hechos y pruebas disponibles, así como que el alcance y el coste de la exhibición de las pruebas, especialmente cuando afecte a un tercero y como medida para evitar las búsquedas indiscriminadas de información. A la hora de hacer esta ponderación de intereses habrá de tenerse en cuenta también el hecho de que las pruebas cuya exhibición se pide puedan contener información confidencial, especialmente en relación con terceros, y si esta información está protegida especialmente por alguna normativa.

Sobre la información confidencial conviene destacar que la Directiva 2014/104/UE no se pronuncia sobre qué se entiende por información confidencial, ni cuáles son las disposiciones existentes para proteger dicha información. Por lo que habrá que atender a lo que establezca cada Estado miembro. Tal vez hubiese sido más adecuado que el legislador europeo hubiese regulado esta cuestión, y que no la dejara en manos de los distintos ordenamientos (DOMÍNGUEZ RUIZ, 2017, p. 15). El posible carácter confidencial de la información «no constituye un límite a la exhibición que las pruebas (básicamente documentos) contengan información confidencial (artículo 283 bis.b), pero, por un lado, la existencia de esta confidencialidad y las disposiciones existentes para protegerla serán tenidas en cuenta por el juez a la hora de ponderar la proporcionalidad de la solicitud de exhibición a que anteriormente he aludido (artículo 283 bis.a.3.c) y, por otro, "cuando ordene exhibir pruebas que contengan esa información y lo considere oportuno, adoptará las medidas necesarias para proteger la confidencialidad, en los términos previstos en este artículo" (artículo 283 bis.b.1)» (CORDÓN MORENO, 2017).

Puede tratase de casos de información que contenga datos personales y esté, por lo tanto, amparada por el derecho fundamental a la protección de datos, pero no sólo éstos. Pueden ser muchos los supuestos en los que una fuente de prueba contenga información confidencial, sensible o reservada o que esté sujeta a alguna protección reforzada y casos requerirán un ejercicio de ponderación más minucioso del juez (FERRÁNDIZ, 2017). Puede tratarse, entre ellos, de información amparada por el secreto contable del artículo 32.1 del Código de Comercio; información protegida por el secreto de las comunicaciones del artículo 18.3 CE y 8 CEDH; información amparada por el secreto profesional; información que contenga secretos comerciales o industriales del artículo 13 LCD; art. 124.4 LP; información que revele secretos estadísticos de acuerdo con el artículo 28.2 Ley 3/2013, de 4 de junio, de creación de la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia; o incluso información que se haya obtenido vulnerando derechos fundamentales conforme al artículo 287 LEC o incluso información obtenida de declaraciones testificales secretas o, en general, actuaciones reservadas que está protegida por la legislación procesal.

Tratándose de algunos de los supuestos anteriores, el juez deberá analizar si la medida es limitativa de algún derecho fundamental y, en su caso, si dicha injerencia es constitucionalmente legítima. Deberá realizar un juicio de ponderación y justificar la adecuación de la medida a la finalidad, su justa causa e interés legítimo (STC 96/2012, de 7 de mayo). El auto por el que se acuerde la exhibición deberá ponderar, por lo tanto, la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la medida y, además, adoptar las medidas necesarias para garantizar la protección de los datos y la información que revistieran la especial consideración del carácter confidencial.

Las disposiciones para proteger dicha información confidencial se encuentran el artículo 283 bis e) LEC, que contiene una serie de medidas que no son numerus clausus respecto a la restricción de publicidad, confidencialidad, exhibición de pruebas, así como consecuencias en el caso de incumplimiento en el ámbito civil y mercantil (TORO PEÑA, 2018). Según el referido artículo, el tribunal podrá ordenar el acceso del solicitante a fuentes de prueba que contengan información confidencial, si se adoptan medidas eficaces para protegerla. Y a estos efectos, podrán adoptarse, entre otras, las siguientes medidas: 1ª. Disociar pasajes sensibles en documentos o en otros soportes. 2ª. Realizar audiencias a puerta cerrada o restringir el acceso a las mismas. 3ª. Limitar las personas a las que no se permite examinar las pruebas. 4ª. Encargar a peritos la elaboración de resúmenes de la información de una forma agregada no confidencial o en cualquier otra forma no confidencial. 5ª. Redactar una versión no confidencial de una resolución judicial en la que se hayan suprimido pasajes que contengan datos confidenciales. 6ª. Limitar el acceso a determinadas fuentes de prueba a los representantes y defensores legales de las partes y a peritos sujetos a obligación de confidencialidad (DOMÍNGUEZ RUIZ, 2017, p. 30).

Como puede comprobarse, se trata de actuaciones mucho más concretas en comparación con la redacción del artículo 236 quinquies LOPJ cuando establece la supresión de datos personales. No sólo aborda la cuestión de la motivación y del carácter confidencial de la información, sino que además aporta una serie de ejemplos de cómo llevar a cabo esta diligencia de exhibición de documentos que están bajo la custodia del juzgado. Cabría plantearse si estas medidas que se prevén en el artículo 283 bis e) LEC son aplicables análogamente también en el caso de las facultades de supresión de datos del artículo 236 quinquies LOPJ o si, al menos, son deseables delimitaciones semejantes por parte del legislador en desarrollo de este artículo. No obstante, también el artículo 283 bis e) LEC ha sido criticado, precisamente, por la colisión de intereses que surgen de la confrontación de normas procesales que garantizan el derecho a la tutela judicial efectiva y las normas, en este caso, de protección de determinados tipos de información, como pueda ser por ejemplo la información personal. Se está cuestionando por lo tanto una cierta «prevalencia que se otorga a normas aparentemente colaterales a las procesales, como las relativas a la protección de datos, de información confidencial o de secretos comerciales, cuya preeminencia —si se exacerba— puede vaciar de contenido el derecho a la prueba» (GASCÓN INCHAUSTI, 2017, p. 140). Críticas que son perfectamente trasladables a las facultades reconocidas en el artículo 236 quinquies LOPJ y que nos devuelven a la casilla de salida porque las garantías de unos intereses, por sí mismos no pueden vaciar de contenido el de otros con el mismo rango constitucional, como es el caso del derecho a la tutela judicial efectiva y, entre ellos, el derecho a la protección de datos personales.

Siguiendo a COHEN BENCHETRIT, al respecto de las acciones de daños resultantes de las infracciones del Derecho de la Competencia, corresponde a los magistrados de lo mercantil, que tienen atribuido el conocimiento de esta materia, «precisar el significado de los conceptos de razonabilidad, pertinencia, necesidad y proporcionalidad que incluye el nuevo artículo 283 bis LEC al tratar del acceso a las fuentes de prueba, garantizando el necesario equilibrio entre los intereses en conflicto» (COHEN BENCHETRIT, 2017, p. 24). Planteamiento éste, que desde nuestro punto de vista debe ser trasladado al ámbito del artículo 236 quinquies LOPJ, sobre las facultades ex officio de jueces, magistrados y letrados de la Administración de Justicia, de adoptar las medidas que sean necesarias para la supresión de datos personales de los documentos a los que puedan acceder las partes durante la tramitación del proceso siempre que no sean necesarios para garantizar su derecho a la tutela judicial efectiva. Sin perjuicio de que la admisibilidad de estas facultades requiere de la determinación de límites expresos para su ejercicio en la propia norma, en todo caso se requerirá de un juicio de razonabilidad, pertinencia, necesidad y proporcionalidad que deberá expresarse en la motivación de la resolución por la que se resuelva el caso concreto de solicitud de acceso a las actuaciones judiciales.

3.2.  La facultad ex officio de suprimir los datos personales de los documentos a los que puedan acceder las partes durante la tramitación del proceso

Para llegar a este punto se ha recorrido un camino para valorar la cuestión fundamental de la admisibilidad de las facultades ex officio iudicis con carácter general dado el carácter controvertido que han tenido en la doctrina. El artículo 236 quinquies LOPJ permite la disociación de la información, de tal manera que se permita acceder al contenido esencial del documento sin que se proporcionen aquellos datos personales que constan en las actuaciones con el fin de preservar concretos aspectos privados de una persona, ya sea una víctima, un testigo o un perito (MARCOS AYJÓN, 2017, p. 9). Sin embargo, los datos personales que obran en los procedimientos judiciales también pueden ser necesarios para una adecuada defensa o para el ejercicio de una acción judicial. Se trata de una facultad ex officio que requiere de la ponderación de intereses contrapuestos. Sin bien se ha aceptado la atribución de estas facultades, su aceptación depende de su carácter excepcional y limitado.

Esto, trasladado a las facultades que reconoce el artículo 236 quinquies LOPJ, arroja una serie de incompatibilidades que se intentarán esbozar a continuación. Se trata de una serie de facultades que grosso modo vienen a limitar la información de que las partes van a poder disponer para poder elaborar su estrategia procesal y por lo tanto la línea que separa la protección de datos de la indefensión es muy fina. Por ello se entiende que las referidas facultades deben interpretarse en el sentido expuesto anteriormente sobre las ex officio iudicis en general, es decir, de manera excepcional, limitada y sometida a un juicio de ponderación sobre los intereses en juego.

No puede pasar desapercibido el hecho de que este artículo 236 quinquies LOPJ se refiere a la información a la que pueden acceder las partes mismas y no sólo los terceros interesados que con ostenten la cualidad de parte procesal. Respecto de éstos la cuestión es menos controvertida, aunque no menos importante. Menos controvertida en tanto en cuanto no hay conflicto con el derecho de defensa, pero no menos importante por los efectos que puede tener sobre un posible perjudicado. Piénsese en el llamado caso de «la Manada» sucedido en la Audiencia Provincial de Navarra. Al cederse copia de la sentencia incluyendo el código seguro de verificación (CSV), cualquiera pudo acceder al texto íntegro y por lo tanto también a los datos personales de la víctima. El CGPJ elaboró un Protocolo de Comunicación de la Justicia de 27 de septiembre de 2018, en sustitución del de 2015, para un mejor tratamiento de la información que se suministra a los medios de información. Tras la filtración de la información de la información personal de la víctima, la Oficina de Comunicación del CGPJ ha dictado una instrucción 5 de octubre de 2018 en la que se obliga a las oficinas de Comunicación para que revisen las resoluciones judiciales que vayan a enviarse a los medios de comunicación con el objetivo de disociar, en caso de que no hayan sido suprimidos previamente por la oficina judicial, los siguientes datos: identidad de las víctimas de delitos en las que no concurra la circunstancia de relevancia pública, documentos identificativos (NIF, NIE), datos de filiación, direcciones de correo electrónico personales, números de cuentas bancarias, números de placas de matrícula de vehículos y, muy especialmente, el código seguro de verificación (CSV) o cualquier otro identificador que permita acceder a la sentencia original. Esta última fue la causa de filtración de los datos de la víctima en el caso antes mencionado (MARCOS AYJÓN, 2018, p. 8). El protocolo de comunicación ha sido actualizado a través de uno nuevo de fecha 28 de mayo de 2020, en virtud del cual «las Oficinas de Comunicación respetarán el criterio que haya establecido el órgano jurisdiccional al aplicar lo previsto en los artículos 235 bis y 266 de la LOPJ y velarán por su mantenimiento en la transmisión del texto de la resolución judicial a los medios de comunicación social. En todos los envíos a los medios de comunicación se incluirá de forma obligatoria una advertencia sobre la responsabilidad del medio de comunicación en la difusión de datos personales contenidos en el texto de la resolución judicial».

Sin embargo, el artículo 236 quinquies LOPJ se refiere a la facultad para suprimir información de las actuaciones judiciales cuando sean las partes las que pretendan tener acceso a las mimas. En este caso, para evitar el conflicto con el derecho a la tutela judicial efectiva, debemos tener en cuenta el carácter excepcional de esta facultad ex officio. En el caso del régimen de protección de datos, la incidencia de la información personal en los procesos judiciales forma parte de su esencia y por lo tanto las ocasiones en que se deberían utilizar estas facultades de protección de datos se podrían dar en todos los procedimientos, porque en todos se acumulan cantidades ingentes de datos personales. Se antoja cuestionable la exigencia de excepcionalidad cuando afecta a un elemento nuclear de la relación jurídico procesal. La única interpretación posible se dirige entonces a entender que no por el mero hecho de concurrir información personal puedan o deban utilizarse las facultades del artículo 236 quinquies LOPJ, sino que habrá que determinar en qué casos puede haber una posible preeminencia del derecho a la protección de datos sobre el derecho a la tutela judicial efectiva. Esto nos lleva a que la información censurable sólo puede ser aquélla que no produzca indefensión por su desconocimiento. Esto resulta muy difícil de determinar. ¿Quién puede decidir previamente qué es necesario o no para una estrategia procesal? El dilema puede ser mayúsculo. ¿Cómo sé si necesito o puedo necesitar una información que no conozco? La forma de control de estas facultades de manera que no produzcan indefensión es limitar su utilización a los casos en los que el daño que se produce al titular es de extrema gravedad y la incidencia en el derecho de defensa es lejana. De lo contrario, cualquier censura sería constitutiva de una nulidad de las actuaciones y arrojaría por lo tanto un halo de inseguridad no sólo sobre el proceso concreto sino sobre todo el sistema procesal.

No podemos olvidar que la mayor garantía para la protección de los datos personales es el deber de secreto y confidencialidad. Las partes tienen la obligación de no hacer públicos aquellas informaciones de que conozcan a través del proceso. Si estas obligaciones tuvieran un amparo tal que las hiciera efectivas, no sería necesario utilizar las facultades del referido artículo sino sólo para los casos más evidentes de desequilibrio entre los derechos, ya no sólo a la protección de datos, sino en este caso concreto habrá de estudiarse en concreto la incidencia en los derechos a la intimidad, al honor y a la propia imagen. De esta manera, se entiende que estas facultades sólo pueden utilizarse en casos de imposible o muy difícil reparación en caso de que se produjera la lesión para aquellos derechos.

La exposición de la evolución del criterio doctrinal y jurisprudencial sobre la admisibilidad de las facultades ex officio en general evidencia la deficiencia en la redacción de este artículo de la LOPJ en su aplicación en materia de protección de datos. Se formula de manera totalmente amplia y sin determinación de los límites que deben respetarse en su ejercicio dejando su interpretación al criterio de cada órgano jurisdiccional con el consiguiente peligro de indefensión y de inseguridad jurídica. Especialmente, si tenemos en cuenta la dificultad práctica para disociar los datos en los expedientes judiciales que se encuentran totalmente digitalizados (MARCOS AYJÓN, 2016) y el acceso a la información depende principalmente de las funcionalidades de los sistemas informáticos de gestión procesal.

Este artículo 236 quinquies LOPJ es un precepto que parece haber pasado desapercibido entre la doctrina por cuanto no se ha denunciado las posibles consecuencias de su entrada en vigor. Esto prueba que la protección de datos en el ámbito de la Administración de Justicia sigue siendo una asignatura pendiente desde hace mucho tiempo y que los parches para la adaptación superficial al resto del ordenamiento no solucionan los problemas de interpretación cuando se producen colisiones de distintos derechos fundamentales.

4.  La protección de datos personales bajo el principio de publicidad procesal

4.1.  El debate en torno a los principios de publicidad y secreto como fundamento de fondo a la cuestión del acceso a la información judicial

La adaptación del sistema de protección de datos en la Administración de Justicia se enfrenta a un problema fundamental, cuál es la oposición de un sistema de garantías basado en la reserva de la información frente a un sistema de garantías, las de Derecho Procesal, que hace del principio de publicidad un pilar fundamental de la Administración de Justicia en democracia. La conjugación de ambos sistemas de normas requiere del conocimiento de los límites de uno y otro de manera que la protección de datos pueda servir para reforzar la publicidad de las actuaciones judiciales.

4.1.1.  La extraordinaria importancia del principio de publicidad procesal y su reflejo en los diversos procesos jurisdiccionales

El principio de publicidad del proceso constituye uno de los principios distintivos de la actuación de una justicia democrática, en el marco de un Estado de Derecho (BOVINO, 1998, p. 271). Constituye un principio fundamental del ordenamiento jurídico procesal (FERRAJOLI, 1995, p. 616) y esta relevancia técnica ha hecho que los principales textos internacionales suscritos por la mayor parte de la comunidad internacional lo hayan incorporado a su articulado (ESPARZA LEIBA, 1995, p. 76).

En el siglo XIX el principio de publicidad procesal se convirtió en una necesidad para eliminar la arbitrariedad y la discriminación imperantes en el procedimiento inquisitivo en el que regía el secreto de las actuaciones (PEDRAZ PENALVA, 2000, p. 265). Se pretendía que a través de la publicidad de las sesiones de los juicios en los que se practicaban las pruebas, la sociedad pudiera ejercer un control sobre el ejercicio del poder. Esta garantía marcó un claro límite a la pretensión punitiva estatal al disponer que las partes del proceso poseen el derecho de conocer las diferentes actuaciones procesales, así como también, comprende el derecho de los demás integrantes de la comunidad de ser informados del curso del proceso (LEPERE y FREEDMAN, 2004, p. 464).

De forma que se requería pasar de la regla general del proceso inquisitivo del secreto a la regla general de la publicidad debiendo ser, al contrario que en el sistema anterior, muy restringidas y justificadas las causas por las que debiera limitarse el principio de publicidad procesal. La publicidad constituye una garantía que inspira confianza en la sociedad en su Administración de Justicia y un medio de control para el ejercicio de la función jurisdiccional.

La influencia de la doctrina no tuvo su reflejo en las normas procesales hasta 1835, año en el que el Reglamento Provisional para la Administración de Justicia, de 26 de septiembre, en su artículo 10 se estableció que «desde la confesión en adelante será público el proceso, y ninguna pieza, documento ni actuación en él se podrá nunca reservar a las partes. Todas las providencias y demás actos en el plenario, incluso principalmente la celebración del juicio, serán siempre en audiencia pública, excepto aquellas causas en que la decencia exija que se vean a puerta cerrada; pero en unas y otras podrán siempre asistir los interesados y sus defensores, si quisieran». Con la primera Ley de Enjuiciamiento Civil se establece el principio de publicidad procesal con la única excepción de la salvaguarda de las buenas costumbres a juicio del tribunal. La publicación de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 y la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 consagrarán este principio de publicidad y la Constitución Española de 1978 convierte la publicidad del proceso en un derecho fundamental a través de sus artículos 120.1 y 24.2 CE (VELASCO FERNÁNDEZ, 2018).

El artículo 120.1 CE establece que «las actuaciones judiciales serán públicas, con las excepciones que prevean las leyes de procedimiento» y en el artículo 24.2 CE, «asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusación formulada contra ellos, a un proceso público sin dilaciones indebidas y con todas las garantías, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra sí mismos, a no confesarse culpables y a la presunción de inocencia». De esta manera se le otorga rango constitucional a la publicidad del proceso. Está ubicado dentro del elenco de derechos fundamentales y por lo tanto protegidos por las mayores garantías que otorga el ordenamiento jurídico español (GONZÁLEZ GARCÍA, 2016, p. 216).

A nivel supranacional, este derecho a un proceso público se recoge en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de Naciones Unidas de 16 de diciembre de 1966, en su artículo 14.1; el Convenio de Roma para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950, en el artículo 6.1; y en la Declaración Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948 en el artículo 11. En el ordenamiento interno español, lo encontramos también en la Ley Orgánica 6/1985, del Poder Judicial de 1 de julio, en los artículos 232 y siguientes; la Ley Orgánica 2/1979, del Tribunal Constitucional, de 3 de octubre, en el artículo 41; en el Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en los artículos 301 y siguientes; y la Ley 1/2000 de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, artículos 138 y siguientes.

En la dimensión procesal, se pueden distinguir dos ámbitos de actuación del principio de publicidad, uno interno y otro externo que a su vez tiene una doble vertiente, una colectiva y otra individual (TAMAYO CARMONA, 2013). El ámbito interno pretende asegurar el derecho de las partes a un proceso justo y con todas las garantías prohibiendo la arbitrariedad en las actuaciones judiciales. Este ámbito tiene su fundamento en el artículo 24.2 CE. El segundo, la publicidad externa, constituye una suerte de principio programático que permite que la actuación judicial pueda ser conocida por terceros ajenos al procedimiento y tiene su fundamento legal en el artículo 120 CE. La doble vertiente que se anticipaba, la colectiva y la individual, significan, en el caso de la primera, el control de las actuaciones judiciales por parte de la ciudadanía y tiene su base legal en el artículo 20 CE, en la libertad de información mientras que, en el caso de la individual, una garantía para la eficacia del derecho a un juicio justo (GONZÁLEZ GARCÍA, 2017, p. 217).

La publicidad procesal tiene dos vertientes. La publicidad hacia el interior y la publicidad hacia el exterior. La primera, la intraprocesal, se refiere a la publicidad para las partes del proceso configurada como parte esencial del derecho de defensa, en segundo lugar, la publicidad frente a terceros, la audiencia pública, que constituye una garantía frente al ejercicio de la función jurisdiccional vinculado al derecho a la libre difusión y recepción de información veraz a través de los medios de comunicación.

De lo anterior se desprende la importancia que tiene el derecho a un proceso público en un Estado de Derecho. Constituye un instrumento para controlar el ejercicio del poder y contribuye a que los justiciables confíen en las instituciones y renuncien a la justicia privada. Contribuye por tanto a acercar la Administración de justicia a los ciudadanos, de manera que puedan comprobar que los órganos jurisdiccionales respetan los derechos fundamentales y libertades públicas. Asimismo, constituye una garantía para el procesado por cuanto se le asegura la protección que implica el hecho de que las decisiones judiciales estén sometidas a una exigencia de transparencia (GONZÁLEZ NAVARRO, 2001, p. 373).

Sin embargo, el principio de publicidad procesal, no siempre favorece al justiciable. «Existen asuntos íntimos que son incompatibles con dicha exhibición pública. Los fines de la publicidad son considerados de fácil deformación con la intervención de los modernos medios de difusión, creándose a menudo una curiosidad malsana y facilitándose los deformantes elementos de presión que suelen afectar especialmente a testigos y a jueces» (VESCOVI, 1974, p. 70). La publicidad de las actuaciones judiciales puede colocar, por lo tanto, a determinadas personas relacionadas con el proceso en situaciones de vulnerabilidad, desde el punto de vista de su derecho a la privacidad o incluso desde el de su seguridad, que puede verse comprometida por el conocimiento de determinados hechos o de su participación en ellos (MORENO CATENA, 1995, p. 281).

El principio de publicidad se proyecta sobre todos los procesos jurisdiccionales, aunque no siempre de la misma manera ni con la misma extensión (artículos 229 a 236 LOPJ). El máximo grado de publicidad se concentra en la sentencia, la de instancia y la que resuelve los recursos (artículo 186 de la LOPJ) porque a través de la sentencia se ejercita el poder jurisdiccional publicándose a través de ella el resultado del juicio, permitiendo así saber el fondo de la resolución y las razones por las que se ha llegado a ella. Es la consecución de estos objetivos los que justifican la importancia del principio de publicidad.

