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Introducción. La utilización en el proceso penal de datos personales recopilados sin indicios de comisión delictiva 

Ernesto Pedraz Penalva 

Catedrático de Derecho Procesal Universidad de Valladolid 




La Memoria presentada al Ministerio de Educación y Ciencia justificativa de este proyecto de investigación sobre «La utilización en el proceso penal de datos personales recopilados sin indicios de comisión delictiva», realizado durante estos tres últimos años (2006 a 2009, ambos inclusive), expresa con toda nitidez el objetivo perseguido: contribuir a sentar las bases que permitan elaborar una teoría general acerca del tratamiento en el proceso penal de una multiplicidad de datos personales recabados, generalmente con anterioridad pero también de modo simultáneo, y con frecuencia de forma externa e independiente de la sospecha de comisión delictiva. Avanzaré que el acopio de tales datos, y en especial su utilización, permiten no ya bordear sino con asiduidad invadir la intimidad/privacidad  (1) , y ello desde una recopilación in origine que, a veces, fue permitida por el sujeto lo fue para otros fines (adquisición y venta de bienes, disfrute del tiempo libre, etc.), pero en otras ocasiones se obtiene forzando su cesión o con desconocimiento de su captación por el propio titular, hipótesis que no siempre son admisibles desde la vigente legalidad.

Sin perder de vista, pues, nuestra cordial meta de seleccionar, aportar y examinar la inabordable colectánea de datos personales de naturaleza heterogénea, con miras a su constitucional empleo en un proceso pendiente y/o futuro, aludiré previa, concisa y lo más brevemente posible a los siguientes aspectos:


	
1.La inmediata justificación de la tendencia en vigor de acumular los datos personales más diversos descartando el estudio de otras «explicaciones» -que exigirían un trabajo concreto-. 

	
2.La «explicación» del amparo judicial: 
	
a) La general insuficiencia tuteladora de la Ley, que lo muestra más necesario dada la singular afectación jurídico-fundamental que supone en muchos casos la captación y uso de datos personales. Tal insuficiencia encuentra significativo nexo con el cambio en el entendimiento contemporáneo de la Ley. 

	
b) La confusión normativa predicable en el ámbito de la protección de los datos de tráfico. 

	
c) La obsolescencia de la legislación procesal penal. 





	
3.La intrínseca facilidad y relevancia justificativas del acopio de datos personales.




I.  TENDENCIA A ACUMULAR DATOS

No puede ignorarse que acontecimientos como los del 11-S en Nueva York, 11-M en Madrid, de 7 de julio en Londres, el asesinato de T. Van Gogh en Ámsterdam, etc., han incrementado, y también dado a conocer, el interés en prevenir, investigar y enjuiciar los delitos de terrorismo y el crimen organizado y, por ende, la búsqueda y recogida de datos personales eventualmente utilizables a ese fin.

Son destacados ejemplos legislaciones como las USAPatriot Act (2)  y la Orden Presidencial de 13 de noviembre de 2001  (3) ; la británica «Antiterrorism, Crime and Security Act» de 2001  (4) , que fue sustituida por la «Prevention of Terrorism Act», de 11 de marzo de 2005  (5) ; la alemana que aprobó un paquete de medidas (conocidas como «Otto-Katalog») entrando en vigor el 1 de enero de 2002 con la «Terrorismusbekämpfungsgesetz»; la francesa que promulgó la Loi núm. 2001-1062, de 15 de noviembre de 2001, «relative à la sécurité quotidienne»  (6) ; la italiana, con la Legge núm. 431, de 14 de diciembre de 2001  (7) , «recante misure urgenti per reprimere e contrastare il finanziamento del terrorismo internazionale», y la Legge núm. 438, de 15 diciembre de 2001  (8) , «recante disposizioni urgenti per contrastare il terrorismo internazionale»; la belga Loi de 4 de abril de 2003, «insérant un article 328 bis et modifiant les articles 328 et 331 bis du Code pénal», la noruega, la austríaca, etc.

De significativa importancia ha sido también la Decisión Marco del Consejo de 13 de junio de 2002, sobre lucha contra el terrorismo  (9) , que introdujo una definición común de delito de terrorismo para todos los Estados miembros, con la obligación de incluir esta figura en los respectivos códigos penales antes de finalizar el año 2002.

II.  LA «EXPLICACIÓN» DEL AMPARO JUDICIAL

1.  Insuficiencia tuteladora de la Ley

Sumamente enraizada entre nosotros está la ya mítica convicción del Estado de Derecho. Tal creencia comporta pensar en la supremacía de la Ley y en el consiguiente sometimiento a ella de todos: poderes, autoridades y particulares (art. 9 CE). Sin entrar en las significativas matizaciones anglosajonas y continentales, lo cierto es que nadie parece dudar de que el ámbito normativo, en uno u otro sentido, marca lo que puede y no puede hacerse  (10) . La seguridad derivada de la conformación del espacio público y de las relaciones con y entre los particulares va unida a las notas de previsibilidad y permanencia que caracterizan el concepto liberal de Ley.

Según he indicado en trabajos anteriores  (11) , para una óptima aprehensión del concepto liberal de Ley ha de partirse de John Locke (12) , quien ya apuntó de forma expresa la posibilidad de una dirección en el «poder federativo» «by antecedent standing positives laws» (§ 147), como también «the ruling power ought to govern by declared and received laws, and not by extemporary dictates and undetermined resolutions». La predeterminación que excluye extemporary arbitrary decrees, la generalidad, la sujeción al contenido de la representación otorgada por los ciudadanos, la publicidad y la seguridad, caracterizan la noción de Ley de este autor  (13) . Punto importante a señalar es la supremacía que confiere al legislativo, único capacitado para crear Leyes «[...] And son whoever has the legislative or supreme power of any commowealth, is bound to govern by establisshed laws, promulgated and known to people [...] An all this to be directed to no other end but the peace, safety, and public good of the people» (XII, § 131), cuyo único límite es el bien común  (14) .