La razón última de la publicidad reside en la trascendencia de la actividad jurisdiccional, particularmente en el caso del orden penal, que exige que dichas actuaciones no se lleven a cabo secretamente por la infinidad de connotaciones negativas que de ello se derivan, y por la imposibilidad de fiscalización social que comporta y que, dado que la actividad jurisdiccional es una manifestación de la soberanía popular, es insostenible (ESPARZA LEIBA, 1995, p. 77). Para FERRAJOLI, la publicidad es una garantía de garantías. Al respecto, sostiene que «asegura el control tanto externo como interno, de la actividad judicial. Conforme a ello los procedimientos de formulación de hipótesis y de determinación de la responsabilidad penal, tienen que producirse a la luz del sol, bajo el control de la opinión pública y sobre todo del imputado y su defensor» (LEPERE y FREEDMAN, 2004, p. 465).

Según el TEDH (11) , la publicidad procesal tienen dos finalidades principales: proteger a los justiciables de una Justicia secreta y sin control de la opinión pública, lo que considera la dimensión subjetiva del derecho a un proceso público, así como contribuir a preservar la confianza de la sociedad en los juzgados y tribunales, lo que entiende como la dimensión objetiva del derecho al proceso público (MAGRO SERVET, 2006).

En sede doctrinal se han analizado detenidamente las diversas finalidades del principio de publicidad, entre las cuales destacamos las siguientes:

a)  Contribuir a generar confianza de la sociedad en la Justicia

A través del principio de publicidad se pretende conseguir que la Administración de Justicia sea accesible a la sociedad de manera que se pueda conocer la motivación de las resoluciones judiciales, independientemente de que sean o no compartidas en el fondo. Se trata de una cuestión de legitimidad constitucional del Poder Judicial y de la Administración de Justicia, de manera que se superen fórmulas no democráticas de resolución de conflictos tales como la justicia privada que sin garantías acaba imponiendo la posición del más fuerte sobre el débil (VERGER GRAU, 2004, p. 428).

Para el Tribunal Constitucional «el principio de publicidad, estatuido por el art. 120.1 de la Constitución, tiene una doble finalidad: por un lado, proteger a las partes de una justicia substraída al control público, y por otro, mantener la confianza de la comunidad en los Tribunales, constituyendo en ambos sentidos tal principio una de las bases del debido proceso y uno de los pilares del Estado de Derecho» (STC 96/1987, de 10 de junio. FJ 2).

En la STS 121/2002, de 1 de febrero, el alto Tribunal plantea como motivo para la impugnación de una sentencia la vulneración del principio de publicidad consagrado en el artículo 120 CE por impedirse la audiencia pública en el acto del juicio sin justa causa o fundamento para una limitación de un principio del proceso que tiene como finalidad evitar una Administración de Justicia sustraída del conocimiento público y contribuir a mantener la confianza de la sociedad en los tribunales.

El TEDH, partiendo del artículo 6.1 del Convenio de Roma, ha declarado que «la publicidad del procedimiento de los órganos judiciales protege a las partes contra una Justicia secreta que escape al control público: por lo que constituye uno de los medios para preservar la confianza en los Jueces y Tribunales» (Sentencia dictada en el Caso Pretto y otros vs. Italia, de fecha 8 de diciembre de 1983).

Esto trasciende más allá del alcance de las partes procesales y afecta a la confianza que la sociedad tiene en la Administración de Justicia. La STEDH Stefanelli vs. San Marino, de 8 de febrero de 2000, en su párrafo 19, vincula el principio de publicidad procesal con el concepto de transparencia de la Administración de Justicia (ESCRIBANO SÁNCHEZ, 2011, p. 167). En esta misma dirección se ha pronunciado nuestro Tribunal Constitucional que afirma que «el principio de publicidad, por otra parte, tiene un carácter eminentemente formal, pues de otro modo no podría satisfacer las finalidades que se derivan de sus elementos esenciales: el control público de la Justicia y la confianza en los Tribunales» (STC 96/1987, de 10 de junio). VERGER GRAU reconoce esta cualidad y sostiene que «a través de la publicidad, la Justicia transmite y recibe la constante evolución de los valores y sentimientos de la sociedad, que no son estáticos...» (VERGER GRAU, 2004, p. 386).

b)  Constituye un instrumento en garantía del resto de derechos procesales

En segundo lugar, la presencia de personas durante el desarrollo del juicio contribuye a que se respeten todos los derechos y garantías procesales. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la sentencia dictada en el caso Pretto y otros contra Italia declara que «el público ayuda a conseguir el objetivo del artículo 6.1: el proceso equitativo, la garantía del cual figura entre los principios fundamentales de toda sociedad democrática» (STEDH Pretto y otros vs. Italia, de 8 de diciembre de 1983, párrafo 12), y en la sentencia del caso Serre contra Francia declara en su párrafo 21, que «la publicidad de los procedimientos judiciales es un principio fundamental consagrado en el artículo 6.1 de la Convención que protege a los litigantes contra la justicia secreta más allá del control del público y, por lo tanto, constituye uno de los medios para ayudar a preservar la confianza en los tribunales. Además, por la transparencia que da a la administración de justicia, ayuda a alcanzar el propósito del artículo 6.1, a saber, el juicio justo, cuya garantía es uno de los principios de cualquier sociedad democrática».

c)  Refuerza el principio de inmediación

A través del principio de publicidad se permite al acusado dirigirse en el proceso de manera directa al tribunal, e incluso al público asistente al acto, exponiendo las razones, argumentos de su defensa para que puedan verlo y oírlo directamente y sin intermediación (VERGER GRAU, 2004, p. 429). Esta inmediación permite al tribunal, y al público, valorar directamente tanto el contenido como la credibilidad que haya en estas declaraciones (La STC 219/2002, de 25 de noviembre, señala que «las garantías de publicidad, oralidad, inmediación y contradicción deben rodear la valoración probatoria»).

La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos recoge la necesidad de que se celebre una audiencia pública en toda clase de procesos (civil, laboral, contencioso-administrativo, etc.), especialmente en aquellos donde se practican pruebas personales. En el caso Ernst y Anna Lughofer contra Austria (STEDH Ernst y Anna Lughofer contra Austria, de 30 de noviembre de 1999, pfo. 18), el Tribunal declaró que «la no celebración de una audiencia pública en el proceso de concentración parcelaria vulneró el artículo 6.1 de la Convención» (MILIONE, 2010, p. 24). Por su parte el TC ha asumido esta tesis y se ha pronunciado en múltiples ocasiones sobre la importancia de la inmediación para la valoración de las pruebas (STC 167/2002, de 18 de septiembre; STC 170/2002, de 30 de septiembre; y STC 212/2002, de 11 de noviembre).

4.1.2.  Derecho a la protección de datos personales y acceso a la información judicial como garantía del principio de publicidad

La Administración de Justicia, como consecuencia de las funciones que se desarrollan en su seno, es receptora de ingentes cantidades de datos personales y la incorporación, aunque tardía y deficiente, de las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones (TIC) ha supuesto que la gestión de dichos datos sea aún más sensible en la medida en que se almacena más información y ésta es más accesible a más gente, desde dentro o fuera del propio proceso. Véase por ejemplo el caso de LexNet, el Punto Neutro Judicial o SIRAJ (Sistema Integrado de Registros de la Administración de Justicia). No obstante, en tamaña empresa de gestionar esa inmensa cantidad de información, el sistema de protección de datos personales se convierte en la garantía del principio de publicidad, que a través de los límites que se establecen sobre la protección de la información, ve reforzado su contenido como un pilar sobre el que se construye todo el proceso judicial.

La incorporación a la Administración de Justicia de los avances tecnológicos es necesaria para conseguir una prestación del servicio público más eficiente, pero ese desarrollo debe venir acompañado de las debidas garantías que hagan que no se avance en detrimento de ningún derecho fundamental. Es por ello por lo que, en el sistema de protección de datos personales, a través de la restricción a la divulgación indebida y del sistema de responsabilidad para el caso de inobservancia de sus normas, hay un reforzamiento del principio de publicidad. La normativa de protección de datos personales obliga a conjugar los diferentes bienes constitucionales en juego a través de una serie de conceptos que hasta ahora no se habían relacionado con la publicidad de las actuaciones judiciales, o por lo menos con la misma significación. Tal es el caso de los conceptos de fichero, datos personales, tratamiento de datos, responsable y encargado de tratamiento.

En este sentido es esencial tener presente la evolución normativa en materia de protección de datos y su aplicación a la Administración de Justicia. Puesto que tras la reforma operada por la LO 7/2015, la LOPJ incorpora un capítulo dedicado a ello aunque conteniendo principalmente una declaración de voluntad de que juzgados y tribunales estén sujetos también al sistema de protección de datos, aunque sin perjuicio de unas especialidades que se incorporan en los artículo 236 bis a decies de la referida ley. Tras la entrada en vigor del RGDP las remisiones que hace el texto a la LOPD, deben entenderse hechas ahora al RGPD y LOPD de 2018. Sin embargo, estas modificaciones no derogan, por lo menos expresamente, el Acuerdo de 15 de septiembre de 2005, del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, por el que se aprueba el Reglamento 1/2005 de aspectos accesorios a las actuaciones judiciales, que contiene las normas específicas de protección de datos en los órganos jurisdiccionales (RAA, en lo sucesivo).

Tanto las partes como los terceros que se relacionan con el proceso tienen derecho el derecho fundamental a que los datos personales aportados que les afecten sean gestionados de acuerdo con lo establecido en la ley (entiéndase hecha la referencia en este caso al RAA). El derecho a la protección de datos no es un derecho absoluto (MARCOS AYJÓN, 2017) y por lo tanto nos vemos obligados a resolver los conflictos que surgen entre las disposiciones que regulan este derecho y otros derechos y garantías constitucionales del Derecho Procesal, principalmente el derecho a la tutela judicial efectiva y el adecuado ejercicio del derecho de defensa; la libertad de información y el principio de publicidad de las actuaciones judiciales.

El frecuente conflicto entre ellos deberá resolverse de acuerdo con lo dispuesto en las normas procesales aplicables al efecto y siempre bajo los criterios de proporcionalidad. En este sentido hay autores que no dudan en establecer como principio general que, en caso de colisión del derecho a la protección de los datos personales con el derecho a la tutela judicial y el derecho de defensa, prevalece el derecho fundamental de defensa (MARCOS AYJÓN, 2018).

Las partes pueden incorporar datos personales al proceso de muy diversas maneras. Piénsese en el ejercicio esencial para actuar de describir los antecedentes de hecho sobre los que pretenden fundar sus alegaciones. Sin embargo, los datos también pueden ser obtenidos de modos muy diversos por los órganos judiciales teniendo en cuenta que el RGPD exime del requisito del consentimiento para la obtención de datos en el ejercicio de la función jurisdiccional (igual que lo hacía antes la LOPD). Al participar en el proceso, el justiciable se ve obligado en muchas ocasiones a suministrar información, que en muchos casos podría ser de su fuero íntimo o simplemente información que querría mantener reservada si no tuviera que relacionarse con la Administración de Justicia para pedir la tutela judicial. Es decir, que por pedir este auxilio podría verse obligado a proporcionar una información que no le interesa divulgar, o que incluso le puede conllevar algún tipo de riesgo (WIERZBA, 2003, p. 87).

Sin embargo, la incorporación de la información al proceso no convierte automáticamente en información pública. La relación entre el principio de publicidad de actuaciones judiciales y la protección de los datos personales se articula a través de tres mecanismos que permiten conciliar la publicidad de las actuaciones judiciales con la debida protección de los datos personales: en primer lugar tenemos la declaración de información secreta o reservada, se trata de un primer supuesto que implica el mayor grado de restricción de la publicidad sujeto a sus propios límites (de acuerdo con los artículos 232 LOPJ, 138 LEC, 2 y 4 del Reglamento 1/2005, de aspectos accesorios). En segundo lugar, en caso de no tratarse de información reservada, el ordenamiento requiere, para poder tener acceso a la información, tener interés legítimo para ello (de acuerdo con el artículo 140 LEC), es decir que no cualquier puede acceder a la información judicial, aunque no sea secreta o reservada. Finalmente, el acceso a la información debe proporcionarse a través de una resolución motivada de la autoridad competente que estará, además, sometida a las garantías de revisión a través de los correspondientes medios de impugnación (MIRA ROS, 2012, pp. 581-594).

Es necesario tener presente que cuando se pretende buscar una solución al conflicto entre la protección de datos y el principio de publicidad de las actuaciones judiciales, no existe una respuesta inequívoca. Habrá que tener en cuenta que el conflicto es distinto según se trate de partes del proceso judicial o de terceros. En principio está restringido el acceso a todas aquellos que no son parte en el procedimiento salvo que acrediten un interés legítimo. Entendiéndose por interés legítimo la existencia de una conexión de carácter concreto y singular, bien con el objeto del proceso o con alguno de los actos procesales. Además de la concurrir este interés legítimo se deberá acreditar que con el acceso pretendido no se comprometen los derechos fundamentales de las partes o de quienes hayan intervenido en el proceso.

Todas las resoluciones deben ser notificadas a las partes, incluidas las sentencias, por lo que aquellos que estén personados en el procedimiento y quienes deberían haberlo sido tienen derecho a conocer su contenido. Las sentencias gozan de publicidad, aunque solamente tendrán acceso a su contenido íntegro las partes y cualquier interesado, pudiéndose restringir, además, su régimen de publicidad cuando afecte a la intimidad, a los derechos de la persona, a la garantía del anonimato de las víctimas o perjudicados, o para evitar que puedan ser usadas con fines contrarios a las Leyes.

Debe tenerse en cuenta las especialidades de acceso de otros participantes de la Administración de Justicia como peritos, traductores, personal de oficinas de asistencia a la víctima, licitadores de subastas, funcionarios en prácticas o investigadores (MARCOS AYJÓN, 2018).

En definitiva, la búsqueda del punto de equilibrio entre las garantías constitucionales pasa por estudiar qué clases de datos son los que se pretende controlar y a quién afectan. Se habla de protección de datos personales como si todos los datos personales tuvieran la misma trascendencia y en el proceso judicial la conjugación del sistema de protección de datos con el Derecho Procesal pasa por analizar si se trata de datos cuya incidencia en la esfera jurídico individual del titular puede ser más o menos gravosa. Es en este momento donde aparece la idea de un sistema de normas complejo, donde no sólo son aplicables el RGPD y la LOPJ, sino que también hay normas que nos aportan un valor sobre la información que estamos tratando que nos permita resolver el conflicto entre publicidad y protección de datos. En todo caso, la Ley 4/2015, de 27 de abril del Estatuto de la Víctima del delito obliga a proteger especialmente los datos referidos a testigos y peritos protegidos, a la víctima del delito y a los menores y discapacitados. Establece una limitación de la difusión de cualquier información que pueda facilitar la identificación de las víctimas menores de edad o con discapacidad y, también, se permite que el juez prohíba la divulgación o publicación de información relativa a la identidad de la víctima y de datos que puedan facilitar su identificación. La protección de datos ha servido para implementar un sistema de tratamiento profesionalizado de la información judicial, confiando al letrado de la Administración de Justicia la función de velar por la conciliación de los intereses constitucionales en juego: el principio de publicidad procesal y la debida protección de datos personales. El RAA le atribuye una potestad de control de doble alcance: en primer lugar, valorar la concurrencia de interés legítimo del solicitante y en su caso, resolver sobre el alcance de ese derecho de acceso, puesto que se puede restringir el conocimiento de informaciones a las que el solicitante puede tener acceso (MIRA ROS, 2012). No obstante, la responsabilidad que se le atribuye a este cuerpo de funcionarios públicos del Estado excede de las funciones que se le encomiendan orgánicamente a este cuerpo jurídico del Estado, puesto tanto la condición de responsable del fichero que establece el RAA, como la regulación del artículo 236 sexies LOPJ sobre los responsables de los ficheros son incompatibles con el sistema del RGPD que requiere para estas cualidades capacidades de decisión y actuación de las que los letrados de la Administración de Justicia carecen actualmente (RODRÍGUEZ VALLS, 2010).

4.2.  Las restricciones a la libre circulación de la información judicial en el contexto del secreto de actuaciones judiciales

4.2.1.  La manifestación del secreto de actuaciones y su justificación en los diversos procesos

Si bien se consagra constitucionalmente el valor de la publicidad de las actuaciones judiciales como una de las garantías esenciales del proceso y del ejercicio de la función jurisdiccional, lo cierto es que tampoco éste es un valor absoluto y que dada la inmensa variedad de situaciones que pueden llegar a un juzgado, hay supuestos que justifican una moderación de la extensión de ese principio general de publicidad en los diversos procesos.

A partir de la STC 13/1985, de 31 de enero, el Tribunal Constitucional impone una interpretación estricta de los límites de la publicidad de las actuaciones procesales. La regla que dispone el secreto de las actuaciones sumariales es, ante todo, una excepción a la garantía del artículo 120.1 CE, en virtud de la cual «las actuaciones judiciales serán públicas, con las excepciones que prevean las leyes de procedimiento». Ya desde la STC 30/1982, de 1 de junio, la publicidad procesal está inmediatamente ligada a situaciones jurídicas subjetivas de los ciudadanos que tienen la condición de derechos fundamentales, tales como el derecho a un proceso público y derecho a recibir libremente información y por lo tanto las excepciones a la publicidad deben respetar este contenido esencial, impidiendo así que a través del desarrollo legislativo se pueda vaciar de contenido una garantía constitucional.

Esta vinculación entre garantía objetiva de la publicidad y derechos fundamentales lleva a exigir que las excepciones a la publicidad previstas en el artículo 120.1 de la Constitución se acomoden a una serie de condiciones o requisitos, cuya inobservancia daría lugar a la vulneración de un derecho fundamental (ESCRIBANO SÁNCHEZ, 2011, p. 586).

En atención de lo anterior, la publicidad del proceso puede restringirse siempre que se den una serie circunstancias que permitan que esta limitación sea constitucionalmente legítima y no perjudique los derechos procesales. Los requisitos para que ello son los siguientes (PEDRAZ PENALVA, 2000, p. 265):


	
—  La excepción ha de estar recogida en una norma con rango de ley.

	
—  La excepción ha de estar justificada en la protección de otro bien constitucionalmente relevante.

	
—  Ha de existir proporcionalidad entre la medida de restricción de la publicidad y el valor que se garantiza, ponderando en el caso concreto los bienes jurídicos concurrentes.



La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha declarado sobre la excepción que supone el secreto al principio de publicidad que aquél sólo debe acordarse cando sea imprescindible, necesario, adecuado o proporcional (STS 2/1999, de 15 de octubre). No obstante, además de estos criterios, hay que tener en cuenta que la ley tasa aquellos motivos que justificarían la reserva de la información. Así el artículo 232 de la LOPJ recoge el mantenimiento orden público y la protección de los derechos y libertades. Por su parte la LECrim en su artículo 680 recoge las razones de moralidad, orden público o respeto frente a la persona ofendida por el delito o aquellas personas familiares de esta. Asimismo, el artículo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966 y el artículo 6.1 del Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales prevén como motivos para limitar la publicidad el interés de la moralidad, del orden público o de la seguridad nacional en una sociedad democrática, en interés de los menores o de la vida privada de las partes, o cuando sea necesario para no perjudicar los intereses de la justicia.

En el proceso civil la regla general es la publicidad, pero dicha publicidad puede sufrir excepciones (MORENO CATENA y CORTÉS DOMÍNGUEZ, 2017, p. 30). Ley de Enjuiciamiento Civil regula la publicidad de las actuaciones en los artículos 137 y siguientes. Así el artículo 138.1 LEC establece que «las actuaciones de prueba, las vistas y las comparecencias cuyo objeto sea oír a las partes antes de dictar una resolución se practicarán en audiencia pública», pero de acuerdo con el apartado segundo del mismo artículo, las actuaciones judiciales podrán celebrarse a puerta cerrada cuando sea necesario para proteger el orden público o la seguridad nacional en una sociedad democrática, el interés de los menores o la vida privada de las partes, los derechos y libertades o cuando se pudiera perjudicar los intereses de la justicia. Añadiendo el párrafo tercero que los letrados de la Administración de Justicia pueden adoptar también estas medidas frente a aquellas actuaciones procesales que sean objeto de su competencia exclusiva. De acuerdo con el artículo 139 LEC, «las deliberaciones de los tribunales colegiados son secretas. También lo será el resultado de las votaciones, sin perjuicio de lo dispuesto por la ley sobre publicidad de los votos particulares».

En el caso del proceso civil, hay que tener en cuenta que cabe la posibilidad de que la sentencia resuelva un asunto sin que se haya celebrado el juicio. Son los supuestos en los que la única prueba que se va a practicar es la documental en cuyo caso se acuerda la no celebración del acto del juicio. Pero esto no tiene que ver con que se celebre a puerta cerrada, sino con las necesidades del proceso mismo y la particularidad que supone la vigencia del principio de aportación de parte en el proceso civil.

Las normas de la LEC se aplican supletoriamente en el proceso contencioso-administrativo y en el proceso social. No obstante, en el proceso penal el principio de publicidad sufre peculiares restricciones, atendiendo a los especiales bienes jurídicos en el contexto del objeto de enjuiciamiento penal (MORENO CATENA, 1995, p. 297). Téngase en cuenta, además, que las actuaciones judiciales penales tienen especial interés para la sociedad y en particular, para los medios de comunicación social.

Durante la instrucción se condiciona la publicidad de actuaciones restringiéndose el acceso a los datos del procedimiento de forma tal que incluso las partes pueden tener vedado el conocimiento de ciertos datos siempre que estén bajo secreto de sumario, ex artículo 302.1 LECrim. El secreto deberá alzarse necesariamente con diez días de antelación a la finalización de la fase de instrucción. En todo caso, el abogado del investigado tendrá acceso a los elementos de las actuaciones que resulten esenciales para impugnar la privación de libertad del imputado, de acuerdo con lo previsto en los artículos 302.3., 505.3 y 520 de la LECrim., tras la reforma de la LO 5/2015 que transpone al ordenamiento interno la Directiva 2012/13/UE. En la fase de enjuiciamiento los debates del juicio oral serán públicos bajo pena de nulidad, aunque se puede realizar a puerta cerrada si concurren las causas previstas en el artículo 681 de la LECrim., ampliadas tras la reforma de la Ley 4/2015, de 27 de abril (MARCOS AYJÓN, 2018).

Procede hacer un análisis más detenido de la fase de investigación o instrucción penal. Según el artículo 299 de la LECrim «constituyen el sumario las actuaciones encaminadas a preparar el juicio y practicadas para averiguar y hacer constar la perpetración de los delitos con todas las circunstancias que puedan influir en su calificación y la culpabilidad de los delincuentes, asegurando sus personas y las responsabilidades pecuniarias de los mismos». Se trata por lo tanto de una fase procesal dedicada a la investigación preliminar de los hechos, así como de las personas que hayan podido intervenir en aquéllos. Trata de llegar a un esclarecimiento de los hechos con el objeto de determinar la acusación o no de las personas con el objetivo de preparar el juicio oral o determinar si es posible la apertura de la segunda fase o juicio oral.

Sobre la aplicación del principio de publicidad a la fase de investigación, nos encontramos más bien con una omisión que una declaración expresa en el texto de las principales normas, puesto que ni los Convenios internacionales ni el Derecho interno se menciona la necesaria publicidad en la fase de instrucción o investigación. Ante esto, al amparo del artículo 120.1 CE, se entiende que cuando la Carta Magna establece que «las actuaciones judiciales serán públicas, con las excepciones que prevean las leyes de procedimiento», o cuando el artículo 24.2 CE habla de «proceso público», se está refiriendo a la fase de juicio oral. Esto es posible si entendemos que la instrucción, aunque esté encomendada a un juez, al tratase de un juez de instrucción, la naturaleza y el contenido de estas actuaciones son consideradas como investigación y no de enjuiciamiento.

La instrucción en general —incluyendo las fases de instrucción propiamente dicha e investigación— se caracteriza por lo tanto por el secreto en contraposición a la publicidad de la fase del juicio oral. Sin embargo, nos encontramos con que este secreto está siendo cuestionado, o cuando menos su efectividad práctica, como consecuencia de la generalización del uso de tecnologías de la comunicación y a la imposibilidad de evitar filtraciones de actuaciones que debieran permanecer secretas. Por este motivo, algunos autores hablan de la necesaria modificación que debe sufrir el secreto sumarial permitiendo que el juez sea quien determine el secreto de todas, parte o ninguna actuación, valorando las circunstancias del caso y el interés social que tiene la publicidad de los hechos, con el objetivo de conseguir así la eficacia de la investigación junto con los distintos intereses que se den como el ejercicio de la libertad de información (GARCIA-PERROTE FORN, 2015, p. 44).

En relación con el secreto sumarial, autores como RODRÍGUEZ BAHAMONDE (1999, p. 28) sostienen que el artículo 120.1 CE contiene un sistema rígido, en el que se establece una regla general de publicidad de las actuaciones judiciales. Ésta constituye una regla general que admite excepciones. Las distintas normas procesales son las que determinarán los casos y la extensión de las limitaciones de la publicidad.

La razón por la que existe una fase en el procedimiento que no es pública radica en la evolución histórica del proceso penal. Durante el proceso inquisitorial el secreto en la investigación, se decía, permitía llegar a lo que se llamaba valores superiores de la Justicia, porque se entendía que la publicidad no era más que un obstáculo para conseguir el arrepentimiento del acusado. Más adelante, en 1882, con la LECrim, se restringe la falta de publicidad a la fase de investigación con la intención de impedir que la instrucción pudiera alcanzar sus propios fines. Sin embargo, el cambio se produce respecto del sistema anterior porque la fase de juicio oral sí deberá ser pública (GARCIA-PERROTE FORN, 2015, p. 67).

La LECrim, en su artículo 301 establece que la fase de investigación o instrucción no es pública puesto que preceptúa que «las diligencias del sumario serán reservadas y no tendrán carácter público hasta que se abra el juicio oral, con las excepciones determinadas en la presente Ley». Esta restricción pretende asegurar la finalidad del proceso evitando su merma como consecuencia del conocimiento que los investigados puedan tener de las actuaciones que les incriminan, pero además persigue la protección de la integridad moral y de la vida privada de aquellas personas que, aunque estén siendo investigadas tienen derecho a la presunción de inocencia. Sin embargo, esta limitación, a pesar de que tienda a proteger al propio investigado, lo cierto es que también podría ocasionarle indefensión. Para evitarlo se establece en el artículo 302 LECrim que «las partes personadas podrán tomar conocimiento de las actuaciones e intervenir en todas las diligencias del procedimiento». Hay que distinguir, por lo tanto, el secreto interno (o acceso de las partes a conocimientos de lo actuado) del relativo a otros sujetos del proceso y del público (VARELA CASTRO, 1990, p. 40). Es decir, que el carácter reservado de la instrucción está previsto para las personas ajenas al proceso, pero no para las partes, que, salvo lo que se verá a continuación, tienen derecho a conocer el curso de la investigación.

Sin perjuicio de lo anterior, cuando se trate de delitos que fueran públicos, el Juez de Instrucción, a propuesta del Ministerio Fiscal, de las partes, o de oficio, puede declarar el secreto de sumario, total o parcialmente y durante un plazo de tiempo no superior a un mes, con sujeción a los motivos previstos en el artículo 302 LECrim. Por todo ello se ha calificado la aplicación del principio de publicidad en la fase de instrucción como una publicidad limitada.

El propio Tribunal Constitucional mantiene este planteamiento. En la STC 96/1987, de 10 de junio (STC 96/1987, de 10 de junio), sostiene que «la norma procesal que autoriza el secreto sumarial debe ser objeto de interpretación estricta y todo proceso está presidido por una efectiva contradicción para que se entienda cumplimentado el derecho a la defensa, que se lesiona cuando en virtud de concretos actos de los órganos jurisdiccionales se mengua el derecho a intervenir en el proceso» o «esta ligazón entre garantía objetiva de la publicidad y derechos fundamentales lleva a exigir que las excepciones a la publicidad previstas en el art. 120.1 C.E. se acomoden en la previsión normativa y en su aplicación judicial concreta, a las condiciones fuera de las cuales la limitación constitucionalmente posible deviene vulneración del derecho».

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Ernst y otros contra Bélgica (STEDH Ernst y otros vs. Bélgica, de 15 de julio de 2003), sobre el secreto del sumario, en concreto en el Fundamento de Derecho número 1 declara que «la sentencia debe hacerse públicamente, pero el acceso a la sala del tribunal puede estar prohibido para la prensa y el público (...) en interés de (...) el orden público o la seguridad nacional en una sociedad democrática, donde (...) la protección de la privacidad de las partes en el procedimiento así lo requiera, o en la medida en que el tribunal lo considere estrictamente necesario, cuando en circunstancias especiales la publicidad sería tal que perjudicase intereses de la justicia». Este Tribunal establece, por tanto, que la existencia de una fase instructora donde se permite la ausencia de publicidad externa tiene como fundamento la salvaguarda de dos importantes intereses como son el respeto a la integridad moral y la vida privada de las personas y la eficacia durante la investigación (VIDAL ZAPATERO, 2005, p. 291).

Para el Tribunal Supremo la declaración de secreto del sumario «tiene como base evitar interferencias o acciones que pongan en riesgo el éxito de la investigación y la averiguación de la verdad de los hechos» (STS 1038/2000, de 24 de mayo 2000). Siguiendo la doctrina jurisprudencial del TS (MARCOS AYJÓN, 2020, p. 317), el artículo 302 LECrim marca límites temporales al secreto, señalando que el secreto no puede mantenerse «por tiempo no superior a un mes cuando resulte necesario para: a) evitar un riesgo grave para la vida, libertad o integridad física de otra persona; o b) prevenir una situación que pueda comprometer de forma grave el resultado de la investigación o del proceso. El secreto del sumario deberá alzarse necesariamente con al menos diez días de antelación a la conclusión del sumario». Por tanto, el juez no puede establecer un plazo mayor que el estrictamente necesario para las exigencias de la instrucción porque de lo contrario, vulneraría el propio principio de publicidad del proceso además de lesionar el derecho de defensa. Pero para que la prórroga sea causante de una indefensión debe probarse de qué manera se impidió una defensa concreta como consecuencia de la indebida declaración del secreto o de su prórroga, porque «para que la declaración de prórroga afecte al derecho de defensa el letrado que lo alega debe concretar las diligencias que menciona el motivo que no pudieron practicarse o ser conocidas a causa de la prolongación del secreto del sumario, ya que no causarían indefensión alguna, puesto que la defensa pudo conocerlas o solicitar su práctica una vez levantado el secreto sumarial sin que, la demora en su práctica hubiese imposibilitado ésta, resultara "absurda" como sostiene el motivo, ni, en definitiva, ocasionara un perjuicio real y efectivo en el derecho de defensa del acusado» (STS 1906/2002, de 14 de noviembre).

El secreto sumarial es un secreto que podría llamarse externo, en el sentido de que lo que se limita es el acceso a las actuaciones por quienes no son sujetos procesales. Por tanto, la salvaguarda del secreto sumarial depende de que los sujetos que sí intervienen en esta fase tengan la obligación de respetar este secreto (VARELA CASTRO, 1990, p. 39).

Los sujetos intervinientes van desde el propio juez, hasta las partes y sus defensas, pasando por el Ministerio Fiscal o los propios funcionarios de la Administración de Justicia. En cuanto al juez se refiere, nos encontramos con que es quien dirige la instrucción o investigación penal y según el artículo 396 de la LOPJ «los Jueces y Magistrados no podrán revelar los hechos o noticias referentes a personas físicas o jurídicas de los que hayan tenido conocimiento en el ejercicio de sus funciones», previéndose las posibles sanciones para el supuesto de inobservancia de este deber en el artículo 417.12 LOPJ.

Por otra parte, tenemos al Ministerio Fiscal, que es el encargado de velar por el cumplimiento del principio de legalidad y también está obligado a guardar secreto tal y como se desprende del 302 LECrim o el artículo 50 del Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal, Ley 50/1981, en virtud del cual «los miembros del Ministerio Fiscal guardarán el debido secreto de los asuntos reservados de que conozcan por razón de su cargo».

Otros intervinientes son los funcionarios de las unidades de la oficina judicial o de los propios juzgados. Por una parte, los letrados de la Administración de Justicia que según el Real Decreto 1608/2005, de 30 de diciembre, del Reglamento Orgánico del Cuerpo de Secretarios Judiciales (artículo 34.2.f) tienen el deber de «guardar secreto respecto de los asuntos que conozcan y la documentación a la que tengan acceso por razón de su pertenencia al Tribunal, deber éste que conlleva especialmente la prohibición de: divulgar el resultado, puntuaciones, o cualquier otro dato relativo a las pruebas y calificaciones antes de su promulgación oficial y; Proporcionar información sobre el contenido de los ejercicios y de las propuestas presentadas para su elaboración». El personal al servicio de la Administración de Justicia, tiene el mismo deber de sigilo puesto que según el Real Decreto 796/2005, de 1 de julio, por el que se aprueba el Reglamento general de régimen disciplinario del personal al servicio de la Administración de Justicia, se considera como una falta muy grave «la utilización indebida de la documentación o información a que tengan o hayan tenido acceso por razón de su cargo o función».

Los abogados, según el artículo 542.3 LOPJ «deberán guardar secreto de todos los hechos o noticias de que conozcan por razón de cualquiera de las modalidades de su actuación profesional, no pudiendo ser obligados a declarar sobre los mismos» y los procuradores, según el artículo 38.2.f del Real Decreto 1281/2002, de 5 de diciembre, por el que se aprueba el Estatuto General de los Procuradores de los Tribunales de España, tienen la obligación de «mantener reserva de las conversaciones y correspondencia (...), con prohibición de revelarlos o hacer uso, en juicio o fuera de él, sin su previo consentimiento».

Por otra parte, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, reguladas en la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, según su artículo 5.5 «deberán guardar riguroso secreto respecto a todas las informaciones que conozcan por razón o con ocasión del desempeño de sus funciones. No estarán obligados a revelar las fuentes de información, salvo que el ejercicio de sus funciones o las disposiciones de la Ley les impongan actuar de otra manera».

Así como estos sujetos tienen previsiones especiales sobre su obligación de guardar secreto, hay otros intervinientes respecto de los cuales no hay tal previsión legal y por lo tanto, el investigado, el acusado, la víctima, los testigos, peritos, intérpretes, etc., no tienen la misma obligación de reserva. Todos puede revelar datos de los que hayan tenido conocimiento según su diferente papel en la fase sumarial. En este caso es necesario distinguir dos casos distintos, por una parte, el comunicar hechos sobre sí mismos, que estarían amparados por la libertad de expresión, y por otra, la comunicación de datos obtenidos como consecuencia del procedimiento, en cuyo caso sí se produciría una violación del secreto de sumario legalmente establecido.

Respecto a las excepciones a la publicidad en la fase de juicio oral, hay autores como GONZÁLEZ GARCÍA (2005, p. 88) que señalan que «los ciudadanos se percatan de la gravedad del fenómeno delictivo y se potencia el efecto control de los actos procesales». La regla general de la publicidad en esta fase el artículo 680 de la LECrim que establece que «los debates del juicio oral serán públicos, bajo pena de nulidad, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo siguiente». Sin embargo, el artículo siguiente el 681 se establecen límites a esta regla general de publicidad, estableciendo que el juez o tribunal, incluso de oficio, podrá acordar que todos o alguno de los actos o las sesiones del juicio se celebren a puerta cerrada, cuando así lo exijan razones de seguridad u orden público, o la adecuada protección de los derechos fundamentales de los intervinientes. Se establece, además, la posibilidad de acordar otras medidas que pueden restringir el ámbito de la publicidad del juicio oral a través de la prohibición de divulgar o publicar información relativa a la identidad o circunstancias personales de la víctima o de sus familiares, así como imágenes de estos, pudiendo restringir además el juez o tribunal la presencia de los medios de comunicación en el juicio.

La ofensa moral también supone una restricción a la publicidad procesal. La jurisprudencia ha utilizado este motivo en el caso del enjuiciamiento de un delito por la publicación de un libro de educación sexual para menores por un autor, entre otros, que había sido condenado por escándalo público (STC 62/1982, de 15 de octubre).

El Tribunal Supremo ha advertido esta causa en una causa por agresión sexual a una menor. El autor del delito alegó vulneración de su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva por haberse practicado las pruebas a puerta cerrada. El Tribunal Supremo declaró que si bien el principio de publicidad es uno de los pilares del proceso con todas las garantías, no obsta a que existan posibles limitaciones. Y es que «la publicidad se podrá limitar cuando lo exijan razones de moralidad o el respeto debido a la persona ofendida por el delito o a su familia que fue precisamente lo argumentado en los autos de la Sala de instancia, añadiendo a esto el respeto a la intimidad de la ofendida para acordar la celebración a puerta cerrada de la prueba anticipada y del juicio oral que ahora se denuncian» (STS 651/2000, de 5 de abril).

La preservación del orden público también puede ser una causa de restricción de la publicidad del proceso. No obstante, el significado de la expresión «orden público» no es pacífico en la doctrina. Son posibles, al menos, dos interpretaciones, por un lado, una interpretación menos amplia, que lo identifica sencillamente con un estado de paz y de ausencia de disturbios o desórdenes; y por otro lado otra interpretación, más extensa y preferible, que implica intereses públicos más amplios (MILLIONE FUGALI, 2010, p. 566).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos confirmó la legitimidad de celebrar un juicio en una prisión estableciendo con carácter general que exigir en estos casos la publicidad de manera total supondría una carga desproporcionada para las autoridades del Estado (STEDH Campbell vs. Reino Unido de 25 de marzo de 1992). El Tribunal apreció este motivo del orden público para limitar la publicidad sin que se vulnerara el derecho a un proceso con todas las garantías por entender que concurría, o bien peligro por la asistencia del público a la cárcel, o bien peligro en el traslado del interno fuera del centro penitenciario. Este Tribunal sostuvo pues, que exigir en estos casos la publicidad de manera total supondría una carga desproporcionada para las autoridades del Estado (PEDRAZ PENALVA, 2000, p. 274).

Sin embargo, en el caso Riepan contra Austria, el TEDH interpretó este motivo de manera distinta, declarando que las razones de seguridad no eran suficientes para excluir la publicidad sin lesionar el derecho a la tutela judicial efectiva (STEDH Riepan vs. Austria de 14 de noviembre de 2000). En este caso no se trataba de que se hubiera celebrado el juicio a puerta cerrada, sino que se llevó a cabo en un recinto penitenciario sin que se adoptaran las medidas necesarias para permitir el acceso del público, con la intención de evitar así cualquier intento de fuga. La sentencia aprecia vulneración del artículo 6.1 CEDH puesto que entiende que «el carácter público de los procedimientos asume una importancia destacada en casos como éste en que el acusado es interno de una prisión...» y las razones de seguridad no justifican la exclusión del carácter público sin lesión al derecho a un proceso con todas las garantías.

Por su parte, el Tribunal Constitucional aceptó la excepción del orden público en un caso en el que había recaído resolución judicial motivada que apreciaba temores fundados de alteración de orden público que además habían sido confirmados por informe policial. Para el Tribunal, la restricción de la publicidad, lejos de reducir en este caso las garantías del proceso, tenía precisamente como finalidad evitar intimidaciones que pudieran infligirse bien a los procesados, a sus defensores o a los testigos, protegiendo de esta manera el correcto y ordenado desarrollo del proceso (STC 65/1992, de 29 de abril). Sin embargo, el TC sujeta esta aplicación de la limitación de la publicidad procesal a la ponderación de un juicio de proporcionalidad entre la afectación a los derechos procesales y el bien cuya protección se pretende con la adopción de la medida (STC 96/1987, de 10 de junio).

La protección de la seguridad nacional también es motivo de restricción de la publicidad procesal, aunque de difícil acomodo en el funcionamiento de los juzgados y tribunales porque están relacionados con secretos oficiales y por lo tanto no se puede entender más que se trata de un motivo tasado para poder limitar el principio de publicidad para supuestos que puedan quedar subsumidos bajo la rúbrica de la protección de la seguridad nacional de una sociedad democrática. También la protección de la vida privada de las partes, derechos y libertades puede dar lugar a una limitación de la publicidad del proceso. Este motivo está previsto en el artículo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, así como el artículo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, en el artículo 232.3 LOPJ y en el artículo 138.2 de la LEC. Sin perjuicio de la necesidad de delimitar qué entra dentro de lo que se entiende por vida privada, procede poner el acento sobre los sujetos titulares de esos derechos puesto que se plantea si la protección de estos derechos puede limitar la publicidad del proceso tanto si afectan a alguno de los sujetos procesales o si bien puede entenderse que protege también a sujetos ajenos al procedimiento, puesto que a través de la intervención en él se hacen públicos datos que pueden afectar a personas no relacionadas con el proceso (VERGER GRAU, 2005, p. 445). Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos concreta poco la interpretación de esta cuestión limitando su aplicación a un juicio de proporcionalidad según las circunstancias del caso concreto teniendo en cuenta que para este Tribunal no está justificado que para conseguir las garantías de la publicidad, se perjudique la vida privada de las personas, aunque sin concretar si se refiere sólo a sujetos procesales o si también incluye a terceros ajenos al proceso (STEDH Diennet vs. Francia e 26 de septiembre de 1995). En su jurisprudencia encontramos casos como el de Z. contra Finlandia, en el que el Tribunal declara vulneración del derecho a la vida privada y familiar tras apreciar que los tribunales finlandeses no habían tomado las medidas necesarias para prevenir razonablemente que la prensa hiciera pública la cualidad de seropositivo de la recurrente (STEDH Z. vs. Finlandia, de 25 de febrero de 1997).

Asimismo, la protección de los intereses de los menores también puede restringir la extensión de la publicidad procesal. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado que es posible generalizar todos los casos que tengan que ver con menores como una excepción a la publicidad (STEDH B. y P. vs. Inglaterra de 24 de abril de 2001). Reconoce asimismo la necesidad de adaptar el proceso a los menores de manera que se minimicen los posibles perjuicios que puedan ocasionarles, limitando el acceso y la formación sobre el procedimiento o limitando así la participación efectiva de estos menores (STEDH T. y V. vs. Reino Unido de 16 de diciembre de 1999).

Por su parte el TS acepta la celebración del juicio a puerta cerrada para la protección de los intereses de los menores, especialmente en aquellos casos en los que los menores sean víctimas de abuso o agresión sexual y tengan que intervenir en el juicio oral (STS 706/2000, de 26 de abril. FJ 3).

Finalmente, el último de los motivos por lo que se permite la restricción de la publicidad del proceso es la de la preservación de los intereses de la justicia. Esta excepción se reserva para casos graves en los que la limitación de la publicidad fuera estrictamente necesaria. Así encontramos el caso Asch contra Austria, de 26 de abril de 1991, donde el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera que es importante establecer esta excepción por correr ciertos peligros los testigos, así el actor en este caso señala que ha sido vulnerado el artículo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos al no tener la oportunidad de cuestionar las declaraciones del testigo en audiencia pública. Lo que ocurre es que no en todos los casos es posible celebrar así esta actuación judicial, siendo uno de estos el caso que estamos tratando en este momento. Concluyó esta cuestión con la desestimación de la petición del demandado al no haber sido lesionado su derecho de defensa ya que no se le priva de un juicio imparcial pese a no tener la audiencia pública con la demandante y poder así impugnar y discutir sobre los hechos.

Uno de los aspectos controvertidos, relacionados con la publicidad procesal, es la cuestión del acceso a las imágenes del proceso. Sin perjuicio de lo expuesto sobre la relación entre el principio de publicidad y la confianza de la sociedad en su Administración de Justicia, es necesario tratar aquí un hecho innegable tal como es que hoy en día la Administración de Justicia es una fuente de información a la que los ciudadanos tienen derecho a acceder. En los tribunales se dirimen asuntos de relevancia pública que no pueden sustraerse al conocimiento de la sociedad. En este sentido los medios de comunicación juegan un papel protagonista como transmisores de esa información (MAGRO SERVET, 2006). Les corresponde un papel mediador y fundamental para la conformación de la opinión pública. Pero para su debida tutela han de cumplir dos condiciones esenciales: basarse en la veracidad e interés informativo de las noticias que difundan. Y hacerlo, desde la asunción de que todos, «los ciudadanos y los poderes públicos están sujetos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico» (artículo 9.1 CE), lo que significa que el derecho fundamental a la información y expresión, sólo puede ejercitarse válidamente conforme a los límites legalmente existentes, los cuales corresponde fijar, en cada caso, a los órganos judiciales, al examinar las concretas controversias residenciadas en sede judicial. Los presuntos excesos, de las libertades comunicativas son, pues, fiscalizables en relación a lo que dispongan las normas aplicables al caso de que se trate porque no existen derechos ni colectivos, por muy importantes que sean, por encima de la ley.

En efecto, la regla general es la publicidad sin restricciones de acuerdo con el artículo 680 LECrim, que establece que «los debates del juicio oral serán públicos, bajo pena de nulidad», sin embargo, su párrafo segundo sigue diciendo que «el Presidente podrá mandar que las sesiones se celebren a puerta cerrada cuando así lo exijan razones de moralidad o de orden público, o el respeto debido a la persona ofendida por el delito o a su familia».

Para que la celebración a puerta cerrada de los juicios no vulnere el principio a un proceso público será necesario acordarlo por la resolución motivada previa deliberación del tribunal y por razones de moralidad u orden público. A esta resolución habrá que dar lectura para a continuación proceder a desalojar la Sala de vistas a excepción de las partes, perjudicados por el delito y defensores (ENFEDAQUE I MARCO, 2000, pp. 273-298).

El TC se ha pronunciado sobre el alcance del acceso de los medios de comunicación a los edificios judiciales en el marco de las relaciones entre el Poder Judicial y los medios de comunicación, cohonestando el principio de publicidad del proceso con el derecho a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen o incluso con el derecho al integridad física y moral de aquéllos que participan de un modo u otro en el proceso y cuya difusión puede poner en peligro aquellos derechos fundamentales.