Desde la formulación por Rousseau del concepto de Ley como expresión de la voluntad general, fruto de la determinación por todos de mandatos generales y abstractos cuyo fin es la libertad y la igualdad  (15) , surge la Ley como vía y único instrumento para articular y asegurar a todos los miembros de la sociedad el ejercicio de sus derechos y libertades. Con su doble objetivo de libertad e igualdad, pone término a la vieja regla del Digesto (1,3,31) «Quod principi placuit, legis habet vigorem»  (16)  prevalente en el régimen absolutista.

La libertad sólo adquiere sentido en y desde la Ley

La vigencia de tal concepto debe empero examinarse a la luz de las profundas transformaciones operadas desde el siglo XIX. Ya en mi trabajo «Sobre la crisis de la justicia»  (17)  planteé que la Ley, como expresión de la voluntad nacional, corresponde a la tradición del XIX, y que era preciso considerar, ante todo, la transformación que sufre, en su anterior formalidad -en cuanto se detenía en el umbral de la individualidad circunscribiéndose a regular el tráfico de la libertad o autonomía de cada uno-. La Ley es ahora más densa y universal, afectando a la regulación de libertades cada vez más ponderadas y penetrando en ámbitos antes inéditos.

Asimismo, y de una parte, la amenaza que para la libertad de los ciudadanos puede suponer la omnipotencia del legislador acentuada con el positivismo jurídico, que atribuye, indiscriminadamente, a toda manifestación de voluntad parlamentaria de la mayoría, la cualidad de norma cogente y vinculante para todos; y de otra parte, los nexos entre mayoría parlamentaria y ejecutivo, de modo que la Ley resulta ser la formal plasmación de la voluntad del gobierno sancionada por una mayoría solidaria (interesada y acrítica)  (18) , por Cámaras meramente deliberantes o asesoras. A ello se une que la Ley, obligada por la evolución de las tareas del Estado, suele ser cada vez más hermética desde su tecnicismo, alejada de un eficaz control de las Cámaras, sólo al alcance del experto como único que se encuentra en condiciones de fijar y valorar su contenido  (19) , siendo la capacidad gubernamental la que se encuentra de hecho en tal situación, facilitada por su orientación partidista convalidada electoralmente; a lo que se agrega el que un notable número de los parlamentarios, atendiendo a su generalmente reducida formación jurídica y al pasivo papel que se les asigna, resultan incapaces de entender la Ley  (20)  y así de aprehender las consecuencias inherentes a las diferentes opciones jurídicas, en beneficio siempre del grupo gobernante con mayoría en las comisiones en las que se sancionan los proyectos normativos del Ejecutivo.

El mítico planteamiento de Rousseau sobre la voluntad general tiende a devenir imposible por cuanto imposible es la representación (política) que habría de actualizarla y elaborarla. El ciudadano ya no reconoce su propia voluntad  (21) . Esta carencia, que alcanza incluso a la Constitución pero también a la exigida legislación orgánica que ha de concretarla, conduce a la toma de conciencia de la necesidad de proteger a los propios derechos fundamentales establecidos constitucionalmente, incluso frente a la propia Ley  (22)  (con planteamientos de cualquier tipo: piénsese en la posibilidad de desmontar constitucionalmente la democracia en caso de carencia de cautelas o límites de reforma).

La vieja idea decimonónica de protección de la libertad por la Ley tiende a ser sustituida por la de la necesidad de protección de las libertades frente a la Ley. Se ha pasado del principio de legalidad al principio de constitucionalidad. Tal trance obedece a un intento de superar la contingencia de la Ley ordinaria colocando en la cúspide del Ordenamiento a la Ley Fundamental como Norma Suprema que acoge los valores y exigencias fundamentales de una comunidad concreta (así en las Constituciones italiana de 1948, alemana de 1949, francesa de 1958, portuguesa de 1976, española de 1978). Su valor, ya no meramente programático, conlleva su directa vigencia frente a todos los poderes y autoridades (efecto vertical), a la vez que su inmediata eficacia en las relaciones entre cualesquiera sujetos particulares (efecto horizontal). La Constitución, inmediata y directamente aplicable, aparece así como garantía y canon de validez de la Ley ordinaria. En este mismo sentido, Krüger (23)  evidenció el cambio que supuso la Constitución de Bonn: «los derechos fundamentales tenían (en la de Weimar) una eficacia legalmente contenida, hoy las Leyes sólo valen en el ámbito de los derechos fundamentales».

Asumida la necesidad de protegerse frente a la Ley, se ha sentido la urgencia de una autoridad susceptible de controlar la Ley y cualquiera otra actividad estatal en función y como amparo de estos derechos fundamentales y de la Constitución que los garantiza. De la experiencia de la II postguerra en los países europeos, puede afirmarse que la Justicia, incluyendo de modo particular a la constitucional, ha obtenido su actual consistencia como sistema eficaz (no maravilloso por supuesto), de garantía y consecuente desarrollo de los derechos y libertades básicos. Pero en esa tarea, conviene insistir, no ha sido ni es menos importante la actividad reconocida a órganos jurisdiccionales como los ordinarios, quienes por prescripción constitucional vienen facultados y al mismo tiempo obligados a tutelar tales derechos y libertades básicos (arts. 9 y 53.2 CE).