El TC recuerda que la regla general es la publicidad pero que las circunstancias del caso concreto pueden justificar restricciones a la misma. En este sentido afirma el TC que el artículo 120.1 CE introdujo «las excepciones que prevean las leyes de procedimiento» y, consecuentemente, el legislador ha previsto los supuestos en que la publicidad de las actuaciones judiciales pueda ser limitada o excepcionada por los jueces y tribunales. Cuando otros derechos fundamentales o bienes con protección constitucional deban prevalecer conforme a las exigencias del principio de proporcionalidad y ponderación, procede restringir el derecho a la información y el acceso de los medios de comunicación al juicio oral (STC 96/1987, de 10 de junio, FJ 2).

La LOPJ, en su artículo 232.3, permite excluir la publicidad de los juicios orales excepcionalmente y sólo por razones de orden público o de protección de los derechos y libertades. El artículo 229.2 LOPJ, modificado por la Ley Orgánica 19/2003, de 23 de diciembre, por su parte, después de establecer en su apartado primero que las actuaciones judiciales serán predominantemente orales, sobre todo en materia criminal, impone en su apartado segundo que «las declaraciones, interrogatorios, testimonios, careos, exploraciones, informes, ratificación de los periciales y vistas, se llevarán a efecto ante juez o Tribunal con presencia o intervención, en su caso, de las partes y en audiencia pública, salvo lo dispuesto en la ley». Por su parte la LEC, que es de aplicación supletoria, establece en el artículo 138 la posibilidad de los juicios puedan «celebrarse a puerta cerrada cuando sea necesario para la protección del orden público o de la seguridad nacional en una sociedad democrática, o cuando los intereses de los menores o la protección de la vida privada de las partes y de otros derechos y libertades lo exijan o, en fin, en la medida en que el tribunal lo considere estrictamente necesario, cuando por la concurrencia de circunstancias especiales la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia». El TC (STC 96/1987, de 10 de junio, FJ 2), en línea con la Jurisprudencia del TEDH, establece que se puede excluir el acceso a los medios de comunicación a los juicios y excluir la publicidad del juicio oral cuando lo exijan los intereses de los menores, la vida privada de las partes, la seguridad o la privacidad de los testigos o los intereses de la justicia y mientras el legislador no límite con carácter general el ejercicio de la libertad de información en el ámbito de los tribunales, su prohibición o limitación en cada caso dependerá de los jueces y tribunales conforme al principio de proporcionalidad (MAGRO SERVET, 2006).

Sobre el juicio de ponderación, el tribunal debe valorar qué intereses pueden resultar contrarios al principio de publicidad general, y qué consecuencias puede tener la presencia de medios de comunicación a los actos (TAMAYO CARMONA, 2013, p. 244). Tales como posibles efectos sobre la privacidad de los testigos (STS 2461/2001, de 18 diciembre 2001) o de la víctima (STS 785/2012, de 30 junio 2010); o incluso los posibles peligros para la vida e integridad física de testigos o peritos (STC 56/2004, de 19 de abril); la protección de los menores (STC 17/2006, de 30 de enero); actos intimidatorios o amenazantes para influir en el sentido de su contribución al proceso; la alteración del orden público (STC 65/1992, de 29 de abril); la influencia de juicios paralelos, como se verá a continuación (ATC 195/1991, de 26 de junio); la influencia en el Tribunal del Jurado (STS 837/2009, de 22 julio 2009); o la concurrencia de documentos afectados por la Ley de Secretos del Estado (STS 1094/2010, de 10 diciembre 2010).

El TC se planeta que la incidencia en estos derechos constitucionales no es igual según la cobertura informativa sea exclusivamente escrita o si también implica la captación y difusión de imágenes (STC 57/2004, de 19 de abril). Además, la doctrina jurisprudencial del TC se ha encargado de resolver cuáles son las reglas generales que se deben mantener en el derecho de los medios de comunicación al acceso a los edificios judiciales y las limitaciones para casos concretos que pueden articularse, efectuando una diferenciación entre prensa escrita y gráfica y de imágenes, que es lo que había provocado las diversas resoluciones precedentes que habían desembocado en el pronunciamiento del TC (STC 57/2004, de 19 de abril). De acuerdo con el TC, la decisión sobre la pertinencia de la presencia de los medios de comunicación y sus equipos de captación de la imagen debe resolverse atendiendo al principio de proporcionalidad y ponderación. Para ello se apoya en la doctrina del TEDH que entiende que pueden concurrir circunstancias que pueden justificar la limitación del acceso de las cámaras de obtención de la imagen y del sonido (STEDH T. y V. vs. Reino Unido de 16 de diciembre de 1999; y STEDH B. y P. vs. Inglaterra de 24 de abril de 2001). Consecuencias como producir efectos intimidatorios sobre los procesados o sobre sus defensores o los testigos, o bien perjuicios por efecto de los juicios paralelos que pueden interferir el curso del proceso (ATC 195/1991, de 26 de junio, FJ 6) o simplemente por el hecho de la invasión del espacio disponible para la instalación de instrumentos medios técnicos necesarios. Se reconoce, por tanto, que la pretendida igualdad constitucional de los medios escritos y audiovisuales no es tal y que estos pueden afectar de forma más intensa a otros derechos fundamentales o incluso a intereses colectivos que pueden justificar una limitación de su presencia en sala (STC 65/1992, de 29 de abril, FJ 2 y STC 159/2005, de 20 de junio. FJ 4).

No obstante, no es admisible que este juicio de proporcionalidad se sustituya por una prohibición apriorística absoluta del acceso de las cámaras fotográficas o de televisión a los juicios o vistas en cualquier de las salas, tal y como apunta en sede doctrinal AZURMENDI (2005, p. 157). Sin embargo, se permite que el juez o el tribunal, según las circunstancias que concurran en cada caso, tomen medidas para evitar que su presencia produzca otros perjuicios y establezcan restricciones al acceso, aunque sin impedirlo de manera absoluta. Se trata de limitaciones como que puedan grabar sólo antes, después o en las pausas de un juicio oral o que obligaran a un tratamiento posterior de las imágenes obtenidas, con el fin de salvaguardar la identidad de algunos de los participantes en el proceso (STC 56/2004, de 19 de abril y STC 57/2004, de 19 de abril. FJ 7).

Visto que uno de los aspectos más importantes para una sociedad democrática y plural es el acceso a los datos procesales por los medios de comunicación en base al derecho fundamental contenido en el art. 20.1 d) de la CE. En este sentido, resulta trascendental el Protocolo aprobado por el CGPJ el 16 de julio de 2015 y las Oficinas de comunicación creadas por el mismo. En el protocolo se realiza un exhaustivo repaso de lo que debe considerarse relevante a efectos informativos o personaje público, y admite que son los procesos penales los que despiertan un mayor interés periodístico. En el mismo se dan las pautas de cómo debe gestionarse la información dimanante de los procesos judiciales para cohabitar el derecho de información con otros derechos en conflicto, desde los fines de la investigación y enjuiciamiento penal hasta la intimidad de las víctimas y la protección de sus datos. También debe tenerse en cuenta lo dispuesto en los protocolos e instrucciones de los secretarios de gobierno, así como las funciones que otorga el art. 4.5 del Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal.

4.3.  Sobre la justificación de las restricciones a las informaciones judiciales y la eficacia de las medidas procesales de protección del secreto de actuaciones en el sistema judicial español

4.3.1.  El problema de la colisión de derechos fundamentales: libertad de información vs. protección de datos

La amplitud de la publicidad procesal puede ser respetuosa con la libertad de información del artículo 20 CE, pero a la vez cuestionar el contenido del derecho a la protección de datos. Un derecho que se construye sobre la idea del control de la información personal por parte del titular y que por lo tanto tiene difícil cohabitación con la publicidad procesal.

Es ahora, en este momento en el que la preocupación por la protección de los datos personales cobra más relevancia en el ámbito de la Administración de Justicia cuando nos planeamos cómo conviven ambos derechos fundamentales en el proceso judicial y si procede la reducción de la publicidad para respetar el derecho a la protección de datos. No se trata tanto de elegir uno en detrimento del otro (STC 71/1994, de 3 de marzo y STC 70/2009, de 23 de marzo). Sino más bien buscar una interpretación de las normas a través del principio de proporcionalidad que permita conciliar la implementación de ambas garantías reduciendo en lo posible la colisión indebida entre ambas (STC 25/2005, de 14 de febrero).

Tal y como ha sido entendido este derecho fundamental, sancionado en el artículo 20 CE, presenta una dimensión que trasciende el propio interés individual de los profesionales de la información, y se orienta aun fin colectivo «garantía de la posibilidad de existencia de una opinión pública libre, indisolublemente unida al pluralismo político propio del Estado democrático» (STC 68/2008, de 23 de junio, FJ 3). Pero ello no significará que no tenga restricciones, encontrando dos tipos de límites: intrínsecos —veracidad e interés general de la información—, y extrínsecos con relación a la propia remisión del artículo 20.4 CE al resto de derechos y libertades públicas del Título I, y en especial, a los derechos al honor, intimidad personal y familiar y a la propia imagen (artículo 18.1 CE) (STC 12/2012, de 30 de enero, FJ 4).

De este modo, el derecho a la información —desde el punto de vista activo, o relativo a la posibilidad de difusión de la noticia— se considerará prevalente a otros derechos fundamentales siempre y cuando no exceda de sus límites, que se encontrarán a su vez delimitados por las directrices de la Ley 1/1981, 5 de mayo, de Protección civil del derecho al honor, intimidad personal y familiar y a la propia imagen, y en concreto, por las propias excepciones y la regla específica contenidas en el artículo 8.2 de la mencionada ley respecto al derecho de la propia imagen.

Concretando su aplicación en el ámbito judicial y procesal, la posibilidad de acceso a la sala de vistas por parte de los profesionales de la información se considera preferente sobre el resto de asistentes, primero por integrar la facultad de acceder directamente a la fuente de la noticia (STC 56/2004, de 19 de abril, FJ 3), y en segundo lugar por la propia finalidad de los medios de comunicación al dar proyección pública de la información obtenida (STC 30/1982, de 1 de junio, FJ 4). Pero por esta misma razón, la salvaguarda de los derechos que pueden entrar en conflicto con la dimensión generalizada del juicio deberá ser atendida con una especial atención por parte de los tribunales, a la hora de ordenar la audiencia pública de las vistas.

El derecho a la protección de datos de las personas que tienen que relacionarse con la Administración de Justicia se ejerce ante la propia Administración de Justicia. Esto que parece una obviedad, no lo es tanto si tenemos en cuenta la conexión entre este derecho y la intimidad o la privacidad. La valoración de las circunstancias que permita buscar el equilibrio entre el derecho a la protección de datos y la publicidad procesal desde la Administración de Justicia pasa también por la consideración de la incidencia que tiene la información judicial en los derechos de la privacidad de quienes tienen que ver con el proceso. Separar la protección de los datos personales de su incidencia en la privacidad vacía de contenido la necesidad de su protección.

En concreto, la incidencia principal que hay que tener en cuenta es la que afecta a la propia imagen del investigado/acusado/procesado en el ámbito procesal penal. Sin olvidarnos que también la protección de datos se extiende a cualquier otra parte en todo tipo de procesos, bien sea ésta legitimada activa o pasiva en el proceso, a quien la mera participación en el proceso puede suponer un perjuicio por la estigmatización de la opinión pública. El derecho a la propia imagen puede ser vulnerado directa y especialmente sin necesidad de afectación del derecho a la intimidad o al honor (STC 14/2003, de 28 de enero, FJ 4), aunque puede que la lesión de uno implique la del otro (STC 156/2001, de 2 de julio).

El derecho a la propia imagen se refiere a la representación del aspecto físico del titular a efectos de su identificación y se proyecta sobre la posibilidad de que ésta sea captada, y en su caso difundida, así como de impedir la obtención, sea la reproducción o publicación se su imagen por un tercero no autorizado (STC 158/2009, de 29 de junio, FJ 3). No obstante, el derecho a la propia imagen encuentra sus límites en la propia ley y el resto de derechos y libertades fundamentales, entre las que cabe destacar la libertad de información. Existe por lo tanto un conflicto que deberá resolverse por los tribunales mediante un juicio de ponderación y proporcionalidad entre el interés público de la información presentada con imágenes y el derecho a la propia imagen del afectado (LÓPEZ MARTÍNEZ, 2013).

La relevancia pública del proceso penal, por la transcendencia social de lo que se enjuicia hace prevalecer la libertad de información en toda su extensión, respecto a los hechos, y respecto al acusado por los hechos no impidiéndose su identificación sea mediante imágenes, sea a partir de sus datos de identidad, o ambas conjuntamente (STS 946/2008, de 24 octubre 2008, F 3).

Sobre la posible incidencia en el derecho al honor, intimidad personal y familiar y a la propia imagen por la publicación de los datos personales o imágenes del acusado, el TS entiende que no se produce vulneración puesto que el juicio de ponderación se resuelve en favor de la prevalencia del derecho de información como consecuencia del interés constitucional en perseguir y condenar los delitos, así como en el mantenimiento de la paz social y la seguridad ciudadana (STS 547/2011, de 20 de julio de 2011). No solo concurre el interés público en su difusión sino también el interés general, pues el interés público o general de la noticia se considera implícito en cualquier información que afecte a hechos o sucesos de relevancia penal (ECHARRI CASI, 2013).

Según nuestro TS, la información periodística no tiene que ser neutral, como parecía entender el demandante, ni constituir en todo caso un reportaje neutral. Los requisitos son que sea veraz, que se refiera a asuntos de interés público por la persona concernida o por la materia, y que no se dé un tratamiento innecesariamente ofensivo a las personas afectadas por la información. Requisitos que se habían cumplido en el caso objeto del recurso (BOTANA GARCÍA, 2017).

Finalmente, hay que hacer referencia al Registro Central de Penados y Rebeldes, que el TC ha declarado no es de acceso público como consecuencia de la estricta orientación de las penas a la rehabilitación del reo, su reinserción en la sociedad, y derecho a borrar los antecedentes penales, limitando el acceso a la información a ciertas personas u organismos (STC 144/1999, de 22 de julio), previéndose la posibilidad legal de cancelar los datos, tanto de oficio como a instancia del interesado, siempre que concurran los requisitos establecidos en la ley, lo que debería implicar la eliminación de los datos de carácter personal de la persona inscrita (12) . Sin embargo, en la práctica esto no se produce.

4.3.2.  El problema de los denominados «juicios paralelos» y su repercusión en la protección de datos

4.3.2.1.  Insuficiencia de instrumentos en el Derecho procesal español actual para evitar los «juicios paralelos»

Con el paso del tiempo la información de cuanto acaece en los tribunales ha ido ocupando mayor espacio y teniendo más peso para los medios de comunicación. A raíz de esto se podría por tanto diferenciar dos tipos de juicios, por un lado, encontramos el juicio propio que le corresponde al poder judicial y por otro, el de la opinión pública, que se produce cuando los ciudadanos, al haber tenido noticia de lo que ocurría en el correspondiente procedimiento a través de los medios de comunicación, forman su propia opinión juzgando así lo que debiera ocurrir. Esto es lo que se denominan «juicios paralelos» (VARELA CASTRO, 1990, p. 38). Se trata de juicios que se adelantan a una posible condena, penando de manera social y preventivamente a un supuesto culpable de algún delito a quien no ha sido declarado judicialmente como tal. Este fenómeno, tal y como se desarrollará a continuación, puede entrañar la colisión de determinados derechos y libertades fundamentales y puede perjudicar los fines que se persigue con el principio de publicidad procesal (GOMIS SANAHUJA, 1999, p. 160).

Como define MONTALVO ABIOL, entendemos por esta clase de juicios «aquel conjunto de informaciones y noticias, acompañadas de juicios de valor más o menos explícitos, difundidas durante un determinado período de tiempo en los medios de comunicación sobre un caso, y con independencia de la fase procesal en la que se encuentre» (MONTALVO ABIOL, 2012, p. 111). Se trata de la comunicación de una información sesgada, fragmentada y fuera de contexto sobre los procesos judiciales, en la que se sustituye la información veraz por especulaciones, trasladando el enjuiciamiento de los hechos fuera de la sede del tribunal y, por lo tanto, anulando las garantías propias del proceso judicial (CARRETERO SANJUAN y CORTÉS BECHIARELLI, 2017), encarnándose en el fenómeno de las posverdad comunicativa con grave repercusión procesal (ALISTE SANTOS, 2018, pp. 41-58).

Aquel conjunto de informaciones aparecidas a lo largo de un período de tiempo en los medios de comunicación social sobre un asunto sub iudice, contiene, para ser considerado juicio paralelo, una valoración sobre el comportamiento de las personas implicadas. Esta valoración se convierte, ante la opinión pública, en un pseudoproceso, en el que los medios de comunicación se erigen como fiscales, abogados o incluso jueces para enjuiciar por sí mismos la conducta sometida a estos juicios paralelos (ESPÍN TEMPLADO, 2014). Esto hace que, al cabo de un determinado período de tiempo, tras inundar los espacios de información pública con juicios de valor, las personas afectadas aparezcan ante la opinión pública o, al menos, ante una parte importante de ella, como inocentes o culpables según se haya tratado la información por parte de los medios (MONTALVO ABIOL, 2012, p. 111). Por todo ello hay que entender que los juicios paralelos constituyen un riesgo para la regularidad y las garantías del proceso judicial.

Los juicios paralelos pueden producirse una vez alcanzada la fase de juicio oral, o bien antes, en la fase de investigación, o incluso antes siquiera de que se dirija proceso alguno contra alguien. La importancia de la cuestión radica, por una parte, en la alta capacidad para causar daños de imposible o muy difícil reparación, y por otra, en el efecto perjudicial de obstaculizar o impedir las investigaciones que permitan esclarecer los hechos y buscar responsables, así como influir en la imparcialidad de tribunales y, en definitiva, perjudicar la credibilidad de la Justicia (RODRÍGUEZ FERNÁNDEZ, 2012).

Estos juicios paralelos pueden tener su origen en informaciones obtenidas de las resoluciones judiciales o de las propias partes o personas intervinientes en el proceso, así como de la cobertura informativa que se siga a través de los medios de información o incluso de investigaciones paralelas ajenas al proceso

La participación de los medios de comunicación y su contribución a la proliferación de juicios paralelos pueden perjudicar seriamente los derechos de aquéllos que intervienen en el proceso penal. Entre ellos el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, el derecho a la presunción de inocencia y el propio derecho a la tutela judicial efectiva. Los juicios paralelos además de poner en riesgo esto derechos fundamentales, también pueden atentar contra la independencia del Poder Judicial tal y como se desarrolla en este apartado (CÁMARA VILLAR, 2006, pp. 256-258).

A)  Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen

El derecho fundamental al honor puede resultar vulnerado no sólo con la aparición de los juicios paralelos, sino prácticamente con cualquier intervención de quienes se dedican a informar sin cumplir con el requisito esencial del derecho a la información de la veracidad y de esta manera se atente contra la estima o reputación de la persona en el contexto social en el que se desenvuelve. Para el TC, el honor «ampara la buena reputación de una persona, protegiéndola frente a expresiones o mensajes que puedan hacerla desmerecer en la consideración ajena al ir en su descrédito o menosprecio, o al ser tenidas en el concepto público por afrentosas» (CORTÉS BECHIARELLI, 2003, p. 142). El TC vincula este derecho al sentimiento que cada uno tiene de su propia dignidad y al modo en que los demás la perciben. La dignidad de la persona está formada por un conjunto de derechos inviolables que le son inherentes a la persona, entre los que se encuentra el derecho al honor (STC 223/1992, de 14 de diciembre).

El peligro para el derecho a la intimidad y a la propia imagen se encuentra en la difusión a través de medios de comunicación social de «la imagen física, identidad o datos reservados del encausado, jueces, abogados, testigos, peritos y hasta el público asistente al proceso» (BARRERO ORTEGA, 2010, pp. 30-31). El derecho a la intimidad, en primer lugar, forma parte también del derecho a la dignidad de la persona y a través de su protección se garantiza un ámbito reservado de la vida del individuo frente a la acción y al conocimiento de terceros, ya sean éstos poderes públicos o particulares (STC 73/1982, de 2 de diciembre. FJ 5). Este derecho a la intimidad personal puede conculcarse por el simple hecho de la obtención indebida de información sobre la vida privada, así como por su posterior divulgación, sin consentimiento de su titular, sean sobre hechos ciertos o no (Artículo 7, LO 1/1982). No obstante, hay un elemento que contribuye a la delimitación de la información lícita de la ilícita: la relevancia pública del hecho sobre el que se informa. El derecho a la intimidad no puede suponer la negación del derecho a la información y si una noticia es de interés público general. Lo importante es que el profesional de la información sea consciente de su papel en el proceso informativo y asuma su responsabilidad, se comprometa a ser honesto y lo más objetivo posible, intentando trasladar hechos con veracidad (ROMERO COLOMA, 2003, pp. 220-223).

El derecho a la intimidad no es base ni fundamento para prohibir la publicación de una materia que fuere de interés público en general. Las materias concernientes a asuntos sub iudice pueden considerarse de interés para el público, para la sociedad y, por tanto, en principio, son materias sobre las que los profesionales de la información han de tomar el debido conocimiento a efectos de cumplir, precisamente, con su misión informativa. El TC no tiene ninguna duda de que es necesario y conveniente para la sociedad el estar informada sobre sucesos de relevancia penal, y ello con independencia de la condición de sujeto privado de la persona o personas afectadas por la noticia. Por lo tanto, la información sobre los resultados positivos o negativos que alcancen en sus investigaciones las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, especialmente si los delitos cometidos entrañan una cierta gravedad o han causado un impacto considerable en la opinión pública, tienen relevancia o interés público (STC 185/2002, de 14 de octubre. FJ 4).

En segundo lugar, nos encontramos con el derecho a la propia imagen. También vinculado a la dignidad humana, garantiza la libertad de una persona en relación con su imagen física, voz o nombre, de manera que su titular está facultado para impedir la obtención o publicación por un tercero sin su consentimiento de su propia imagen. Tiene una doble dimensión, una personal o moral y otra patrimonial. La Ley Orgánica 1/1982 establece que tendrá la consideración de intromisiones ilegítimas en los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen la captación, reproducción o publicación de la imagen de una persona en lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos. No obstante, en el artículo 8 del mismo texto se establecen una serie de excepciones tales como: las actuaciones autorizadas o acordadas por la Autoridad competente o en las que predomine un interés histórico, científico o cultural relevante; aquellas en que se trate de personas que ejerzan un cargo público o profesión de notoriedad o proyección pública, cuando se capte la imagen durante un acto público o en lugar abierto al público, así como aquellas en las que se utilicen caricaturas de dichas personas o cuando la imagen de ésta aparezca como meramente accesoria sobre un suceso o acaecimiento público. Si la persona ejerce cargo público o profesión pública su derecho a la propia imagen está fuera de la protección legal, lo que no ocurre si se trata de particulares. Por lo tanto, si el encausado fuera una persona de notoriedad pública en ocasiones primará el derecho a la libertad de información sobre su derecho a la intimidad y a la propia imagen. En todos estos casos, es evidente que tanto la persona imputada por estos hechos, cuanto el propio hecho en sí mismo, alcanzan un grado de publicidad tal que en muchas ocasiones es aprovechado por los medios de comunicación social para perjudicar la imagen de los afectados. En estos casos se advierte la vinculación entre los juicios paralelos y el derecho a la propia imagen.

En cuanto se refiere al público asistente al acto del juicio, encontramos que también tienen derecho a la protección de su intimidad y propia imagen, aunque de acuerdo con la Ley Orgánica 1/1982, artículo 8.2.c), su imagen puede reproducirse lícitamente aun sin su consentimiento cuando dicha difusión sea meramente accesoria (BARRERO ORTEGA, 2010, pp. 32-35).

Además, hay una previsión en la LECrim para proteger el derecho a la propia imagen de la víctima o el respeto debido a la misma o a su familia en el artículo 301 bis LECrim en virtud del cual se establece que pueden adoptarse las medidas a que se refiere el artículo 681.2 de la misma ley cuando resulte necesario proteger su intimidad (MUERZA ESPARZA, 2015, p. 217).

B)  Presunción de inocencia

Los «juicios paralelos» pueden vulnerar el derecho a la presunción de inocencia desde dos ámbitos diferentes. El interno y el externo al proceso. Desde el ámbito externo provienen los ataques que se producen cuando la opinión pública construye su propio convencimiento sobre la culpabilidad o inocencia del acusado antes de que recaiga la sentencia. Desde el ámbito interno del proceso se puede perjudicar el derecho a la presunción de inocencia, durante el proceso judicial, atacando la independencia del juzgador a través de la posible influencia que dichos juicios paralelos puedan ejercer sobre quien deba resolver el asunto.

Para el TC la presunción de inocencia constituye un principio informador y un derecho fundamental (STC 137/1988, de 7 de julio. FJ 1) definido como «el derecho a recibir la consideración y el trato de no autor o no partícipe en hechos de carácter delictivo o análogos a éstos y determina, por ende, el derecho a que no se apliquen consecuencias o los efectos jurídicos anudados a hechos de tal naturaleza en las relaciones jurídicas de todo tipo» (STC 109/1986, de 24 de septiembre. FJ 1). Toda persona es inocente mientras no se pruebe su culpabilidad en un juicio en el que se hayan respetado las debidas garantías. Este derecho no puede entenderse limitado sólo al ámbito de enjuiciamiento penal, sino que ha de reconocerse en todos aquellos en que se enjuicie, tanto administrativa como jurisdiccionalmente, la conducta de las personas y de cuyo resultado pueda producirse una sanción o una limitación de sus derechos (MORALES LUPIAÑEZ, 1983).

Los «juicios paralelos» prejuzgan la culpabilidad o inocencia de las personas que se ven relacionadas con el proceso penal y esto choca frontalmente contra su derecho a la presunción de inocencia y por ende contra el derecho a la tutela judicial efectiva. Esto puede dar lugar a una contradicción puesto que la naturaleza del derecho del artículo 24 CE hace que sólo los poderes públicos puedan atentar contra este derecho fundamental pero la doctrina ha reconocido que el juicio paralelo puede tener alguna influencia sobre el órgano judicial, si bien éste no debería quedar afectado por las informaciones y juicios de valor aparecidos en los medios de comunicación social.

El órgano judicial debería ser ajeno a las informaciones que sobre el proceso se puedan dar de manera que sus decisiones están al margen de los juicios de valor que en aquéllas se hagan. Sin embargo, no podemos olvidar que los miembros de los tribunales son personas iguales que las demás y el sistema no debería someterlos condiciones indeseadas en el ejercicio de su cargo. Esto es especialmente sensible en el caso de los tribunales no profesionales. Los miembros del jurado popular pueden ser más permeables a esas informaciones y por lo tanto los juicios paralelos que se generen pueden cuestionar, en este sentido la imparcialidad de ciudadanos que, legos en derecho, no tienen la formación de los jueces de carrera para evadirse de las opiniones que se difunden a través de las informaciones públicas.

La Constitución establece un límite al ejercicio de la libertad de información: la veracidad de la misma. Esta exigencia de veracidad alcanza el respeto al derecho a la presunción de inocencia. Para el TC la exigencia de una información veraz obliga a respetar el derecho a la presunción de inocencia, de manera que una noticia publicada en un medio de información no puede, en ejercicio del derecho a la libertad de información, calificar a una persona como autor de un delito en el momento de su detención. Lo único que puede contradecir la presunción de inocencia del acusado en nuestro ordenamiento es la sentencia que resuelve el asunto (STC 219/1992, de 3 de diciembre). Si el carácter de una noticia puede ser deshonrosa, hay que exigir al informador un deber de diligencia más acentuado en orden a la averiguación de la verdad (CORTÉS BECHIARELLI, 2003, pp. 147-151). No vale la simple sospecha, sino que ha de acreditarse con datos de carácter objetivo (ORENES RUIZ, 2010, p. 12). Lo que se pide a los profesionales del periodismo es que vivan la honestidad profesional, desglosada en dos requisitos indispensables: no intencionalidad en el relato y juego limpio en el comentario (MARTÍNEZ ALBERTOS, 1987).

El TS ha reconocido que el clima social imperante como consecuencia de una campaña de prensa puede, en determinadas circunstancias, afectar al desarrollo de un juicio con todas las garantías, y, en cierto modo al derecho a la presunción de inocencia (STS de 4 de marzo de 1991). Se advierte, por lo tanto, la necesidad de que estos juicios sean regulados previéndose qué medidas se pone a disposición de jueces y tribunales para suspender o prohibir alguna información que pueda lesionar los referidos derechos (HARBOTTLE QUIRÓS, 2017, p. 16).

Por su parte el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la Comisión de Derechos Humanos afirman que los juicios paralelos están amparados en la libertad de expresión. Sin embargo, el propio TEDH ha reconocido, en el caso The Sunday Times vs. Reino Unido, que los procesos seguidos por los medios de comunicación constituyen un peligro para el poder judicial porque «si el público se habitúa al espectáculo de un seudoproceso en los medios de comunicación, pueden darse a largo plazo consecuencias nefastas para el prestigio de los tribunales, como órganos cualificados para conocer de los asuntos jurídicos» (STEDH The Sunday Times vs. Reino Unido, de 26 de abril de 1979). En el caso Worm vs. Austria, el TEDH reconoció una influencia abusiva e ilícita del periodista sobre el procedimiento (STEDH Worm vs. Austria, de 29 de agosto de 1997).

A este respecto, el TEDH junto con la Comisión de Derechos Humanos y el Comité de Ministros del Consejo de Europa dictaron una Recomendación en julio de 2003 sobre la difusión de información emitida por los medios en relación con los procedimientos penales, estableciendo que «cuando los acusados puedan demostrar la alta probabilidad de que la difusión de información entrañe una violación de su derecho a un proceso justo, aquéllos han de disponer de un recurso jurídico efectivo».

Según el TC, los juicios paralelos creados a través de la información aportada por los medios de comunicación pueden dirigir subliminalmente al público a una conclusión sobre la culpabilidad o la inocencia. Esto constituye intromisión ilegítima en el ámbito del honor y de la intimidad personal del investigado. Para el TC, cuando se produzca una colisión entre la libertad de información y el derecho a la intimidad y al honor, aquélla goza, por lo general, de una posición preferente y por ello, las restricciones a la libertad de información que se produzcan, deben interpretarse de manera que contenido fundamental del derecho a la información no resulte desnaturalizado. Por ello, «debe prevalecer el hecho de que la información transmitida sea veraz, y esté referida a asuntos públicos que son de interés general por las materias a que se refieren, por las personas que en ellos intervienen, contribuyendo, en consecuencia, a la formación de la opinión pública. En este caso el contenido del derecho de libre información alcanza su máximo nivel de eficacia justificadora frente al derecho al honor, el cual se debilita, proporcionalmente, como límite externo de las libertades de expresión e información» (STC 171/1990, de 12 de noviembre).

A raíz del conocido como caso GAL, el propio CGPJ reconoció los problemas que pueden crear estos juicios paralelos que «no sólo puede lesionar legítimos derechos, sino también contrariar la independencia del quehacer judicial y empañar la imagen social de la justicia (…) existe un vacío legal, que debe colmarse cuanto antes con normas que conciten un sólido y amplio consenso social y en las que se tutele el derecho al honor y el derecho a un juicio justo y se conjuren los riesgos de cercenar derechos fundamentales y libertades» (13) . En todo caso, lo cierto es que el derecho procesal español carece de instrumentos para una eficaz tutela inhibitoria de opiniones sobre asuntos sub iudice (14) .

C)  Especial consideración a la protección penal de la independencia judicial

Los juicios paralelos pueden lesionar el derecho a tutela judicial efectiva a través de la influencia que se pueda ejercer sobre el juzgador puesto que la independencia judicial constituye precisamente la dimensión procesal del derecho a la presunción de inocencia (CARRETERO SANJUAN y CORTÉS BECHIARELLI, 2017). En un Estado social y democrático de Derecho es esencial poner entre paréntesis todas las consideraciones subjetivas del juez, pues sin juez imparcial no hay, propiamente, proceso jurisdiccional (STC 60/1995, de 16 de marzo).

La independencia judicial es el instrumento de la imparcialidad y por ello el ejercicio del poder jurisdiccional no puede estar sujeto a ningún tipo de presión y debe estar libre de las convicciones o intereses del juez, constituyendo éstas las garantías del imperio de la ley (OTERO GONZÁLEZ, 2000, p. 294). La creación de un estado de opinión en relación con los procedimientos judiciales relevantes para la vida social o política puede contaminar la neutralidad judicial, viéndose además afectado uno de los fines que se persigue con la publicidad que es mantener la confianza en los órganos jurisdiccionales.

El Código Penal trata de proteger esta independencia judicial, aunque la doctrina entiende que esta protección penal es insuficiente. Esto es consecuencia de la formulación de los tipos en cuestión, puesto que en su artículo 508.2 castiga a «la autoridad o funcionario administrativo o militar que atentare contra la independencia de los Jueces o Magistrados, garantizada por la Constitución, dirigiéndoles instrucción, orden o intimación relativas a causas o actuaciones que estén conociendo, será castigado con la pena de prisión de uno a dos años, multa de cuatro a diez meses e inhabilitación especial para empleo o cargo público por tiempo de dos a seis años». El sujeto pasivo se considera restrictivo y deja fuera de este tipo a todo aquel que no tenga la consideración de autoridad o funcionario.

Po otra parte el artículo 464.1 CP castiga, ahora sí, a cualquiera que «con violencia o intimidación intentare influir directa o indirectamente en quien sea denunciante, parte o imputado, abogado, procurador, perito, intérprete o testigo en un procedimiento para que modifique su actuación procesal, será castigado con la pena de prisión de uno a cuatro años y multa de seis a veinticuatro meses». Se persigue el ataque contra la autenticidad del testimonio de un particular como pueda ser un testigo o un perito, pero no se castiga a quien pretende influir a jueces y tribunales, encargados de dictar sentencia (STS de 24 de enero de 1991. FJ 4). Asimismo, llama la atención al respecto de los juicios paralelos el hecho de que en su mayoría no intervine violencia e intimidación. Por lo tanto, no hay previsión en el CP que persiga este tipo de ataques a la independencia judicial (CORTÉS BECHIARELLI, 2008, pp. 147-151). El comentario no es mensaje informativo, pues cae dentro del género de las opiniones, ciertamente periodísticas, pero no es noticia como tal (FERNÁNDEZ AREAL, 1990, pp. 201-222).

Los juicios paralelos constituyen un fenómeno que destruye las garantías procesales (CARRETEROCARRETERO SÁNCHEZ, 1995, pp. 263-268). Se trata de una consecuencia del principio de publicidad del proceso (MONTALVO ALBIOL, 2012, p. 113). La difusión de informaciones por parte de los medios de comunicación social acerca de los hechos debatidos judicialmente puede agravar lo que se ha denominado «victimización secundaria» y por ello se torna imprescindible diseñar un régimen de publicidad de un proceso que no ignore este fenómeno y que establezca medidas que refuercen los mecanismos de protección de las personas que tienen que relacionarse con el proceso (DEL MORAL GARCÍA y SANTOS VIJANDE, 1996).

En el ámbito procesal penal, hay un cierto consenso sobre la protección legal del secreto de la instrucción penal. No obstante, la protección de este secreto se ha convertido en una gran asignatura pendiente para nuestro legislador pues son constantes las vulneraciones que se producen a través de la publicación de actuaciones sujetas al secreto sumarial a través de medios de comunicación que cuentan con la connivencia, en ocasiones, de abogados, procuradores, de los propios particulares implicados o incluso de los funcionarios de la Administración de Justicia (AZURMENDI, 2005, p. 147). La violación del secreto del sumario no es tanto un problema de excesos en la libertad de expresión como de falta de consecuencias jurídicas ante su vulneración (DE LA VEGA RUIZ, 1998, p. 68). El secreto de sumario cumple una finalidad esencial para el proceso penal y debería estar protegido por medios materiales y personales que permitan controlar las fuentes de filtración, así como de un sistema de atribución de responsabilidad por los perjuicios que la vulneración del secreto puede ocasionar al justiciable (RODRÍGUEZ FERNÁNDEZ, 2012).

4.3.2.2.  La controvertida cuestión de los instrumentos procesales para evitar los «juicios paralelos» en el Derecho comparado

El fenómeno de los juicios paralelos ha recibido respuestas diferentes en el Derecho comparado. Así podemos analizar la forma de abordar la publicidad procesal y la consiguiente respuesta a los juicios paralelos, diferenciando las respuestas que los sistemas de common law los sistemas de civil law ofrecen a este problema recurriendo a diversos instrumentos. En los sistemas anglosajones, dado que no distinguen las fases del proceso penal al modo continental, se entiende que la investigación no tiene un carácter procesal y por tanto se podrá desarrollar con o sin publicidad, siendo la Policía quien lo decidirá, aunque más adelante el tribunal competente para conocer del caso podrá establecer limitaciones al régimen de publicidad (RODRÍGUEZ BAHAMONDE, 1999, p. 28).

A)  Los límites a la publicidad de las actuaciones procesales en el ámbito del common law

El sistema jurídico anglosajón ha previsto tradicionalmente un conjunto de reglas cuyo objetivo era evitar intromisiones en el ejercicio de la función de juzgar, bien se tratara de intromisiones genéricas contra la Administración de Justicia o bien de intromisiones dirigidas a un proceso concreto o a sus intervinientes.

En Gran Bretaña, en un intento de evitar el perjudico que ocasionan los juicios paralelos, el Comptempt of Court permitía a los jueces prohibir la publicación de informaciones sobre un proceso para impedir que los medios de comunicación pudieran interferir en la decisión del juez o del jurado (MOLLÁ SILVELA, 2014, pp. 670-673). No obstante, este sistema británico fue considerado por el TEDH contrario a la libertad de expresión (STEDH Sunday Times vs. Reino Unido, de 26 de abril de 1979) tras conocer un caso en el que un tribunal había prohibido la publicación de artículos informativos sobre un asunto que había sido considerado de interés público al amparo de la regulación del Contempt. Esta prohibición se hizo en términos tan genéricos y amplios que el TEDH la estimó injustificada a la luz del interés social que había suscitado el asunto.

Como consecuencia de la condena del TEDH, el Reino Unido aprobó en 1981 la Contempt of Court Act en virtud de la cual se castigan las acciones que atenten contra la independencia de los tribunales que, o bien impidan la acción de la Justicia, o contribuyan a la creación de prejuicios a través de los medios de comunicación sobre un proceso judicial (VARELA CASTRO, 1990, p. 38).

En cuanto se refiere a los EEUU, actualmente en los todos los Estados está permitido de alguna manera el acceso de las cámaras de captación de imagen a las sesiones de los juicios, aunque existen importantes diferencias entre ellos. Encontramos Estados en los que la cobertura permitida está muy restringida, así, por ejemplo, en Illinois, Louisiana y Delawere tan sólo se permite el acceso de las cámaras en los tribunales de apelación, mientras que en Pensilvania y Maryland sólo es está permitido en proceso civiles. Sin embargo, hay 37 Estados en los que los medios audiovisuales tienen libre acceso a los juicios penales. En otros como Alabama, Arkansas, Minnesota y Oklahoma, este acceso está condicionado a la autorización de las defensas de los encausados. En ocasiones la restricción de la cobertura informativa a través de medios audiovisuales depende del objeto del proceso que se esté ventilando. Por ejemplo, en 14 Estados está vedada la entrada de medios audiovisuales a juicios sobre casos de delitos sexuales y de divorcio, a veces de manera absoluta y otras de manera parcial. En 15 Estados se excluye su acceso en los juicios de custodia de menores.

En los tribunales federales, como consecuencia de la Federal Rule of Criminal Procedure está totalmente vedada la entrada de cámaras en los procesos criminales, con la sola excepción de la Anti-Terrorism and Effective Death Penalty Act que permite que las víctimas y familiares de víctimas del atentado terrorista puedan seguir el juicio por circuito cerrado de televisión. En los procesos civiles existe la misma restricción de la cobertura informativa, pero con la diferencia de que los procesos de apelación, cada tribunal podrá valorar la pertinencia o no de la obtención de imágenes por los medios de comunicación (AZURMENDI, 2005, p. 162).

B)  La publicidad procesal en el ámbito del civil law

En Francia, la fase de investigación o instrucción es secreta y todo el que interviene en ella está obligada a respetar el secreto profesional. No hay limitaciones a la publicación de noticias sobre hechos que están siendo objeto de investigación judicial salvo que se haya obtenido la información de manera ilícita o a través de alguien que tenía prohibido revelar la información.

La fase de juicio oral, por contra, es pública, aunque existe la posibilidad de establecer ciertas limitaciones. Para impedir los efectos de los juicios paralelos se castiga penalmente la acción de publicar informaciones que pretendan presionar al tribunal o a las personas que intervienen en el juicio (VARELA CASTRO, 1990, p. 39).

Mediante la Ley 2000-516, de 15 de junio de 2000, de protección de la presunción de inocencia, se establecieron importantes restricciones al derecho de información, castigando económicamente la difusión de imágenes de personas detenidas y la filtración de información procesal que pudiera lesionar los derechos de los que se relacionan con el proceso, previendo la posible imputación de responsabilidad a la prensa por contribuir con su difusión dicha lesión (CÁMARA VILLAR, 2006, p. 256-258). Aspecto este especialmente relevante en comparación con el sistema previsto en otros países.

Asimismo, el Código Penal francés, en su artículo 434-16, castiga una amplia variedad conductas que perjudican el desarrollo de la función jurisdiccional. Cobra especial relevancia el castigo a quien difunda por cualquier medio y sin consentimiento del interesado, la imagen de una persona identificada o identificable como acusada en un proceso penal, de manera que sin haber sido condenada, se dé a entender que sí lo ha sido, bien por aparecer en imágenes esposado o siendo conducido a dependencias policiales o judiciales. Asimismo, castiga a quienes lleven a cabo, publiquen o comenten un sondeo de opinión o cualquier otra consulta sobre la culpabilidad de una persona acusada en un proceso penal o sobre la pena que se le impondrá o se den públicamente indicaciones para permitir el acceso a dichos sondeos.

La Ley de 2 de febrero de 1981, condiciona la posibilidad de captar imágenes de los actos judiciales públicos siempre que se cuente con el consentimiento de las partes y sólo respecto de las estampas producidas antes de abrir la sesión del acto de que se trate. Nunca de su desarrollo. Se establece además que estas grabaciones deberán realizarse de manera que no perjudique del buen desarrollo de los debates, ni el ejercicio de los derechos de defensa. Las imágenes se tomarán desde puntos fijos y no serán accesibles, en principio, hasta veinte años después del fin del proceso, con la sola excepción del acceso con finalidad histórica o científica. El plazo de 20 años es sólo para el acceso, puesto que la reproducción de las imágenes está aún más limitada, puesto que se requiere haber trascurrido 50 años desde el fin del proceso para que se puedan reproducir libremente salvo que se obtenga la autorización del Presidente del Tribunal de Grande Instance (AZURMENDI, 2005, p. 162).

En Alemania, una Ordenanza Procesal prohíbe la utilización de sistemas de grabación tanto de la imagen como del audio en las salas de vistas (HERNÁNDEZ GARCÍA y PICO I JUNOY, 2001, p. 79). No obstante, el Tribunal Constitucional, en 1992, en el conocido como caso Honecker (LÓPEZ ORTEGA, 1999, p. 115), admitió la captación de imágenes de las partes fundamentando su decisión en que el libre acceso a las fuentes de información forma parte del contenido de la libertad de información y por lo tanto los medios audiovisuales no pueden verse excluidos respecto de la prensa escrita en la cobertura de los actos procesales públicos. De esta manera impone la necesidad de ponderar el ejercicio de la libertad de información y los derechos de la personalidad de las personas que se relacionan con el proceso. En el caso Honecker, el Tribunal competente para la celebración del juicio cuya publicidad se estaba cuestionando, se había autorizado el uso de una cámara de grabación y el TC alemán entendió se había respetado suficientemente la libertad de información sin comprometer el orden del proceso en cuestión, ni los derechos de la personalidad del inculpado, que en este caso era una persona con trascendencia pública (AZURMENDI, 2005, p. 161).

En Italia, el artículo 114.1 del Código de Procedimiento Penal impide que se pueda publicar, ni aún de manera parcial o resumida, el contenido de las actuaciones que estén bajo secreto de sumario. Sin embargo, se reconoce al Ministerio Público amplias facultades para levantar esa prohibición según las circunstancias del caso concreto (CARRETERO SÁNCHEZ, 1995, pp. 263-268). Las actuaciones del propio Ministerio Público y la policía están sujetos al secreto y tampoco pueden publicarse con la finalidad de asegurar el éxito de la investigación.

El acto del juicio oral es público so pena de nulidad, aunque se prevé que por la concurrencia de determinadas circunstancias se pueda celebrar a puerta cerrada (VARELA CASTRO, 1990, p. 39). La reforma de la ley de enjuiciamiento hecha por el nuevo Codice di Procedura Penale de 1988, no se pronuncia sobre la cobertura informativa mediante medios audiovisuales. La Norme di Attuazione, di Coordinamento, Transitorie e Regolamentari del Código de 1989, en su artículo 147 establece una potestad discrecional del juez para autorizar la grabación audiovisualmente, en todo o en parte, de los debates judiciales. No obstante, esta autorización está condicionada por la prestación del consentimiento previo de las partes salvo la circunstancia excepcional la existencia de un interés social particularmente relevante (AZURMENDI, 2005, p. 160).