Recapitulando, la Ley ya no es, como teóricamente fue concebida en el Estado liberal, expresión de la voluntad de todos, sino que se ha convertido en el fruto de experiencias e intereses parciales/sectoriales de la sociedad -pese a su afirmada generalidad- facilitada por la representación política de los partidos. Asimismo, la Ley ha dejado de ser sancionadora de ámbitos de libertad esencial para convertirse en instrumento de invasión de todos los espacios del sujeto, motivo por el que éste ha de defenderse contra la Ley. Las Constituciones, en su parte dogmática, acogen declaraciones fundamentales de obligada observancia y de directa aplicación por todos los poderes y autoridades; de modo singular, los Tribunales, tanto específicamente los Constitucionales como los Ordinarios, aparecen investidos de la tarea de tutelar y realizar la libertad jurídico-fundamental. Tal significado ya no programático de la Ley Suprema y de la actividad jurisdiccional pretende proteger al individuo de eventuales mayorías gubernamentales que pudieren confluir en planteamientos autoritarios, con terribles consecuencias como las vividas durante los años de la preguerra mundial.

Resaltemos la insuficiencia de la Ley para tutelar el ámbito jurídico fundamental de la persona y el devenido e imprescindible apoderamiento a los Jueces para impedir, disminuir y/o sancionar su desconocimiento. El amparo judicial no se circunscribe a la reparación, generalmente sustitutiva, de la invasión, sino, especial, prevalente y con anterioridad, a la ineludible autorización para acometer la entrada en el espacio fundamental de que se trate: domicilio, comunicaciones, etc.

Al habilitar la función autorizante del juez, previa en general  (24) , a cualquier invasión jurídico-básica, se está además imponiendo la observancia de las exigencias del procedimiento establecido por la Ley y, más en concreto, la preexistente «iniciación y anotación del procedimiento» (SSTC 166 y 141/1999, SSTS de 25 de junio de 1993 y de 25 de marzo de 1994  (25) ), así como la indispensable concurrencia de fundada sospecha de la comisión de un injusto penal y de la participación en la misma del sujeto afectado, siempre desde el canon de proporcionalidad  (26) .

Aludo en la rúbrica de este apartado al cambio en la formulación y entendimiento de la Ley en su plasmación tradicional formal y material. Dicha mutación está, entre otros varios aspectos, vinculada a lo que por Bullinger (27)  se ha denominado la relativización del principio de legalidad -dimanante de la difusión del concepto sustancial de Ley- y a su consecuente mutación al de juridicidad o de normatividad. La decadencia de la abstracción y generalidad permite su exclusión de los requisitos genéricos de validez de la categoría de la Ley  (28) , lo que viene permitido en nuestra Primera Ley, que no las exige de todo tipo de Leyes, permitiendo incluso las Leyes singulares  (29) .

Antes de asomarme al tema de la Leyes singulares, e insistiendo en el proceso de «degradación» creciente de la Ley, parece oportuno insistir en ello con una próxima doctrina científica. Así, Tomás Ramón Fernández (30) , en línea con una creciente literatura  (31) , denuncia ese proceso de degradación de la Ley, cuyo uso incontinente, desordenado, propagandístico o simplemente banal del poder legislativo conduce a su desvalorización y descrédito; pero además pone en evidencia la creciente y agobiante complejidad del ordenamiento jurídico, fruto de la superposición de una pluralidad de legisladores (nacionales y supranacionales), que -según cita de F. Laporta (32) - afecta a la propia esencia de nuestra cultura jurídica en la medida en que tal proliferación desordenada de Leyes oportunistas cuando no banales, fugaces por coyunturales, claramente partidistas en muchas ocasiones en cuanto destinadas a dar satisfacción a reivindicaciones de pequeños colectivos con los que la mayoría gobernante se considera por una razón u otra en deuda, e incomprensibles en otras contribuye a destruir la previsibilidad y la constancia en el tiempo de los parámetros por los que nos regimos con grave peligro para la autonomía personal y para la propia capacidad organizativa social. La grande y desordenada hipertrofia legislativa sobresatura a los ciudadanos y a los operadores jurídicos, fomentando, insiste Laporta, comportamientos desviantes mediante los que los ciudadanos buscan la supervivencia con estrategias ignaras de la legalidad.

El panorama legislativo nos ofrece claros ejemplos de lo dicho. La progresiva y agobiante complejidad, fruto de la superposición de legisladores diversos, se acrecienta con la no rara, infiel e incorrecta transposición y traducción de la normativa transnacional  (33) , sino también con la expansiva e incisiva incorporación de las Comunidades Autónomas a las tareas legisladoras, que no se circunscriben a transcribir la Ley estatal, vulnerando así el reparto competencial, sino que promulgan las propias, reiterando o variando con pequeños matices las de otras CC.AA.  (34)  e incluso invadiendo competencias estatales, por razones de diversa índole  (35) , etc. En su pugna expansiva han llegado algunas regiones a invadir espacios competenciales reservados al Estado pudiéndose citar a este respecto Leyes de distintas autonomías que, contrariando el art. 149.1.6.ª de la Constitución, se pronuncian sobre temas procesales: así, la Ley de Cantabria 1/2004, de 1 de abril, Integral para la Prevención de la Violencia Contra las Mujeres y la Protección a sus Víctimas, que desconociendo el art. 125 CE y el significado de la acusación popular, se arroga el derecho a personarse en juicio con tal calidad  (36) ; en igual sentido, la valenciana Ley 9/2003, de 2 de abril, de la Generalidad, para la Igualdad entre Mujeres y Hombres  (37) .

Cerraré este ya largo apartado aludiendo a las Leyes singulares  (38)  y no ya a lo que conllevan de excepción al requisito sustancial de la generalidad en su contenido y alcance subjetivo, sino a las posibilidades que comportan de que el legislativo asuma funciones que corresponden a la Administración Pública y, de este modo, se sustraigan al control jurisdiccional, en evidente perjuicio de ciudadanos y grupos que se verán inermes ante la actuación pública  (39) . Mecanismo al que se ha recurrido incluso para desarticular cuestionadas o cuestionables, en algunos casos, políticas autonómicas. He de mencionar a este respecto el denominado «blindaje» de las normas de las Diputaciones Forales en materia fiscal del que se afirman inmediatamente perjudicadas las vecinas Castilla y León y La Rioja. El blindaje se ha concretado en una Proposición de Ley Orgánica  (40)  por la que se modifica la LO 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional [habiéndose añadido la del Poder Judicial y la de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa en enmiendas posteriores  (41) ], agregando la siguiente nueva Disposición Adicional Quinta, en cuyo número 1 se proclama: «Corresponderá al Tribunal Constitucional el conocimiento de los recursos interpuestos contra las Normas forales Fiscales de los Territorios de Álava, Guipúzcoa y Vizcaya, dictadas en el ejercicio de sus competencias exclusivas garantizadas por la Disposición Adicional Primera de la Constitución y reconocidas en el art. 41.2.ª del Estatuto de Autonomía del País Vasco (LO 3/1979, de 18 de diciembre). El Tribunal Constitucional resolverá también las cuestiones que se susciten con carácter prejudicial por los órganos jurisdiccionales sobre la validez de las referidas disposiciones, cuando de ellas dependa el fallo del litigio principal». Huelgan más comentarios.

2.  La confusión normativa en el ámbito de la protección de los datos

Es ab initio inteligible desde la heterogeneidad de los susceptibles de aprehensión y uso. Según veremos más tarde al referirnos a los obrantes en ficheros o archivos, de muy diferente índole, son susceptibles de depósito y eventual utilización los datos sanitarios, económico-patrimoniales -Registros de la Propiedad, Hipotecarios, Mercantil, etc.-, financieros, fiscales, culturales, familiares, biológicos, de comunicaciones telefónicas, telemáticas, judiciales, etc. La precedente relación connota la gran dificultad de abordar normativamente de modo conjunto todos los ámbitos afectados y, en cualquier caso, de implantar una legislación no ya única sino meramente uniforme. Pensemos en la legislación registral, en la tributaria, en la sanitaria, aeroportuaria, etc.

El uso de cualquier servicio (teléfono, gas, sanitario, electricidad, educación, viajes, bancario) comporta comunicar un mayor o menor número de datos personales  (42) . Los requerimientos más o menos forzosos  (43)  de comunicación de los mismos son incontables, imparables y podría decirse ilimitados. El fácil y ya no costoso almacenamiento y tratamiento de los datos personales  (44)  integra una información económicamente muy valorada, habida cuenta de su versátil y gran utilización.

Interesa destacar aquí y ahora, en primer lugar, que bastantes de los datos requeridos  (45) , aisladamente considerados, no suponen frontal violación de derechos y libertades fundamentales. Pensemos en operaciones bancarias, en viajes organizados, etc. El problema, como luego apuntaré, es, desde la tendencia a su conservación, que la reunión y tratamiento de unos cuantos, en sí inanes, permite elaborar perfiles de comportamiento, incluso psicológicos, bastante fidedignos para mostrar al sujeto, con lesión y manejo de su mismidad, en especial cuando su uso responde a fines distintos de los que «justificaron» su captación. No parece existir inconveniente alguno en la entrega de la tarjeta bancaria en una entidad hotelera, pero ese dato, unido a otros, puede servir para la localización geográfica y temporal de la persona lo que podría llegar a tener al menos valor indiciario  (46) , sino directamente constituir elemento probatorio en una eventual causa criminal. Y en segundo lugar, que el requerimiento de otro tipo de datos constituye ya en sí mismo una neta intromisión en la esfera jurídico-fundamental del sujeto.

Con base en la LO 15/1999, de 13 de diciembre (LOPDCP), se ha pretendido «garantizar y proteger» cualquier información concerniente a personas físicas identificadas o identificables, cuya recogida, almacenamiento y tratamiento sea adecuado, pertinente y no excesivo en relación con el ámbito y finalidades determinadas, explícitas y legítimas para las que se hayan obtenido (art. 4.1 LOPDCP). Sin perjuicio de la exigencia del art. 3.h) de constancia de voluntad libre, inequívoca, específica e informada, mediante la que el interesado consienta el tratamiento de datos personales que le conciernan  (47)  (que en verdad corre el riesgo de transformarse en una cláusula de estilo), lo cierto es que la conservación de datos con una determinada finalidad despierta un incontenible deseo de hacer uso de los mismos para otras  (48) .

La enorme variedad de los datos de carácter personal y la pluralidad de bancos de información en poder de actores diversos, instrumentalizables asimismo con fines heterogéneos, evidencia, no ya la utópica pretensión de abarcar toda esta gama, sino incluso la de llegar a una formulación legal uniforme. La LOPDCP es en verdad insuficiente, más allá de su consideración como elemento corrector, para aprehender la proliferación y disparidad de reglamentaciones sectoriales  (49) , en ocasiones solapadas y proclives a la consideración de excepciones a la norma. La denunciada penuria normativa, cuya gravedad es aprehensible desde la reiterada, y constitucional (art. 53.1 CE) exigencia  (50)  de un mandato legal accesible y previsible al ciudadano para que una interferencia en sus derechos fundamentales pueda ser considerada legítima, es notoria al pretender aplicar preceptos como el del art. 579 LECrim., tanto para casos de intervención de las comunicaciones telefónicas como de las telemáticas  (51) .