5.  Análisis de la protección de datos personales desde la perspectiva del derecho de defensa

5.1.  El acceso a la información judicial desde la perspectiva del Derecho de defensa y la proscripción de indefensión

El principio de publicidad constituye un instrumento al servicio de las sociedades democráticas y como tal proyecta su eficacia sobre diversos derechos fundamentales y libertades públicas. Tal y como se ha desarrollado en apartados anteriores, el acceso a la información judicial afecta al derecho del artículo 20.1 d) CE a comunicar o recibir libremente información veraz por cualquier medio de difusión. Sin embargo, la publicidad del proceso, además de ser un principio procesal instrumental para el desarrollo de las sociedades democráticas, también es un derecho de las partes en el proceso y por lo tanto también tiene una incidencia trascendental en el derecho del artículo 24 CE a la tutela judicial efectiva (MARCOS AYJÓN, 2018).

Por este motivo, resulta de especial importancia el Protocolo aprobado por el CGPJ el 16 de julio de 2015 y las Oficinas de comunicación creadas por el mismo. En él se valora la relevancia pública de la información judicial, admitiendo que son los procesos penales los que generan un mayor interés informativo. Por ello en este documento se establecen las reglas sobre la gestión de la información para contribuir a la coordinación de los objetivos de publicidad y garantía de los derechos de las partes, víctimas, etc.

Por otra parte, el propio Ministerio Fiscal tiene entre sus funciones tiene, según el artículo 4.5. de su Estatuto Orgánico, la de informar a la opinión pública de los acontecimientos que se produzcan, siempre en el ámbito de su competencia y con respeto al secreto del sumario y, en general, a los deberes de reserva y sigilo inherentes al cargo y a los derechos de los afectados. En el cumplimiento de esta función del Ministerio Fiscal, el TEDH también ha tenido ocasión de ir delimitando los límites del principio de publicidad procesal y el derecho al a protección de datos. Así, en un caso en el que la Fiscalía italiana, al informar a la opinión pública de una investigación, proporcionó fotografías de los investigados, que no tenían la consideración de personajes públicos, lo que el TEDH declaró contrario al derecho a la protección de datos personales (STEDH Sciacca vs. Italia, de 11 de enero de 2005).

No habría una cesión ilegítima de datos personales de sujetos involucrados en procedimiento judicial si se trata de hechos que son de dominio público o consten en fuentes accesibles al público, así como que por su relevancia social deban ser conocidos y si no, no podrán cederse sin previa disociación de los datos (FRÍAS MARTÍNEZ, 2010).

En el ámbito procesal, como hemos analizado más arriba, el principio de publicidad tiene dos dimensiones: la interna y la externa (MORAL GARCÍA y SANTOS VIJANDE, 1996, p. 3). La primera garantiza el derecho de las partes a un proceso justo y con todas las garantías proscribiendo la indefensión a través de la interdicción de la arbitrariedad en las actuaciones judiciales (TAMAYO CARMONA, 2013, pp. 234-251). Esta publicidad interna se refiere, por lo tanto, a las partes. Los sujetos que ejercitan el derecho a la tutela judicial efectiva y aquéllos frente a los que se ejercita. Las partes necesitan conocer todos los actos procesales para garantizar su derecho de acción o defensa porque difícilmente sería posible la defensa de quien no conozca el contenido y el resultado de las distintas actividades judiciales. Por esto, el derecho a la publicidad interna queda vinculado con el derecho de defensa, consagrado en el artículo 21.2 CE (FUSTER MARTÍNEZ, 2014, p. 15).

El principio de publicidad conecta directamente con la exigencia de evitar la arbitrariedad, preservando la confianza en los jueces al excluir la posibilidad de una Justicia secreta que escape del control público (FONTÁN SILVA, 2000). La dimensión interna del principio de publicidad impone una organización de la estructura del proceso con un sistema de comunicación con las partes suficiente para que éstas puedan conocer las diferentes actuaciones judiciales sin demérito de su derecho a la tutela judicial efectiva. De esta manera, el principio de publicidad se relaciona con otros principios y garantías procesales tales como los de contradicción, audiencia y defensa.

La dimensión externa, como referimos en otro lugar, es la tratada en páginas anteriores. Se trata de la publicidad de los actos principales del proceso para que puedan ser conocidos por la sociedad. Como se ha podido comprobar, esta dimensión afecta a la práctica de la prueba, el acto del juicio y el pronunciamiento de la sentencia.

Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sigue criterios de interpretación de carácter teleológico, finalistas y sistemáticos. Conecta el principio de publicidad procesal con el de independencia e imparcialidad judicial y con el de prohibición de la arbitrariedad, con el derecho de defensa y con el derecho a la obtención de la tutela judicial en un plazo razonable de tiempo (GUDÍN RODRÍGUEZ-MAGARIÑOS, 2008, p. 86). El principio de publicidad protege a los justiciables frente a una Administración de Justicia secreta y sin el control de la opinión pública (STEDH Pretto y otros vs. Italia, de 8 de diciembre de 1983). Se erige como un medio para mantener la confianza de los ciudadanos en la Administración de Justicia a través de un modelo de transparencia propio de cualquier sociedad democrática. No obstante, su trascendencia, permite el Tribunal se modere la extensión de la publicidad atendiendo a circunstancias concretas que equilibren los intereses en juego. En este sentido el Tribunal de Estrasburgo ha tenido ocasión de pronunciarse respecto de una variedad de supuestos que se irán tratando a lo largo de estas páginas, aunque en este momento convenga mencionar, por ejemplo, que las sesiones del acto del juicio oral pueden sufrir restricciones a la publicidad siempre que la medida resulte proporcionada y esté justificada según las circunstancias del caso concreto (STEDH Fedje vs. Suecia de 29 de octubre de 1991). Al respecto de la publicidad de las resoluciones del proceso, entiende este Tribunal que aunque la sentencia se ha notificado oportunamente, pero sin que haya sido leída en audiencia pública, se puede vulnerar el artículo 6 del CEDH que reconoce el interés del afectado a que con la publicidad de la sentencia desaparezcan las dudas sobre la honorabilidad y buen nombre de quien ha podido verse relacionado con un proceso judicial del que ha resultado absuelto (STEDH Werner vs. Austria, de 24 de noviembre de 1997).

El ordenamiento jurídico español reconoce el derecho de los ciudadanos a acceder a la información sobre las actuaciones judiciales, a los libros, archivos y registros (TORIBIOS FUENTES, 2012, p. 231). Sin embargo, el desarrollo de cómo podrían ejercerse estos derechos de acceso a la información judicial tardó en llegar. Hasta la entrada en vigor de la LEC en el año 2000, que se pronunciaría expresamente sobre las actuaciones escritas, el acceso a los libros, archivos y actuaciones judiciales (VERGER GRAU, 2004, p. 372), este derecho tenía su amparo normativo exclusivamente en el artículo 120.1 CE que establece el mandato general de que las actuaciones judiciales «serán públicas, con las excepciones previstas en las leyes de procedimiento». La ausencia de normas hasta entonces se salvaba poniendo en relación el artículo 120 CE con el 105.b) CE, el 235 LOPJ y por último el artículo 2 del Reglamento 5/1995, de 7 de junio, de Aspectos Accesorios de Actuaciones Judiciales (15) , que aunque se encuentre derogado por el Reglamento 1/2005, mantiene la misma redacción. De esta manera se conseguía un escueto marco jurídico para el derecho de acceso a las actuaciones judiciales (TORIBIOS FUENTES, 2013).

Con la LEC, se completó ese marco jurídico mediante los artículos 140, 141 y 141 bis, permitiendo a cualquier persona que acredite un interés legítimo el acceso a libros, archivos y registros judiciales (CALDERÓN CUADRADO, 2000, p. 2159).

El principio de publicidad procesal no significa que los datos contenidos en un procedimiento judicial estén a disposición del público en general con carácter ilimitado, sino que su publicidad está reconocida en favor de determinados sujetos que se relacionan con el proceso a excepción de las actuaciones que se celebren en audiencia pública. El artículo 234 LOPJ establece que son los interesados los que tienen derecho a acceder a las actuaciones judiciales y a los que se les reconoce el mayor grado de publicidad frente al proceso. Pero el concepto de interesado y de parte no tienen por qué coincidir necesariamente (STS 17 de marzo 2010 STS 1735/2010).

El marco normativo que regula el derecho de acceso a las actuaciones judiciales está formado por el artículo 105.b) de la CE; los artículos 234, 235 y 266 de la LOPJ; el artículo 5 del Real Decreto 1608/2005, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento Orgánico del Cuerpo de Secretarios Judiciales; el Reglamento 1/2005 de Aspectos Accesorios de Actuaciones Judiciales, así como el propio sistema de protección de datos personales de acuerdo con el artículo 236 bis LOPJ.

La LEC regula, como se adelantaba anteriormente, la posibilidad de acceder y conocer las actuaciones judiciales tanto si están en curso, como si ya están finalizadas. El primer caso en su artículo 140, el segundo en su artículo 141.

De acuerdo con el artículo 140.1 LEC, «los Letrados de la Administración de Justicia y funcionarios competentes de la Oficina judicial facilitarán a cualesquiera personas que acrediten un interés legítimo y directo cuanta información soliciten sobre el estado de las actuaciones judiciales, que podrán examinar y conocer, salvo que sean o hubieren sido declaradas reservadas conforme a la ley. También podrán pedir aquéllas, a su costa, la obtención de copias simples de escritos y documentos que consten en los autos, no declarados reservados».

Su párrafo segundo establece que «a petición de las personas a que se refiere el apartado anterior, y a su costa, se expedirán por el Letrado de la Administración de Justicia los testimonios y certificados que soliciten, con expresión de su destinatario».

En este precepto y en los dos que le siguen se regula el acceso de las partes al procedimiento judicial y éste en concreto, regula la información sobre el contenido de las actuaciones procesales.

Quien tiene derecho a acceder a la información en virtud de estas normas, no es sólo la parte, sino que, como se puede ver, también cualquiera que tenga un interés legítimo (STS de 4 de junio de 2012). Se trata por lo tanto de una fórmula amplia que requiere valorar en cada caso quién tiene derecho a acceder a las actuaciones (ALMUZARA ALMAIDA, 2007, p. 540). Se entiende que concurre el interés legítimo cuando una «persona física o jurídica, manifiesta y acredita, al menos prima facie, ante el órgano judicial, una conexión de carácter concreto y singular bien con el objeto mismo del proceso y por ende, de la sentencia que lo finalizó en la instancia, bien con alguno de los actos procesales a través de los que aquél se ha desarrollado y que están documentos en autos» (STS de 4 de junio de 2012) (16) , siempre que el acceso a la información no afecte a derechos fundamentales de las partes procesales o de quienes de algún modo hayan intervenido en el proceso (DE VAL ARNAL, 2013, p. 91).

Para el propósito de este apartado importa la conjugación del derecho de acceso a la información judicial y el derecho a la tutela judicial efectiva, por lo que es la consideración de parte la que va a determinar el punto de equilibrio de ambos derechos. En este caso las partes procesales siempre tienen interés legítimo en conocer las actuaciones procesales. Junto a ellas también sus profesionales de representación y defensa, así como el Ministerio Fiscal, las entidades o personas que ejerzan la tutela o curatela de alguna de las partes.

Sin perjuicio de que esto sea objeto de desarrollo en el capítulo tercero, procede apuntar aquí que la competencia para facilitar esa información corresponde al letrado de la Administración de Justicia y al personal al servicio de los tribunales. El ejercicio de este derecho alcanza, el examen y conocimiento de las actuaciones judiciales; la obtención de copia a su costa de escritos y demás documentos recogidos en el procedimiento; la expedición de testimonios siempre que se pida por escrito en el que se exprese el destinatario del mismo; así como acceder a los libros archivos y demás registros judiciales que no tengan carácter reservado.

Según el apartado tercero del artículo 140 LEC que estamos estudiando, «no obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, los tribunales por medio de auto podrán atribuir carácter reservado a la totalidad o a parte de los autos cuando tal medida resulte justificada en atención a las circunstancias expresadas por el apartado 2 del artículo 138. Las actuaciones de carácter reservado sólo podrán ser conocidas por las partes y por sus representantes y defensores, sin perjuicio de lo previsto respecto de hechos y datos con relevancia penal, tributaria o de otra índole». Es decir, que cuando el solicitante de información sea una de las partes personadas, en principio, como regla general, no podrá denegarse la información, aunque las actuaciones se hayan declarado reservadas, salvo que toda o parte de ella se refiera a hechos y datos con relevancia penal, tributaria o de otra índole, en cuyo caso habrá que acudir a la norma especial aplicable al caso concreto (MALDONADO RAMOS, 2015, p. 680).

El fundamento de esta distinción entre el derecho de acceso a las actuaciones de las partes y de cualquier otro que simplemente ostente la condición de interesado está precisamente en el derecho a la tutela judicial efectiva. Se entiende que la parte necesita de la máxima extensión posible en el derecho de información para poder defenderse con todas las garantías.

En el proceso penal existen normas específicas que afectan al derecho de acceso que aquí nos ocupa como consecuencia de ser el instrumento para el ejercicio del ius puniendi del Estado. En la fase de instrucción el acceso a las actuaciones se reduce a las partes personadas con las salvedades estipuladas en lo que se refiere al secreto de sumario previsto en el artículo 302.2 LECrim. Nos encontramos además con este secreto, en caso de haberse acordado, deberá alzarse necesariamente con diez días de antelación a la finalización de la fase de instrucción porque de lo contrario se produciría indefensión para aquél que debe defenderse de una acusación sin conocer el contenido de las actuaciones que sostienen su culpabilidad. De la misma manera opera para para las acusaciones particular y popular (que no para el Ministerio Fiscal) para poder participar en el proceso sin que se lesiones su derecho a la tutela judicial efectiva.

La limitación del derecho de acceso a las actuaciones y su incidencia en el derecho a la tutela judicial efectiva ha dado lugar a la reforma de los artículos 302.3, 505.3 y 520 LECrim., mediante la LO 5/2015 que adecuaba el ordenamiento jurídico español a la Directiva 2012/13/UE. Tras la reforma, aún en el caso de que las actuaciones hubieran sido declaradas secretas, durante la fase de instrucción, esta limitación del acceso a las actuaciones para el investigado no es absoluta puesto que la defensa debe poder tener acceso a los elementos de las actuaciones que resulten esenciales para impugnar la privación de libertad del imputado, porque de lo contrario se produciría indefensión.

Tal y como se ha expuesto en el apartado anterior, en la fase de enjuiciamiento criminal los debates del juicio oral son públicos bajo pena de nulidad. No obstante, existe una excepción expresamente prevista en la LECrim en virtud de la cual las sesiones del juicio oral se pueden celebrar a puerta cerrada si concurren las causas previstas en el artículo 681 de la LECrim, ampliadas tras la reforma de la Ley 4/2015, de 27 de abril. Sin perjuicio de la publicidad de las sesiones del juicio oral, los datos referidos a testigos y peritos protegidos, a la víctima del delito, a los menores y discapacitados siguen estando protegidos. Especialmente debe tenerse en cuenta el nuevo Estatuto de la Víctima (Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la víctima del delito) en virtud del cual se limita la difusión de cualquier información que permita la identificación de las víctimas menores de edad o con discapacidad y se establece la posibilidad de que se acuerdo judicialmente la prohibición de la divulgación o publicación de información sobre la identidad de la víctima y de datos que puedan facilitar su identificación.

Finalmente, procede mencionar el régimen de acceso a las sentencias puesto que también tienen un grado de publicidad especial. Las sentencias no son públicas y solamente tendrán acceso a ellas las partes y cualquier interesado, pudiéndose incluso restringir la publicidad de las mismas cuando pudieran afectar a la intimidad, a los derechos de la persona, a la garantía del anonimato de las víctimas o perjudicados, o para evitar que puedan ser usadas con fines contrarios a las leyes. Se trata de limitar la publicidad de las sentencias en cuanto a su dimensión externa, puesto que limitar el acceso de las partes a al contenido de las resoluciones que agotan el derecho a la tutela judicial efectiva produciría indefensión toda vez que impediría la adecuada impugnación de las mismas y con las garantías establecidas en la legislación.

El artículo 10 LEC establece que serán considerados partes legítimas quienes comparezcan y actúen en juicio como titulares de la relación jurídica u objeto litigioso. Se exceptúan los casos en que por ley se atribuya legitimación a persona distinta del titular. En el proceso de ejecución existe una previsión específica en el artículo 538 LEC, en virtud del cual son parte en el proceso de ejecución la persona o personas que piden y obtienen el despacho de la ejecución y la persona o personas frente a las que ésta se despacha. De ello se deduce que, una vez admitida la intervención en el proceso, sea a título individual o como litisconsorte, se adquiere un estatus de parte, que imprime en el sujeto un conjunto de derechos inherentes a esta condición que empiezan por los tratados internacionales, pasan por el artículo 24 CE, hasta llegar a los reconocidos legal y reglamentariamente como derechos procesales (HERRÁEZ MARTÍN, 2012, p. 13).

Por su parte el artículo 24 CE reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva, y los artículos 1 y 5.1 de la LEC configuran legalmente este derecho, pero el TC ha ido perfilando su contenido esencial, en el sentido de entender que no comprende el derecho a obtener una sentencia conforme a las pretensiones que formulen las partes, sino el derecho a que se dicte una sentencia, fundada en derecho, siempre y cuando, claro está, se cumplan los requisitos procesales, es decir, que se acuda al órgano competente y se ejercite el procedimiento adecuado (ÁLVAREZ ÁLVAREZ, 2014, p. 28).

El derecho a la tutela efectiva de la justicia ha de ser un derecho fundamental constitucional, con carácter de derecho prestacional de configuración legal y que demandaría que los poderes públicos dispongan un sistema público de Administración de la Justicia integrado por todas aquellas opciones legalmente establecidas para la resolución jurídica de conflictos destinadas a tutelar los derechos e intereses legítimos de los ciudadanos en cuanto realización de la justicia (MARTÍN DIZ, 2014, p. 169).

En aras a conciliar la protección de datos personales y el ejercicio a la tutela judicial efectiva, la Agencia Estatal de Protección de Datos (AEPD), en resolución de 18 de enero de 2012 declaró, respecto al acceso a los documentos que conforman un expediente judicial, que se deberá estar a las normas procesales que regulan el acceso a dichos documentos (Procedimiento No: TD/01395/2011). Es decir, que si se aplica la normativa procesal no puede haber vulneración del derecho a la protección de datos.

En este sentido tiene interés artículo 234.2 de la LOPJ que establece que las partes y quien acredite un interés legítimo, tendrán derecho a obtener copias simples de escritos y documentos que consten en los autos, no declarados secretos ni reservados.

Según el Real Decreto 937/2003, de 18 de julio, de modernización de los archivos judiciales, quienes hubiesen sido parte en los procesos judiciales o sean titulares de un interés legítimo, podrán acceder a la documentación conservada en los Archivos Judiciales de Gestión, salvo cuando tenga carácter reservado. Corresponde al secretario del juzgado o tribunal respectivo, facilitar a los interesados el acceso a los documentos judiciales.

El derecho de acceso a las actuaciones judiciales tiene un diferente alcance para quienes son parte en el proceso y a quienes no lo son, es por eso por lo que, si estamos estudiando su relación con el ejercicio del derecho de defensa, procede limitar el objeto de estudio al derecho que tienen las partes, y no terceros, de las actuaciones que se han llevado a cabo en el procedimiento en el que se encuentran inmersos. Para ellos las actuaciones han de ser públicas, y por lo tanto tienen la posibilidad de acceder a los autos.

Los principios de contradicción, de audiencia bilateral y la prohibición de la indefensión imponen que las partes deban tener acceso a toda la información. Es precisamente en el ejercicio de su derecho de defensa, cómo las partes tienen derecho a acceder a la información del proceso. El derecho de acceso a las actuaciones judiciales se configura como instrumento del derecho de defensa puesto que sin conocimiento íntegro del proceso, no se puede ejercitar el derecho de defensa. Así pues, incluso cuando se trata de actuaciones que tienen un régimen de publicidad restringida, como podría ser la fase de instrucción en la jurisdicción penal, las partes tienen una situación privilegiada respecto del resto del público general, que, por no ejercitar el derecho de defensa, no tienen por qué conocer las actuaciones que no son públicas por naturaleza, como pueda ser el acto del juicio oral.

Del artículo 24.1 CE se deriva para los órganos judiciales la obligación de dictar una resolución fundada en Derecho que «no puede considerarse cumplida con la mera emisión de una declaración de voluntad en un sentido u otro, sino que debe ser consecuencia de una exégesis racional del Ordenamiento y no fruto de la arbitrariedad» (STC 22/2002, de 11 febrero). Consecuentemente se entiende que esa motivación ha de ser no sólo existente sino suficiente, es decir, que la motivación ha de tener contenido jurídico y no resultar arbitraria, considerándose que incurre en arbitrariedad cuando «constatada la existencia formal de una argumentación, no es expresión de la Administración de Justicia, sino mera apariencia de ésta por ser fruto de un mero voluntarismo judicial o expresar un proceso deductivo irracional o absurdo» (PÉREZ YÁÑEZ, 2003, p. 64).

Las partes tienen derecho a acceder a las actuaciones procesales en los términos establecidos en la ley. Pueden examinar su contenido y deben serles notificadas todas las resoluciones judiciales, y trasladados los documentos. Es decir, que deben poder tener acceso completo a los actos procesales documentados por el letrado de la Administración de Justicia, y pueden pedir y obtener las copias a su costa, así como los testimonios que precisen, sin necesidad de acreditar otro interés legítimo que el carácter de parte.

El Tribunal Constitucional reconoce que el artículo 24 CE ha consagrado, entre otros, los principios de contradicción e igualdad, garantizando el libre acceso de las partes al proceso en defensa de derechos e intereses legítimos (STC 118/1984, de 5 de diciembre; STC 27/1985, de 26 de febrero; STC 109/1985, de 8 de octubre; STC 109/1987, de 29 de junio;); STC 155/1988, de 22 de julio; STC 66/1989, de 17 de abril; y STC 135/1989, de 19 de julio). Para este Tribunal el derecho a la tutela judicial efectiva comprende entre sus garantías la protección del derecho de todo litigante o encausado a ser oído y a disponer de todas las posibilidades de oposición y defensa en juicio, porque de lo contrario se le estaría ocasionando una situación de indefensión, susceptible de amparo constitucional (STC 76/1999, de 26 de abril). Por ello, ha declarado que el artículo 24.1 CE impone a los poderes públicos en general y a la Administración de Justicia en particular, el respeto del principio de contradicción para garantizar el acceso a las actuaciones judiciales en defensa de los derechos e intereses legítimos.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha establecido que si la parte no puede acceder directamente al procedimiento hasta un estado muy avanzado del mismo, esto produce indefensión por restringir indebidamente el derecho de defensa consagrado en el artículo 6 del CEDH (STEDH Öcalam vs. Turquía, de 12 de marzo 2003). Esta relación entre el derecho de acceso a las actuaciones judiciales y el derecho a la tutela judicial efectiva se materializa en la norma que establece el artículo 280 LEC, en virtud del cual, si resultare que la copia entregada a un litigante no se corresponde con el original, el tribunal, oídas las demás partes, declarará la nulidad de lo actuado a partir de la entrega de la copia, si su inexactitud hubiera podido afectar a la defensa de la parte, sin perjuicio de la responsabilidad en que pudiera incurrir quien presenta la copia inexacta. En este supuesto, el tribunal, al declarar la nulidad, dispondrá la entrega de copia conforme al original, a los efectos que procedan en cada caso (HERRÁEZ MARTÍN, 2012, p. 14).