Prescindiendo de esa general insuficiencia normativa, más o menos comprensible, y desde la dispersión y heterogeneidad asertadas, lo más importante, a efectos de nuestro trabajo, es la dificultad de encauzar el uso de todo ese inmenso complejo informativo con miras a la investigación penal.

Cabría argüir la no necesidad de precisión normativa alguna en el deber de cesión de todo dato recopilado y tratado con una finalidad diversa, siempre que estemos ante una investigación criminal, con base en el deber general de colaboración con los «Jueces y Tribunales» que el art. 118 CE impone a todos. Tal deber viene explícitamente sancionado en el art. 17 LOPJ, en el que se prescribe que esa colaboración habrá de prestarse en la forma que la Ley determine y con las excepciones que la CE y demás Leyes establezcan. También podría sustentarse en el deber general de poner en conocimiento de la autoridad competente (Juez, Fiscal, Policía) la comisión de cualquier delito por el que presenciare su perpetración o del que simplemente tuviere conocimiento por razón de su cargo, profesión u oficio (arts. 259 y 262 LECrim.).

Pero una tan genérica e imprecisa habilitación para requerir la cesión de cualesquiera datos peca de notoria insuficiencia para justificar la imposición a cualquier persona o entidad de la obligación de ceder los datos recogidos y tratados con una finalidad diversa. Aparte de que ello supondría revelarlos a personas distintas del interesado, con lo que nos hallaríamos en el supuesto de «cesión o comunicación de datos» contemplado en el art. 3.1 LOPDCP.

Encauzar correctamente la crítica situación en la que nos encontramos requiere tener presente al menos las siguientes cuestiones: la primera, recordando que al integrar o comportar afección de derechos fundamentales, estos datos gozan de protección reforzada y que sólo excepcional y justificadamente pueden ser desconocidos; la segunda, que dicho desconocimiento ha de estar legalmente permitido, con pleno respeto de su contenido esencial y de acuerdo con el canon de proporcionalidad, correspondiendo a los Jueces su garantía última (art. 53.2 CE); la tercera, que el deber de colaboración general, al igual que la exigencia de someterse a la investigación criminal, no debe conllevar ni la remisión en bloque de todo lo que pudiere concernir a un sujeto -con posibles flecos informativos de otro u otros sujetos- ni la precedente o subsiguiente imposición de saber todo lo relativo a un sujeto, ello salvo que institucionalicemos las «causas generales»  (52) ; y, finalmente, la cuarta, que es menester apuntar que tal lesión jurídica fundamental con base en un pretendido injusto criminal no se provoca en exclusiva, ni con mayor frecuencia, en la fase procesal de investigación, sino también y con carencia de judicial control  (53) , en las indagaciones policiales  (54)  y aun en ocasiones en las acometidas por el Ministerio Fiscal.

Conectado con esto último destaca que, según STC 206/2007, la ausencia de reserva constitucional a favor del Juez legitima, en casos de urgencia y necesidad, injerencias jurídico-fundamentales («leves», «razonables» y en todo caso «proporcionadas»). Asimismo, que en determinados supuestos previstos por la Ley -o por un Reglamento-, sin previa autorización judicial, cabe también una injerencia iusfundamental. En ambos casos se entiende que seguirá un control judicial homologador, pero, naturalmente, siempre que se incoen actuaciones procesales.

Es menester, pues, reformar y adaptar las garantías de nuestra legislación atinente a la protección de los datos de carácter personal y del debido proceso, y en este último aspecto aclarando singularmente el momento en que se reputa iniciado entrando en vigor todas sus garantías, acomodando de este modo nuestra vetusta, incompleta y contradictoria legislación procesal, a los requerimientos de prever la cesión -a efectos de investigación penal- de una concreta serie de datos personales recopilados y tratados por un sujeto in origine con fines diversos de la persecución del delito  (55) .

3.  La obsolescencia de la legislación procesal penal

El panorama legal que estamos viviendo no puede ser más favorable para la incontrolada, y frecuentemente ilegítima, captación y empleo de datos personales.

La simultánea coexistencia de una legislación obsoleta  (56)  con un aluvión normativo de dispar procedencia y ubicación, frecuentemente con origen en criterios de oportunidad y no raramente contradictorio, está creando zonas de impunidad, sólo trabajosamente colmadas por el Juez, yendo más allá de su papel continental de actuar secundum legem a fin de suplir la incompetencia, la incoherencia o la mera inactividad del legislador. Esta tarea judicial de «Positivgesetzsgeber» es algo que han debido acometer TS y TC en muchas ocasiones al pretender aplicar la LECrim. y así acomodar una legislación atrasada e incompleta, de este modo evidenciada por una jurisprudencia europea condenatoria. Como ejemplo es citable el del art. 579 LECrim.  (57) , declarado contrario al art. 8.2 CEDH  (58) , y criticado en las propias Sentencias del TS y TC por estimar que «adolece de vaguedad e indeterminación en aspectos esenciales, por lo que no satisface los requisitos necesarios exigidos por el art. 18.3 CE para la protección del derecho al secreto de las comunicaciones, interpretado, como establece el art. 10.2 CE, de acuerdo con el art. 8.1 y 2 CEDH»  (59) .

Nuestro TC ha declarado que, aun consciente de «[...] que no es tarea suya definir positivamente cuáles sean los modos de ajuste constitucional, siquiera sea provisionalmente, hasta que la necesaria intervención del legislador se produzca, sí le corresponderá suplir las insuficiencias [...], lo que viene haciendo en materia de intervenciones telefónicas, [...] desde la unificación y consolidación de su doctrina por la STC 49/1999, [...] doctrina que es aplicable a los terceros y vincula a todos los órganos de la jurisdicción ordinaria»  (60)  (61) .

La desidia del legislador (¿interesada?) en este caso se ve acentuada por su modorra ceguera al hacer caso omiso del defecto legal y profundizar en su error. Así, mediante la Disposición Final Primera de la L 25/2007 (62) , que modifica, entre otros, el art. 33 de la Ley General de Telecomunicaciones (L 32/2003, de 3 de noviembre) prescribiendo en su núm. 2 la obligación de los operadores de realizar las interceptaciones que se autoricen con arreglo al art. 579 LECrim. De este modo, la remisión del legislador de la L 25/2007 no es a la LECrim. sino en verdad a la lectura del art. 579 LECrim. integrada con la doctrina del TC y jurisprudencia del TS, que es lo que viene a declarar el TEDH en su decisión de 26 de septiembre de 2006 inadmitiendo la demanda planteada por «Abdulkadir Coban contra España»  (63) .

No puedo menos que denunciar la durante años demostrada ineptitud de nuestro legislador en la regulación de las intromisiones en los espacios jurídicos fundamentales, en general en las intervenciones corporales -exceptuando la toma del ADN-, ahora en las de las comunicaciones, etc.

Es menester reiterar que la injerencia en el espacio jurídico fundamental, a que la cesión de datos puede conducir, requiere, en primer lugar, una Ley habilitante, accesible y previsible. El Convenio sobre la Cibercriminalidad  (64) , que está sirviendo de referente en la persecución de infracciones penales en que los sistemas informáticos son el objeto del delito o constituyen el soporte material de fuentes de prueba, regula con atención cuestiones como la relativa a los requerimientos o mandatos de aportación o exhibición  (65)  de datos informáticos que posea o que se encuentren bajo su control, almacenados en su sistema informáticos o en un medio de almacenamiento de datos informáticos.

La Decisión Marco 2008/977/JAI del Consejo, de 27 de noviembre de 2008, relativa a la protección de datos personales tratados en el marco de la cooperación policial y judicial en materia penal, impone en su art. 29 su incorporación al ordenamiento español antes del 27 de noviembre de 2010, norma que persigue «garantizar un alto nivel de protección de los derechos y libertades fundamentales de las personas físicas y en particular su derecho a la intimidad en lo que respecta al tratamiento de datos personales en el marco de la cooperación policial y judicial en materia penal, contemplada en el título VI del Tratado de la Unión Europea, garantizando al mismo tiempo un alto nivel de seguridad pública» (art. 1.1). No será factible la consecución de ese objetivo sin una normativa procesal nacional que, en la investigación del delito, tenga también presente ese alto nivel de protección de datos  (66) . Como ejemplo concreto, Pérez Gil y López González (67)  ponen el del cumplimiento de normas como la Decisión Marco 2008/978/JAI del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativa al exhorto europeo de obtención de pruebas para recabar objetos, documentos y datos destinados a procedimientos en materia penal (68) . Dirigir un exhorto para recabar datos que habrá de ser satisfecho por las autoridades de ejecución sobre la base del principio del reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales (art. 1.2) precisa, apuntan los precitados autores, de un consistente apuntalamiento normativo en el Derecho interno que abra la posibilidad de su recogida previa (art. 2.4) y evite su eventual carácter de prueba ilícita.

Más allá del tipo de información que propicien los datos personales comunicados y del papel que jueguen las diferentes normativas sectoriales, la mera actuación tendente a su tratamiento, ya con base en una actividad preventiva de policía de seguridad, ya con vistas a su cesión para la investigación criminal en ejercicio de la función de Policía judicial, han de encontrar encaje legal explícito. Centrar las garantías únicamente en supuestos excepcionales podría justificar eventuales intromisiones cotidianas, mucho menos lesivas y no siempre innecesarias, pero soportadas en una insuficiente cobertura. Constituye, pues, una necesidad urgente en el sistema procesal -permitiendo el desarrollo de la actividad judicial de tutela jurídico-fundamental- y de una eficaz lucha contra el delito colmar esa laguna con el grado de desarrollo preciso, unificando en la medida de lo posible el régimen aplicable sin pasar por alto la especificidad de cada tipo de datos. Reconocer e identificar los problemas conlleva un primer paso en su solución que, evidentemente, han de encontrar natural respuesta en sede procesal penal, aunque no sea más que con miras al efecto disuasorio de la inadmisión y/o no apreciación de cualesquiera datos obtenidos mediante ilícitas injerencias  (69) .

Breve alusión a los acuerdos no jurisdiccionales

Aunque ello comporte una cierta deriva del curso principal de esta presentación, no me resisto a introducir, aunque con absoluta parquedad, mi radical crítica al uso de ese «remedio» extrajurisdiccional que, por arte de birlibirloque, Magistrados de la citada Sala del TS vienen empleando de forma expansiva, sorprendente y siempre contrariando, no sólo la norma orgánica en que se prevé -art. 264 LOPJ-, sino también el ámbito competencial de la Constitución configurador de la potestad jurisdiccional, y en particular de la tarea que en su calidad de fuente complementaria se asigna a la jurisprudencia y con ello el significado y fin de la «doctrina legal».