5.2.  Problemas en torno a la aportación de datos en el ejercicio del derecho de defensa

Las partes tienen el derecho fundamental a que los datos personales aportados al proceso estén gestionados conforme a las garantías que establece el sistema de protección de datos personales. El control que de modo genérico se reconoce al titular de los datos tiene una especial incidencia en el proceso judicial puesto que conjuga la exposición de diferentes bienes constitucionalmente protegidos. Ya se ha repetido en múltiples ocasiones que el derecho a la protección de datos personales no es un derecho absoluto y concretamente cuando éste se desenvuelve en el proceso judicial, entra en colisión con principios constitucionales que constituyen asimismo garantías del propio proceso judicial. Entre ellos, el derecho a la tutela judicial efectiva y el adecuado ejercicio del derecho de defensa, la libertad de información y la publicidad de las actuaciones judiciales.

La publicidad de las actuaciones judiciales puede suponer un límite debido al derecho a la protección de datos, siempre que sea proporcionado y contribuya al cumplimiento de una garantía constitucional, pero si ese límite transgrede el contenido esencial del derecho a la protección de datos por no ajustarse estrictamente a las normas procesales, será un límite indebido y lesivo de los derechos del titular. Son por lo tanto las normas procesales las que determinarán los contornos del derecho a la protección de datos cuando se desenvuelva en el seno de proceso judicial y su cumplimiento debe responder a los criterios de legalidad y proporcionalidad. Por todo ello se puede decir que, como principio general, el derecho fundamental de defensa tiene cierta prevalencia sobre el derecho a la protección de datos personales (MARCOS AYJÓN, 2018).

El cumplimiento de las funciones de la Administración de Justicia va a incidir de una manera o de otra en el derecho a la protección de datos personales, en la medida en que se tratan un número inmenso de éstos y además tienen un contenido que puede ser especialmente sensible, tales como información sobre la salud, de vida sexual, sobre menores, etc. El acceso y tratamiento de los datos que se obtengan, también en el ejercicio de las funciones judiciales, están sometidas al sistema de protección de datos que impone la observancia de sus principios informadores. Entre ellos procede mencionar el conocido como principio de minimización de datos recogido en el artículo 5.1.c) RGPD que establece que los datos serán adecuados, pertinentes y limitados a lo necesario en relación con los fines para los que son tratados.

La observancia de los principios del sistema de protección de datos fue estimada por la Audiencia Provincial de Barcelona en la de un recurso de apelación en un procedimiento de modificación de medidas de divorcio. El Tribunal declaró la vulneración del principio de calidad de los datos y por lo tanto entendía que juzgado de instancia había vulnerado, en aquel entonces, la LOPD y el derecho a la intimidad de una de las partes. A tenor del parecer señalado por la mencionada AP, «este tribunal debe señalar que durante la tramitación de los autos en primera instancia se ha vulnerado gravemente el derecho a la intimidad y a la protección de datos personales según la Ley Orgánica 15/1999 (LOPD), concretamente con vulneración de los principios de no excesividad (art. 4.1 LOPD), especial protección de datos sensibles (art. 7.3 LOPD) etc., de la esposa del demandante, del ex esposo de la misma y de los hijos comunes de ambos, no solo con el consentimiento del juzgado sino bajo requerimiento indebido del mismo. Obran en autos demandas, contestaciones, informes psicológicos, etc., que no deberían haberse incorporado a ellos, según los artículos 11.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial y 283.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC). Todos esos documentos van mucho más allá de las resoluciones judiciales que resultaran relevantes para la coordinación con los regímenes de relación de los demás miembros de la familia extensa, pues ciertamente los litigantes tiene dos hijos, el demandante y su actual esposa, que tiene cuatro de su anterior matrimonio, tienen un hijo en común, y la demandada y su actual marido tienen una hija» (SAP Barcelona, Sec. 12.ª, 812/2013, de 27 de noviembre).

Si bien es cierto que la tutela judicial efectiva consagrada en el artículo 24 CE contiene el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, no lo es menos que este derecho está sujeto a límites y uno de ellos es la propia ley. Por lo tanto, la aportación de medios de prueba que consista en información que haya podido vulnerar el sistema de protección de datos podrá llevar consigo la ilicitud de la prueba. Como puede observarse, la Audiencia de Barcelona apunta, además, a que este tratamiento debe tener dos enfoques diferentes. Según la aportación de la información se haga a requerimiento del órgano jurisdiccional o no, tal y como se verá a continuación.

5.2.1.  La aportación de datos a requerimiento del órgano jurisdiccional

La aportación de datos a requerimiento del órgano jurisdiccional estaba prevista especialmente en la LOPD de 1999, en el RGPD también hay una previsión análoga, aunque menos concreta que la de la ley española anterior. Al final se trata de establecer una excepción al requisito general del consentimiento previo del afectado. En aplicación de esta excepción, tanto la Agencia Española de Protección de Datos como los tribunales han exonerado de responsabilidad a aquellas empresas o entidades, públicas o privadas, que cedían a los juzgados datos personales de una de las partes, sin su consentimiento, pero a requerimiento de la autoridad judicial. Para la AN, el artículo 11.2 de la LOPD, que exime de la necesidad de consentimiento del titular de los datos personales, cuando la comunicación se produce a requerimiento del juez en el ejercicio de las funciones que tienen atribuidas, constituye claramente uno de los límites del derecho de protección de datos (SAN de 15 de octubre de 2013. FJ 2). Tal y como se ha manifestado en otras ocasiones, el derecho fundamental a la protección de datos personales no es un derecho absoluto. En palabras del propio TC «el derecho a la protección de datos no es ilimitado, y aunque la Constitución no le imponga expresamente límites específicos, ni remita a los Poderes Públicos para su determinación como ha hecho con otros derechos fundamentales, no cabe duda de que han de encontrarlos en los restantes derechos fundamentales y bienes jurídicos constitucionalmente protegidos, pues así lo exige el principio de unidad de la Constitución» (STC 11/1981, de 8 de abril, FJ. 7). En el caso que nos ocupa, el derecho a la tutela judicial efectiva puede constituir uno de esos límites.

Esta excepción al requisito del consentimiento opera tanto en el caso de que sean las propias partes como terceros ajenos al proceso los que deban ceder los datos al órgano jurisdiccional (LÓPEZ MARTÍNEZ, 2014). Casos frecuentes son los de la Administración tributaria o de la Seguridad Social. En cuanto a la primera, la AEPD, se pronunciaba favorablemente sobre la posibilidad de que la Agencia Tributaria aportara los datos de un contribuyente a un proceso judicial puesto que entiende que del artículo 11.2.d LOPD se desprende «que, con carácter general, siempre que una autoridad judicial considere necesaria la aportación de datos personales obrantes en poder de la Agencia Tributaria, en los términos que el propio Órgano determine, será necesario aportar dichos documentos, pudiendo resultar la decisión de la entidad a que se solicitara la información de no facilitarla o facilitarla parcialmente, contraria a lo dispuesto en el artículo 118 de la Constitución, a cuyo tenor es obligado cumplir las sentencias y demás resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales, así como prestar la colaboración requerida por éstos en el curso del proceso y en la ejecución de lo resuelto» (Informe Jurídico 479/2005 AEPD).

La Audiencia Nacional, por su parte, desestimó un recurso interpuesto contra el archivo de una denuncia por la AEPD; la denunciante y posteriormente recurrente pretendía que se sancionara a la Presidenta de un Tribunal Superior de Justicia y a la responsable de la Agencia Estatal de Administración Tributaria, alegando que aquélla había solicitado información tributaria suya, y la Agencia Tributaria la había suministrado sin su consentimiento. El fundamento de la desestimación fue precisamente el hecho de que no se considere necesario el consentimiento del interesado «cuando la comunicación de datos tenga por destinatario los Jueces o Tribunales en el ejercicio de las funciones que tienen atribuidas, como sucedió en el presente caso, y tratándose de ejecutar una resolución judicial calificada de firme, en línea con lo señalado en el artículo 95.1.h) de la LGT, cuya copia se remitió a la Administración tributaria, no puede apreciarse vulneración de la LOPD por parte de la responsable de la AEAT denunciada, ni tampoco por parte de la Sra. Presidenta del TSJC» (SAN, de 7 de junio de 2012).

De todo lo anteriormente expuesto surgen dos cuestiones que afectan al objeto de este epígrafe. En primer lugar, qué se entiende por autoridad judicial para que sea aplicable el artículo 11.2. LOPD y, en segundo lugar, si este requerimiento tiene que ajustarse a las limitaciones que a las autoridades judiciales establecen las normas procesales, tales como el principio de aportación de parte y de justicia rogada del proceso civil.

Éste último extremo se refiere a si el requerimiento de la autoridad judicial tiene que ajustarse a lo pedido por la parte en los casos en los que no pueda actuar de oficio y por lo tanto, en el caso de que el requerimiento exceda los límites marcados por la parte, si aquél pudiera ser, entonces sí, contrario al principio del consentimiento por no verse amparado por la excepción del artículo 11.2 LOPD. Pero el mismo informe antes citado advierte que aún en el supuesto de que los datos personales requeridos por el órgano judicial excedieren de los referidos a las partes de un proceso, dicha cesión se encontraría amparada por lo dispuesto en el transcrito artículo 11.2. d) de la Ley Orgánica 15/1999, sin perjuicio de la utilización de la reserva a favor del consultante de las acciones y recursos que en derecho pudieren corresponderle ante el órgano judicial, cesionario de dicha información, que a su vez la pone a disposición de las partes en litigio (Informe Jurídico 479/2005 AEPD).

El RGPD en su artículo 6.1.e) establece que el tratamiento será lícito, sin necesidad del consentimiento del interesado, cuando el tratamiento es necesario para el cumplimiento de una misión realizada en interés público o en el ejercicio de poderes públicos conferidos al responsable del tratamiento. Antes la LOPD de 1999 preveía de manera análoga que no sería preciso el consentimiento del interesado en el ejercicio de las funciones propias de las Administraciones públicas en el ámbito de sus competencias. Esta fórmula parece más acertada toda vez que elimina el problema de la determinación del responsable de tratamiento en la Administración de Justicia, puesto que es el ejercicio de la función pública y no la condición específica de las diferentes figuras de responsabilidad lo determinante que justifica una excepción tan relevante para un sistema de protección que utiliza como uno de sus pilares, precisamente, el requisito del consentimiento.

Sea como fuere, lo cierto es que al amparo del nuevo sistema de protección la Administración de Justicia no requiere del consentimiento del interesado para el tratamiento de sus datos por aplicación del artículo 6.1.e) o bien del artículo 6.1.c) en virtud del cual tampoco será necesario el consentimiento cuando el tratamiento es necesario para el cumplimiento de una obligación legal aplicable al responsable del tratamiento.

Como la causa que legitima el tratamiento es el ejercicio de la función pública, son las normas que la regulan, en nuestro caso el Derecho Procesal, el que autorizará la obtención y almacenamiento de los de datos de carácter personal, tanto de las partes como de terceros. Y tampoco será necesario el consentimiento del titular para ceder sus datos personales a un tercero cuando la cesión está autorizada en una ley. Siendo las leyes procesales, las que prevén esa cesión y acceso a los datos del archivo judicial al resto de las partes (HERRÁEZ MARTÍN, 2012, p. 29).

De entre las normas que tienen su ámbito de aplicación en la Administración de Justicia que regulan el derecho a la protección de datos, procede mencionar el Acuerdo de 20 de septiembre de 2006, del Pleno del CGPJ. Éste trata el tema de la cesión de datos por parte de los órganos jurisdiccionales pero sólo por razón de competencia. No obstante, las leyes procesales contienen previsiones que, casi sin saberlo, regulan los límites del derecho a la protección de datos en el ámbito que aquí se estudia.

El Real Decreto 937/2003, de 18 de julio, de modernización de los archivos judiciales define archivo judicial, como el conjunto orgánico de documentos judiciales o como el lugar en el que quedan debidamente custodiados y clasificados los documentos judiciales. Y por documentos judiciales, tanto las actuaciones procesales, como aquellos que hayan sido aportados por las partes o por terceros al proceso, por escrito o por medios electrónicos o telemáticos, con independencia de cuál sea el soporte material en que se encuentren recogidos.

Así la LEC contiene estas normas para la fase declarativa y ejecutiva del proceso. El artículo 328 LEC establece que cada parte podrá solicitar de las demás la exhibición de documentos que no se hallen a disposición de ella y que se refieran al objeto del proceso o a la eficacia de los medios de prueba. A primera vista, la exhibición documental entre partes se presenta como una carga procesal, cuyo levantamiento evitará que el litigante requerido padezca las consecuencias de la presunción del artículo 329.1 LEC, atribución de valor probatorio a la copia simple presentada por el solicitante de la exhibición o a la versión que del contenido del documento hubiese dado. Y cuando así lo aconsejen las características de dichos documentos, las restantes pruebas aportadas, el contenido de las pretensiones formuladas por la parte solicitante y lo alegado para fundamentarlas, criterios todos ellos que dan lugar al requerimiento del tribunal ante la negativa injustificada a exhibir, la exhibición se tornará un deber.

Por lo que respecta a la exhibición por terceros el artículo 330 LEC establece que, salvo lo dispuesto en esta Ley en materia de diligencias preliminares, sólo se requerirá a los terceros no litigantes la exhibición de documentos de su propiedad cuando, pedida por una de las partes, el tribunal entienda que su conocimiento resulta trascendente a los fines de dictar sentencia. La intervención del juez aquí es inicial, mientras que la del caso anterior sólo es a posteriori (PEREIRA I PUIGVERT, 2012, p. 177).

La LEC prevé un mecanismo para garantizar la imparcialidad de los testigos en el artículo 367 LEC. Y se trata de un interrogatorio en el que el testigo tiene obligación de responder con la verdad sobre información personal que acabará documentándose en los autos (ROMERO PRADAS y GONZÁLEZ CANO, 2017, p. 504). Y ya en la fase de ejecución, el artículo 589, establece que el letrado de la Administración de Justicia requerirá al ejecutado para que manifieste relación de bienes y derechos suficientes para cubrir la cuantía de la ejecución y en caso de no ser atendido podrá, mediante decreto, imponer multas coercitivas periódicas al ejecutado que no respondiere debidamente al requerimiento. Se trata de una medida de investigación que no sólo obliga a colaborar, sino que además establece las consecuencias perjudiciales de no hacerlo. La naturaleza de estas actuaciones ejecutivas ha sido cuestionada, por cuanto que hay quien las ha entendido de naturaleza no jurisdiccional o extraprocesal (CASCALES DOMÍNGUEZ, 2018, p. 279). No obstante, a efectos de la protección de datos personales la previsión legal basta para superar la barrera del consentimiento, como es lógico, puesto que de lo contrario se dejaría en manos de quien no quiere cumplir, la información sobre cómo poder obligarle a hacerlo.

De acuerdo con el artículo 591 LEC, la investigación patrimonial en fase de ejecución se realiza a instancia del ejecutante que deberá expresar las razones por las que estima que la entidad, organismo, registro o persona de que se trate dispone de información sobre el patrimonio del ejecutado y que, además, esa información no puede ser obtenida por el propio ejecutante. La investigación sólo puede ser útil partiendo del deber de colaboración que tienen todas las personas y entidades, públicas y privadas, deber de colaboración que no tiene más limitaciones que las que imponen el respeto a los derechos fundamentales o a los límites que, para casos determinados, expresamente impongan las leyes. En la práctica, este deber de colaboración es especialmente importante en el caso de la Administración Tributaria, respecto de la cual el artículo 95.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, establece en su letra h), la colaboración con los jueces y tribunales para la ejecución de resoluciones judiciales firmes. La solicitud judicial de información exigirá resolución expresa, en la que previa ponderación de los intereses públicos y privados afectados en el asunto de que se trate y por haberse agotado los demás medios o fuentes de conocimiento sobre la existencia de bienes y derechos del deudor, se motive la necesidad de recabar datos de la Administración tributaria (MONTERO AROCA y FLORS MATÍES, 2013, p. 636).

En el ámbito del proceso penal, encontramos la Ley Orgánica 13/2015, de 5 de octubre, de modificación de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantías procesales y la regulación de las medidas de investigación tecnológica. Estas medidas de investigación tecnológica no tenían reflejo en la LECr hasta la entrada en vigor de esta modificación. Se trata de medidas de investigación que suponen mecanismos de aportación de datos al proceso en los que no se cuenta, obviamente, con el consentimiento del titular de los datos, que no tiene por qué ser necesariamente el investigado, y que su incidencia en el derecho a la protección de datos puede determinar la pertinencia o licitud de los posibles medios de prueba que puedan obtenerse para castigar el delito.

Esta ley modifica la LECr introduciendo en ella la jurisprudencia consolidada tanto el TS como del TC (MARCOS AYJÓN, 2018). No obstante, conviene tener presente que, si bien la ley reconoce que la obtención de material probatorio mediante la tecnología debe respetar los derechos fundamentales reconocidos en la CE, no se concreta ese reconocimiento en el derecho a la protección a los datos de carácter personal como un derecho autónomo del resto de derechos amparados por el artículo 18 CE. El legislador proyecta una protección amalgamada de lo que llama el entorno virtual sin hacer una referencia expresa al derecho a la protección de datos para la posible declaración de ilicitud de la prueba. Esta consecuencia se predica generalmente respecto de otros derechos fundamentales como el secreto de las comunicaciones o alguna de las variantes del derecho a la intimidad.

Por su parte el TEDH ha declarado que las captaciones y almacenamientos de datos limitan o interfieren en los derechos a la vida privada y a la protección de datos personales protegidos en la CDFUE, sin embargo, se entiende justificado a la luz del artículo 52 la propia Carta, donde se afirma que «...cualquier limitación del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la presente Carta deberá ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades», y que «...sólo se podrán introducir limitaciones, respetando el principio de proporcionalidad, cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unión o a la necesidad de protección de los derechos y libertades de los demás» (STEDH Digital Rights Ireland Ltd vs. Minister for Communications, Marine and Natural Resources de 8 de abril de 2014). Por ello las limitaciones que se establecen en la LECr establecen las siguientes garantías que impiden la afectación al núcleo esencial del derecho (GALÁN MUÑOZ, 2014).

Se trata de concretar en la obtención de medios de prueba a través de la tecnología el respeto a los derechos fundamentales, entre los que se encuentra el derecho a la protección de datos, porque de lo contrario la prueba sería ilícita. El TS, en esta línea, diferencia entre dos supuestos distintos, según sea la propia Policía la que obtenga los medios de prueba o si es un particular quien la aporta (RODRÍGUEZ LAINZ, 2011). En el primer caso la regla general no admite excepciones y no podrá obtenerse con vulneración del derecho a los derechos fundamentales, pero en el segundo habrá de estarse al caso concreto y valorar si el particular la obtuvo con la finalidad de construir una prueba para ser aportada en un juicio o no (STS 116/2017, de 23 de febrero).

Actualmente vivimos una época en que se realiza una conservación masiva de información con carácter proactivo con la finalidad de contribuir al objetivo de la seguridad pública. De ahí la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de conservación de datos relativos a las comunicaciones electrónicas y a las redes públicas de comunicaciones; Ley Orgánica 4/1997, de 4 de agosto, por la que se regula la utilización de videocámaras por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en lugares públicos; la Directiva (UE) 2016/681 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativa a la utilización de datos del registro de nombres de los pasajeros (PNR) para la prevención, detección, investigación y enjuiciamiento de los delitos de terrorismo y de la delincuencia grave. Estas normas permiten de una u otra manera, la acumulación de información con un carácter predelictual. Lo que quiere decir que la aplicación del sistema de protección de datos no es el que resulta de su aplicación a la Administración de Justicia, sino que se le aplica el régimen general y por lo tanto se han de cumplir los principios, derechos y garantías del derecho a la protección de datos de carácter personal al margen del proceso (VÁZQUEZ SECO, 2016, p. 18).

Esta reflexión nos lleva a los ficheros policiales que fueron abordados de manera introductoria en el epígrafe primero de este capítulo. Los ficheros policiales están dentro del ámbito de aplicación del sistema de protección de datos, aunque su régimen ha pasado a ser menos claro tras la entrada en vigor del RGPD. La LOPD de 1999 tenía una previsión especial para la obtención de los datos por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado sin la necesidad del consentimiento de su titular en el artículo 22.2. Actualmente no existe esta previsión especial, aunque le sería de aplicación la excepción prevista en el artículo 6 del RGPD y por lo tanto no habría cambios relevantes en este sentido tras la llegada del reglamento comunitario. Cuestión distinta es la cesión de los datos obtenidos de esta manera. Encontramos que se permite que la Policía Judicial acceda a bases de datos privadas sin consentimiento de las personas afectadas y sin mandamiento judicial cuando sea imprescindible para la prevención de un peligro real para la seguridad pública o reprensión penal. La cesión de datos a la Policía estará condicionada a la acreditación del supuesto típico, la petición concreta y específica, y el compromiso de cancelación de los datos cuando decaiga el interés (ÁLVAREZ GARCÍA, 2010).

Mención especial merecen los ficheros para la identificación de personas a través de las huellas dactilares y de ADN. El desarrollo de la técnica abre la puerta a una serie e posibilidades de investigación hasta el momento inalcanzables y esto está provocando un aumento exponencial del uso de datos biométricos para identificar personas. Ya antes de la entrada en vigor del RGPD, al amparo del artículo 11.2 LOPD, se podían aportar al proceso penal los datos contenidos en estos ficheros a requerimiento de la autoridad judicial, que deberá realizar un previo control de la proporcionalidad de la medida. Nada ha cambiado al respecto con la entrada en vigor del reglamento comunitario (ETXEBERRÍA GURIDI, 2008). No obstante, sobre las bases de datos policiales sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, que se regulan en la LO 10/2007, de 8 de octubre, el Acuerdo del Pleno Jurisdiccional de la Sala 2ª del TS, de 21 de enero de 2006, admite que la Policía Judicial pueda recoger restos genéticos o muestras biológicas abandonadas por el sospechoso sin necesidad de autorización judicial (MARCOS AYJÓN, 2020, p. 737).

El nuevo artículo 588 bis LECrim., resultante de la reforma de la LO 13/2015, de 5 de octubre, regula las disposiciones comunes a todas las nuevas medidas de investigación que estarán basadas en los principios de especialidad, idoneidad, excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad, fortaleciendo así las garantías procesales que se venían exigiendo al respecto (GUDÍN RODRÍGUEZ-MAGARIÑOS, 2015). Para su adopción se requiere autorización judicial que se sustanciarán en pieza separada y secreta (sin necesidad de que se acuerde expresamente el secreto), con una duración determinada susceptible de prórroga, cuyo desarrollo estará controlado por el juez de instrucción. La medida podrá afectar a terceras personas, la información obtenida podrá ser utilizada en procedimientos distintos con las garantías legales, y se acordará el cese de la medida cuando desaparezcan las circunstancias que lo justifiquen. Se procederá a la destrucción de los registros, conservándose una copia bajo la custodia del letrado de la Administración de Justicia del órgano judicial que lo acuerde.