¿Es que quieren los señores Magistrados fijar de modo vinculante, extramuros de la jurisdicción, el significado de textos legales oscuros, incompletos o contradictorios colmando lagunas e, incluso, llenando vacíos legislativos mediante instrucciones o directrices -confróntese art. 12 LOPJ- dirigidas a sí mismos y a los demás Juzgados y Tribunales? Insistiendo en mi pregunta, ¿es jurídicamente admisible el recurso a esta vía para sanar la imprecisión y obsolescencia de la Ley?

El art. 264.1 de la LOPJ faculta a los Magistrados de las diversas secciones de la misma Sala para reunirse con miras a unificar criterios y coordinar prácticas procesales, por convocatoria del Presidente de la Sala por sí o a petición mayoritaria de los Magistrados. El 264.2 LOPJ advierte que quedará a salvo la independencia de las secciones para la resolución de los distintos procesos de que conozcan. No encierra misterio alguno el sentido de este precepto.

Instrucciones, Directrices, Circulares y demás formas de interpretación de normas y ordenación de actuaciones, requieren la existencia de una relación jerárquica entre quien las adopta y sus destinatarios que, por esencia, repugna en el ámbito de la actividad jurisdiccional. Los acuerdos, más o menos mayoritarios de los Magistrados, incluso los de la Sala Segunda del TS, no son admisibles, contrario sensu, de la jurisprudencia emanada de la misma sala al resolver casos concretos reiterando hermeneusis, susceptibles siempre de razonado y razonable apartamiento.

Si en el apartado 2.c) he aludido al papel del Juez que «transitoriamente» debe suplir al legislador y he criticado la intromisión de éste en el espacio jurisdiccional, también he de mencionar que, si bien la función del Juez es aplicar en el caso concreto la Ley general mediante la interpretación  (70) , en modo alguno es aceptable en nuestro Estado de Derecho un Juez no sometido a la Ley.

Böckenferde, al referirse a la legitimación democrática o de contenido, afirma que «[...] existe una correlación entre la responsabilidad democrática y la dependencia de instrucciones, por un lado, y la vinculación a la Ley, por el otro. Así, en el caso de la Jurisdicción, en el que no son de aplicación la responsabilidad democrática  (71)  y la sujeción a instrucciones debido a lo específico de su función y a su garantía, tiene que darse, como correlato necesario de esta independencia y precisamente por exigencias del criterio democrático, una vinculación estricta a la Ley (determinada materialmente), sin que quede margen de juego alguno»  (72) .

Me interesa en todo caso evidenciar que en la interpretación de la Ley el Juez sólo está sujeto, con base a lo dispuesto en los arts. 164 CE y 5.1 LOPJ, a las resoluciones del Tribunal Constitucional. A este tenor, y olvidando ahora esencialísimas cuestiones acerca de la interpretación  (73) , me parece oportuno aludir a la peligrosísima y errónea lectura por nuestros Tribunales, en especial por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de los acuerdos de las «reuniones» de Magistrados de las diferentes Secciones de la Sala para la unificación de criterios y la coordinación de prácticas procesales, dejando a salvo la independencia de las Secciones para el enjuiciamiento y resolución de los distintos procesos de que conozcan (parafraseando el art. 264 LOPJ). Aludo, pues, y en especial, a los que vienen llamándose acuerdos de los Plenos no jurisdiccionales de la Sala de lo Penal del TS  (74) .

Afortunadamente por muchas razones  (75)  no llegó a ser aprobado el Anteproyecto de Reforma de la LOPJ de julio de 2005  (76) , que insertaba el siguiente párrafo en el art. 5.1 LOPJ: «Los Jueces y Tribunales aplicarán las leyes y reglamentos de acuerdo con la interpretación uniforme y reiterada que de los mismos haya realizado el Tribunal Supremo». La doctrina de ese Alto Tribunal sigue por tanto teniendo valor de fuente complementaria del ordenamiento jurídico (art. 1.6 CC).

Produce una cierta perplejidad el tinglado montado sobre los denominados «Acuerdos de los Plenos no jurisdiccionales». En el de 8 de mayo de 1997  (77)  se proclama su carácter no vinculante (casi ajustándose a la LOPJ). Digo «casi» por cuanto el art. 264 LOPJ no se refiere específicamente ni al Pleno del art. 197 LOPJ ni a la Sala de Discordia en la deliberación de una causa concreta -para el que están previstos los arts. 262 y 263 LOPJ-, ni tampoco a que constituya causa de suspensión del fallo. Según el art. 197: «Ello no obstante  (78) , podrán ser llamados, para formar Sala, todos los Magistrados que la componen, aunque la ley no lo exija, cuando el Presidente, o la mayoría de aquéllos, lo estime necesario para la administración de justicia». Concluye empero tal acuerdo de 1997 apuntando que «[...] aunque no siendo jurídicamente vinculantes, los acuerdos deben ser respetados, en aras del bien que debe prevalecer, que es la estabilidad y uniformidad de la doctrina jurisprudencial».

Expresamente y respecto de su alienidad con el 197 LOPJ, ha declarado el TS en su Sentencia 4802/1997, de 22 de marzo, FD 2, que «conviene subrayar, sin embargo, que ese denominado Pleno (del art. 264 LOPJ, EP) no es el jurisdiccional previsto en el art. 197 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, sino el marco de una deliberación más o menos oficiosa para examinar cuestiones doctrinales polémicas y alcanzar coincidencias básicas que más tarde puedan ser tenidas en cuenta en las causas concretas. Dicho de otro modo, se trata, si así se quiere, de un Pleno atípico y huérfano de todo valor jurisprudencial directo  (79) , pese a su gran importancia "ad intra" [...]».