El artículo 588 ter LECrim regula la interceptación de las comunicaciones telefónicas, telemáticas y la incorporación al proceso de datos electrónicos de tráfico o asociados y el artículo 588 quater del mismo texto, permite la autorización judicial para colocar y utilizar dispositivos electrónicos que permitan la captación y grabación de las comunicaciones orales directas que mantenga el investigado, en la vía pública o en otro espacio abierto, en su domicilio o en cualesquiera otros lugares cerrados. El artículo 588 quinquies LECrim. contiene una serie de medidas de injerencia en el derecho a la privacidad que van desde la obtención y grabación de imágenes de la persona investigada cuando se encuentre en espacios públicos, hasta la utilización de medios de dispositivos o medios técnicos de seguimiento y geolocalización (MARCOS AYJÓN, 2018).

El nuevo artículo 588 sexies de la LECrim recoge la medida más invasiva para el derecho a la protección de los datos personales. Se trata del registro de dispositivos de almacenamiento masivo de información. La norma se extiende a cualquier dispositivo electrónico que pueda albergar datos, información o vestigios de los que se pueda extraer evidencias del delito. De esta manera se acaba con el vacío normativo que existía al respecto y se incorpora al texto de la ley la doctrina del TS sobre la autorización judicial como presupuesto habilitante para el registro de dispositivos de almacenamiento masivo de información. Se trata de un supuesto en el que la protección de determinados derechos debe ceder en favor de las investigaciones para la averiguación y castigo del delito. Los derechos que se pueden ver afectados puede ser de diversa naturaleza como consecuencia de la multifuncionalidad de los datos que se recogen en este tipo de dispositivos y por lo tanto pueden tener diferentes grados de protección constitucional.

Para el caso de aparición de este tipo de dispositivos como resultado de un registro domiciliario, la reforma exige que el juez de instrucción autorice expresamente el acceso a estos dispositivos, no bastando por lo tanto la autorización del registro domiciliario con carácter genérico sin establecer las previsiones concretas para el registro de los dispositivos de almacenamiento masivo de información. La resolución por la que se autorice, desde punto de vista material, habrá de precisar la información que se pretende de la manera más específica posible, sin que sean admisibles solicitudes masivas de datos; y desde un punto de vista temporal habrán de limitarse el marco temporal en el que se sitúen los datos requeridos, determinando el lapso cronológico que deberán abarcar. Además el requerimiento judicial habrá de hacer mención de la forma (soporte informático, impreso, etc.) y plazo en que deba efectuarse la cesión, así como las medidas de seguridad que impidan la alteración o destrucción de la información relevantes. Asimismo, deberá referirse a las medidas destinadas a minimizar los efectos perjudiciales del cumplimiento de lo dispuesto y si autoriza la copia de los datos informáticos (PÉREZ GIL y GONZÁLEZ LÓPEZ, 2010).

No obstante, la ley prevé una serie de supuestos en los cuales no es necesaria esta autorización judicial previa. Tal es el caso si el investigado ha prestado su consentimiento de manera expresa o tácita a través de actos concluyentes que revelen la voluntad del titular en ese sentido; o bien en alguno de los supuestos tasados de urgencia, lo que se traduce en que se trate un acceso imprescindible y que se comunique al juez de instrucción en el plazo máximo de 24 horas que podrá, en su caso, revocarlo o confirmarlo en 72 horas; también se prevé que no sea necesaria la autorización judicial previa para el caso del acceso a la agenda de contactos, siempre que no se desvelen procesos comunicativos como el registro de llamadas entrantes y salientes (SANCHEZ YLLERA, 2016, p. 5).

La LECr prevé el acceso a la información que se encuentre almacenada en sistemas informáticos externos (véase, por ejemplo, Dropbox, iCloud, Drive...), así como la posibilidad de realizar un registro remoto de los dispositivos informáticos.

Sobre el procedimiento de extracción de la información, comúnmente conocido como volcado, no hay previsión sobre cómo prevenir la falta de fidelidad entre los datos originales y las copias que de ellos se obtengan para incorporarlos a la causa. Únicamente establece que el juez deberá definir los términos y el alcance del registro, así como las cautelas necesarias para asegurar la integridad de los datos. No se exige en la norma, por lo tanto, la presencia del letrado de la Administración de Justicia, ni hay pronunciamiento sobre la cadena de custodia de las evidencias electrónicas (MARCOS AYJÓN, 2018).

Como se puede comprobar, merece la pena traer a colación estas previsiones legales puesto que revelan que la protección de los datos personales en la Administración de Justicia tiene muy diversas ramificaciones y que cuando el legislador sigue una determinada postura técnica, puede establecer con claridad los límites y las garantías aparejadas a actuaciones de los órganos judiciales que puedan restringir debidamente el contenido de determinados derechos como pueda ser el de la protección de datos.

5.2.2.  La aportación de datos al proceso por las partes sin requerimiento del órgano jurisdiccional

Este es el supuesto en que la aportación de los datos al proceso se produce por alguna de las partes, pero sin que hayan sido requeridos judicialmente para ello. La AEPD ha admitido la aportación de datos sin consentimiento de su titular como medio de prueba para la defensa de los intereses propios en juicio. Así, por ejemplo, en el Expediente 1555/2007 se denunciaba a una compañía aseguradora que había utilizado un informe de detective privado que contenía grabaciones sobre el estado de salud de la parte contraria, todo ello para esclarecer si la compañía aseguradora tenía o no obligación de indemnizar al denunciante. Este expediente se resolvió archivando las actuaciones. La AEPD estimó que la exigibilidad del consentimiento del oponente para el tratamiento de sus datos supondría dejar a disposición de aquél el almacenamiento de la información necesaria para que el denunciante pudiera ejercer, en plenitud, su derecho a la tutela judicial efectiva. De esta manera, vincula la aportación de los datos sin el consentimiento del titular con el derecho a utilizar todos los medios de prueba pertinentes para su defensa.

Sin embargo, hay que estudiar dos situaciones diferentes: La primera cuando estos datos están en poder de la parte y es ésta quien aporta documentos que contienen datos personales sin el consentimiento de su titular; y en segundo lugar, la cuestión sobre la persona del responsable de tratamiento que comunica esos datos para que sean aportados al proceso.

En primer lugar, procede examinar el caso en que una de las partes aporta al proceso como medio de prueba documentos que obran en su poder y que contienen datos personales de la contraparte así como el caso en que los datos son consecuencia de una relación contractual y son utilizados por alguna de las partes. En el primer caso, la colisión entre el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a la protección de datos personales se resuelve entendiendo que el derecho del artículo 24 CE constituye un límite de aquél de acuerdo con lo establecido en las leyes procesales. La jurisprudencia reconoce cierta preponderancia al derecho a la tutela judicial efectiva de manera que la normativa de protección de datos no implique una limitación indebida de los medios de prueba de los que puedan valerse las partes. La Audiencia Nacional interpreta que el legislador ha creado un sistema en que el derecho a la protección de datos de carácter personal cede en aquellos supuestos en que el propio legislador (constitucional u ordinario) haya considerado la existencia de motivos razonados y fundados que justifiquen la necesidad del tratamiento de los datos, incorporando dichos supuestos a normas de, al menos, el mismo rango que la que regula la materia protegida. En efecto, la exigibilidad del consentimiento del oponente para el tratamiento de sus datos supondría dejar a disposición de aquél el almacenamiento de la información necesaria para que el denunciante pueda ejercer, en plenitud, su derecho a la tutela judicial efectiva. Así, la falta de estos datos o su comunicación a la contraparte puede implicar, lógicamente, una merma en la posibilidad de aportación por el interesado de los medios de prueba pertinentes para su defensa, vulnerándose otra de las garantías derivadas del citado derecho a la tutela efectiva y coartándose la posibilidad de obtener el pleno desenvolvimiento de este derecho. En consecuencia, la comunicación de los datos del denunciante al citado Tribunal se encontraba amparada por el citado artículo 11.2.d) de la LOPD (SAN de 26 de noviembre de 2008, FJ 4.).

En este caso, el límite lo constituye el derecho a la tutela judicial efectiva y de esta manera se justifica que la utilización de datos para la defensa de los intereses de las partes no sea contraria a los principios sobre protección de datos.

Tal y como se ha mencionado en diversas ocasiones a lo largo de estas páginas, el derecho a la protección de datos personales, aunque fundamental, no es absoluto y por lo tanto está sujeto a límites, que son los demás derechos fundamentales y bienes constitucionalmente protegidos. El equilibrio que resuelva la posible colisión entre ellos deberá venir de la interpretación proporcionada en relación con los bienes jurídicos protegidos. Para el objeto de este trabajo importan especialmente dos límites al principio del consentimiento, además del requerimiento judicial estudiado en el apartado anterior: la previsión legal expresa (17)  y la circunstancia de que se traten de datos incorporados a un contrato o precontrato (18) .

Sobre el primero de ellos, la Audiencia Nacional ha tenido ocasión de pronunciarse sobre un límite que afecta a casos muy corrientes en cualquier juzgado que son los que involucran a las compañías aseguradoras. En este caso, el artículo 18 de la Ley 50/80, de 8 de octubre de Contrato de Seguro establece la obligación del asegurador de realizar investigaciones y peritaciones para establecer la existencia del siniestro antes de satisfacer la indemnización al asegurado; obligación que abarca también el tratamiento de datos personales del afectado (SAN de 18 de enero de 2007).

En el caso de que se trate de datos incorporados a un contrato o precontrato del artículo 6.2 LOPJ (ahora el correspondiente del RGPD sería el artículo 6.1.b), la AN ha declarado que «así, son precisamente las disposiciones de la LOPD las que determinan que la compañía aseguradora pueda utilizar y tratar los datos de sus asegurados sin necesidad de que estos emitan un consentimiento específico al efecto, pues la propia existencia de la relación negocial (el contrato de seguro) hace innecesario tal consentimiento conforme a lo previsto en el artículo 6.2 de la LOPD». Frente a lo que sostiene la Abogacía del Estado, entendemos que esa dispensa del consentimiento prevista en el artículo 6.2 no opera con relación a los terceros perjudicados. A diferencia de lo que sucede con los asegurados, entre la compañía aseguradora y el tercero perjudicado, no existe propiamente una relación negocial, ya que las acciones, que este último tiene frente a aquélla, no nacen de un negocio jurídico existente entre ambos. Dicho de otro modo, la acción directa que el perjudicado tiene contra la aseguradora no es fruto de la voluntad negocial de ambos, pues ningún contrato o negocio los vincula; es una acción establecida en la ley como derivación del contrato entablado entre la aseguradora y el asegurado. Por tanto, no nos encontramos en el supuesto de dispensa que contempla el artículo 6.2 LOPD basado en la existencia de una relación negocial. Concurren en este caso, por lo tanto, las excepciones al tratamiento de tales datos sin consentimiento del afectado previstas en los artículos 6.1, 7.3 y 11.2.a) de la LOPD por estar previsto en una ley, en este caso, la Ley 50/1980 (SAN de 21 de septiembre de 2005, FJ 8).

Por otra parte, está la cuestión de la aportación de datos al proceso por quien no es su titular cuando el responsable del tratamiento se los ha cedido sin el consentimiento debido. Esta conducta es contraria al sistema de protección de datos. En este caso, se trata de la calificar la conducta del responsable de tratamiento y no la del sujeto que los aporta al procedimiento. La AEPD ha sancionado conductas en este sentido, tales como el de una empresa en la que el denunciante trabajaba por haber facilitado al abogado de su exmarido un certificado sobre su horario de trabajo, para ser aportado como prueba en el proceso de divorcio. La empresa fue sancionada, por infracción del artículo 10 de la LOPD relativa al deber de secreto, toda vez que el certificado se emitió a solicitud de una Abogada, y se realizó a nombre del excónyuge de la denunciante. Por tanto, en este caso, no se trataba de facilitar documentación requerida por el órgano judicial (artículo 11.2.d) LOPD), sino de la entrega a terceros de una información con una finalidad particular, ajena a los intereses de la entidad responsable (Resolución 2413/2013, procedimiento sancionador PS/00168/2013).

Al hilo de lo anterior, la Audiencia Nacional, mediante la SAN 15 de octubre de 2013 (SAN 15 de octubre de 2013), desestimó un recurso contencioso-administrativo interpuesto contra resolución de la Agencia Española de Protección de Datos que acordaba no incoar actuaciones inspectoras y no iniciar procedimiento sancionador contra un abogado que en un pleito civil aportó datos personales de la interesada sin su consentimiento. Este Tribunal declaró que la mera comunicación al juez, por parte del abogado denunciado de los datos bancarios de la denunciante, constituye uno de los límites del derecho de protección de datos, puesto que se comunicaban con la intención de apoyar su estrategia de defensa, en este caso, a revelar la falta de credibilidad del testimonio de la contraparte. Dado que el único destinatario de la información era el juez, la AN entiende que está subsumida la conducta dentro de la excepción al requisito general del consentimiento previo del interesado (PEREIRA I PUIGVERT, 2012, p. 219). Así, la citada comunicación de datos al juez no requería consentimiento de su titular, al ser el único destino conocido dado a los datos bancarios de la recurrente por el abogado denunciado para el que no se requería su incorporación a fichero alguno de que fuera responsable.

En otro caso en el que se había proporcionado datos personales por parte de la Tesorería General de la Seguridad Social para su aportación a juicio, a pesar de constituir infracción de la LOPD, de acuerdo con lo expuesto anteriormente, la AEPD archivó la denuncia por no haberse podido acreditar que el informe sobre la vida laboral de la denunciante aportado por su marido en el juicio de divorcio hubiera sido facilitado a solicitud de persona distinta a la propia denunciante (Expediente 196/2007).

En estos expedientes tramitados ante la AEPD, se había sostenido por las entidades denunciadas que, si bien no existía requerimiento judicial para la comunicación de los datos y su aportación al proceso, lo cierto era que se habían solicitado para tal fin y ese había sido su destino: el proceso. Se pretendía una suerte de interpretación extensiva de la excepción del artículo 11 LOPD para amparar la comunicación de datos a particulares que, aunque no fueran los titulares de los mismos, los solicitaban para aportarlos al proceso en el que son parte. Sin embargo, para la AEPD la comunicación de los datos sólo puede solicitarse a requerimiento de alguna de las instituciones expresamente previstas en artículo 11 LOPD (19)  y, por ello, no se puede pretender la aplicación de la excepción del requisito del consentimiento simplemente por el hecho de que el destinatario sea uno de aquéllos.

Esta interpretación llevó a la AEPD a sancionar a una empresa que había entregado documentos con información personal sin el consentimiento de su titular y sin requerimiento judicial porque se había apreciado la finalidad de aportarlo a un juicio de faltas. Esta conducta se entendió constitutiva de infracción por no subsumirse en la excepción del artículo 11, que sólo admite requerimiento en forma por las autoridades incluidas en su texto, sin que valga la mera expresión de la finalidad de uso para el ejercicio del derecho de defensa. Por ello la Agencia entendió que la empresa no actuó con la diligencia debida al haber permitido que terceras personas tuviesen acceso a la información (Procedimiento sancionador PS/00724/2009).

6.  El procedimiento de habeas data

6.1.  Concepto de habeas data como acción procesal

El habeas data es la acción que protege el derecho a la protección de datos personales (PÉREZ LUÑO ROBLEDO, 2017, P. 117). Surge en el seno de la última generación de los derechos humanos como «un cauce procesal para salvaguardar la libertad de la persona en la esfera informática» (PEREZ LUÑO, 1992, P. 40). Es el resultado del desarrollo del conocido como «poder informático» y se materializa en una acción que sirve de instrumento para proteger los derechos de los titulares de datos personales que están amparados por el sistema de protección frente a los perjuicios que puede ocasionarles el tratamiento de información personal errónea, antigua o falsa, y frente a un uso potencialmente discriminatorio o lesivo del derecho a la intimidad personal o familiar. Se concreta en las garantías de acceso y control a las informaciones procesadas en bancos de datos por parte de sus titulares (VIGURI PEREA, 2001).

El habeas data tiene como finalidad otorgar a toda persona un medio procesal eficaz para proteger su intimidad, evitando que terceras personas puedan usar indebidamente la información de carácter personal que le pueda afectar. De este modo, se persigue impedir que las personas o entidades traten, almacenen o manipulen datos personales que contengan información sobre aspectos de la personalidad de su titular o sobre su vida íntima que no esté en conocimiento del público general de manera que pueda ser utilizada en perjuicio de su propio titular por empresas privadas, particulares, organismos o autoridades públicas (PIERINI, LORENCES y TORNABENE, 1999, p. 25).

Esta pretendida protección requiere de un cauce procesal, el habeas data, para garantizar la libertad de la persona cumpliendo una función análoga a la proporcionada por el habeas corpus respecto a la libertad física o de movimientos de la persona (PEREZ LUÑO, 1992, pp. 153-161).

Siguiendo a BAZÁN (2005, p. 90), «la expresión habeas data es utilizada a modo de empréstito terminológico de la de hábeas corpus. Recordamos que esta última significa que "se tenga, traiga, exhiba o presente el cuerpo (ante el juez)", mientras que en el caso del hábeas data se quiere connotar "que se tenga, traiga, exhiba o presente los datos". Esta locución se forma con habeas (del latín habeo, habere), que significa tener, exhibir, tomar, traer, etc.; adosándole el vocablo data, respecto del cual existe alguna disputa léxica, pues mientras algunos afirman que se refiere al acusativo neutro plural de datum: lo que se da, datos —también del latín—; otros sostienen que la palabra data proviene del inglés, con el significado de información o datos».

Por su parte el habeas corpus surge en defensa de la privación abusiva de la libertad ambulatoria que se extendió durante las edades Antigua y Medieval a través de regímenes absolutistas hasta las diversas manifestaciones totalitarias modernas. El habeas corpus y el habeas data comparten una misma naturaleza jurídica como instrumentos o garantías procesales de defensa de los derechos a la libertad personal; aunque el habeas corpus y el habeas data constituyen dos garantías procesales de la libertad, lo son de aspectos distintos de ella. Mientras el primero se proyecta sobre el aspecto físico y externo de la libertad individual, el segundo tiende a proteger principalmente aspectos internos de la libertad tales como la propia identidad de la persona, la intimidad o su autodeterminación informativa. No obstante, siguiendo a PÉREZ LUÑO (2017), «la diferencia más importante es que el habeas corpus aparece como uno de los mecanismos procesales básicos para defender la libertad en el marco de lo que en la célebre teoría de los status, elaborada por Georg Jellinek serán el status libertatis y el status civitatis» mientras que el habeas data es el resultado de una sucesión de ampliaciones de aquéllos status que se corresponden con las también sucesivas transformaciones que se han producido en el entorno en el que nos relacionamos los unos con los otros. El habeas data constituye una prolongación que del ámbito de libertad individual superando los conocidos como derechos y libertades de la primera generación, mediante el reconocimiento de un status positivus socialis, que abarcaría los intereses económicos, sociales y culturales propios de la llamada segunda generación.

SAGÜES (1991, p. 1035) identifica el habeas data como «una pieza del derecho procesal constitucional configurativa de un amparo especializado, con finalidades específicas». De esta manera, lo define como un procedimiento de amparo que se materializa en el un instrumento procesal que permite el ejercicio de las facultades que conlleva el reconocimiento del derecho a la protección de datos personales con la finalidad de proteger la dignidad del ser humano a través de los nuevos entornos virtuales en los que se desenvuelve.

En este intento de definir el habeas data como acción se han producido desencuentros en la doctrina. Por su parte, FLORES DAPKEVICIUS (2011, p. 64) define el habeas data como una acción procesal que consiste «en el derecho que asiste a toda persona, identificada o identificable, a solicitar la exhibición de los registros, públicos o privados, en los cuales están incluidos sus datos personales o los de su grupo familiar, para tomar conocimiento de su exactitud; a requerir la rectificación, la supresión de los datos inexactos u obsoletos o que impliquen discriminación por ser sensibles». Esta concepción implica un concepto de la acción procesal del habeas data en dos modalidades diferentes, la pública y la privada. La primera daría legitimación procesal activa al Estado para acceder a datos personales secretos, como, por ejemplo, información bancaria reservada de los contribuyentes con fines de control de sus obligaciones tributarias. Mientras que el habeas data privado es el derecho que posee todo ciudadano, con legitimación procesal activa suficiente, para proteger sus datos, mediante el ejercicio de la acción de acceso a los mismos.

No obstante, PÉREZ-LUÑO ROBLEDO (2017) defiende que esta distinción puede conducir a confusiones puesto que el llamado habeas data público es en realidad una facultad de todos los poderes públicos de poder asegurarse el cumplimiento de las obligaciones para con los propios poderes públicos. De lo contrario no se podría averiguar quién cumple y quién no así como tampoco conminarlo a cumplir, por eso, excepcionalmente para fines relacionados con deberes de los ciudadanos o por razones de interés general, los poderes públicos podrán obtener lícitamente, mediante investigación, los datos necesarios, utilizarlos y cederos, sin el consentimiento del interesado y sin reconocerle derechos de acceso, rectificación y cancelación, siempre que se respeten las garantías procedimentales y el ejercicio de las acciones legales de los afectados (LÓPEZ MERINO, 2010). Para este autor, incluir estas facultades administrativas en la figura del habeas data puede conducir a graves equívocos y confusiones sobre el significado y alcance de este instituto.

En este mismo sentido, se advierte que el acceso de los ciudadanos a los registros públicos es un derecho que no coincide con el concepto de habeas data como acción procesal. Se trata de un derecho de acceso a la información administrativa, reconocido a nivel constitucional que responde a presupuestos diferentes del habeas data. El artículo 105.b) CE establece que la ley regulará el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguación de los delitos y la intimidad de las personas. Es ésta remisión el origen de un conflicto que los poderes públicos han obviado, dejando de lado el derecho a la intimidad, y más concretamente, a la protección de datos (CANTERA CUARTANGO, 2013). Si bien la configuración legal del derecho a la protección de datos personales y el principio de transparencia están vinculados directamente al derecho al respeto a la vida privada y familiar (GARRÓS FONT, 2018), lo cierto es que el objeto del derecho de acceso a los registro públicos se reduce a la información contenida en registros públicos y por tanto se trata de información sujeta a algún régimen de publicidad, más o menos restringido, pero el habeas data tiene por objeto informaciones o datos personales, es decir, privados. Difieren también en su finalidad, puesto que el derecho a la información pública tiene como fin la transparencia de la gestión pública, mientras que el habeas data es un instrumento para la defensa del derecho fundamental a la protección de datos personales (PÉREZ-LUÑO ROBLEDO, 2017, p. 118).
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