Un poco más allá llega la STS 954/2000, de 28 de junio, al decir en su FD 4.1: «Con el fin de unificar criterios, de conformidad con lo previsto en el art. 264 de la LOPJ, el Pleno de esta Sala aprobó el pasado 28 mayo [confunde la fecha, pues se refiere al de 26 de mayo] el siguiente texto: "[...] Estos acuerdos plenarios no son jurisdiccionales ni crean jurisprudencia pero constituyen su normal y lógico antecedente y sus criterios interpretativos se van convirtiendo, sucesivamente, en doctrina jurisprudencial" [...]». Llama la atención que se hable de tales acuerdos como «criterios interpretativos» que sucesivamente devienen en doctrina jurisprudencial, lo que sólo es admisible en tanto en cuanto se piense que al ser en su caso asumidos por el Tribunal actuando jurisdiccionalmente pasarán a formar parte de la doctrina jurisprudencial.

Mas en la STS 1224/2004, de 15 de diciembre, las conclusiones varían. Y así, frente a la invocación como primer motivo del recurso de la vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva, entendiéndose producida semejante «vulneración constitucional» al haberse infringido un Acuerdo del Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo  (80) , se declara por el TS que el cauce procesal esgrimido se refiere a la infracción de un precepto penal de carácter sustantivo u otra norma jurídica del mismo carácter que deba ser observada en la aplicación de la Ley Penal, y que los acuerdos no jurisdiccionales de la Sala, a uno de los cuales se refiere el motivo, no pasan de ser reuniones o juntas de los Magistrados de la Sala para unificación de criterios y la coordinación de las prácticas procesales, en conformidad con lo que se dispone en el art. 264 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, acuerdos que no son jurídicamente vinculantes, por lo que difícilmente puede alegarse su infracción como vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva, que es un derecho complejo que incluye, entre otros, la libertad de acceso a los Jueces y Tribunales al derecho a obtener una resolución con motivación suficiente, y el derecho a que el fallo se cumpla, lo que indudablemente no se ha vulnerado en el supuesto que se examina.

Ya contrariando sin rebozo alguno el mencionado 264 LOPJ, en el punto 2 del Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 18 de julio de 2006 se afirma -de plano- que «Los acuerdos de Sala General (Pleno no jurisdiccional) son vinculantes». Aunque en alguna Sentencia posterior parece dulcificarse tan radical, infundada e ilegal afirmación, por ejemplo en la STS 1276/2009, de 21 de diciembre: «[...] En aras de la necesaria seguridad jurídica sobre este tema (81) , hubo una reunión de esa Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, constituida en pleno no jurisdiccional, celebrada el 24.1.2003, en la que se acordó que [...]». La STS 1269/2009, en el FD 3.4, declara que «en tal caso, debemos recordar con la STS 4750/2002, de 27 de marzo, que el Tribunal Supremo, en su función uniformadora y nomofiláctica (82) , acordó en Sala General o Pleno no jurisdiccional celebrado el 19 octubre 2001, elevar la línea divisoria, hasta entonces vigente, para deslindar el delito básico del cualificado por razón de la notoria importancia de la droga objeto del delito». Todo ello significa que, al igual que en sus Sentencias resolutorias de recursos de casación ejerce el TS tal función uniformadora y nomofiláctica, lo mismo cabe predicar de los acuerdos de los plenos no jurisdiccionales de los Magistrados de la Sala Segunda.

Mostrando su acatamiento a los susodichos acuerdos se indica en la STS 1344/2009 motivo único: «[...] finalmente, por cerrar y sellar esta cuestión, también debemos referirnos al Pleno no jurisdiccional de la Sala de 27 de febrero de 1998, y precisamente, en obediencia a este Acuerdo se dictaron diversas sentencias de las que hemos acotado, más arriba, las más recientes»  (83) .

III.  LA INTRÍNSECA FACILIDAD Y RELEVANCIA JUSTIFICATIVAS DEL ACOPIO DE DATOS PERSONALES

La importancia y significado de los datos personales aptos para su tecnológica busca y captura y la sencillez de su acceso incide, decisiva y crecientemente, en el éxito de la investigación criminal.

Empero tal facilidad para poder llegar a conocer datos de los investigados, hasta hace poco de difícil conocimiento, no puede conducir a su desbocado uso en aras del descubrimiento de la verdad, logro que más allá de la duda razonable («beyond any reasonable doubt»)  (84)  es de casi imposible consecución procesal, y que ha de ceder, según la conocida afirmación del BGHSt (14, 358, 365) «Es ist kein Grundsatz der StPO, daßss die Wahrheit um jeden Preis erforscht werden müßte»  (85) , ante el doble respeto de prohibición de la práctica de la prueba («Beweiserhebungsverbote») y ante la prohibición de la valoración/utilización de la prueba («Beweisverwertungsverbote»). Es decir, el «Aufklärungspflicht» o deber procesal de esclarecimiento de los hechos está limitado: de un lado, por restricciones a la obtención de prueba, desde la ponderación superior de ciertos intereses extraprocesales (en todo caso, por los derechos y libertades fundamentales); pensemos en la consecuencia de no otorgar a determinados profesionales (Abogados, Procuradores, Ministros de cultos disidentes, arts. 416.2 y 417.1 LECrim.), a los parientes, etc. (art. 416.1 LECrim.), el derecho a no testificar, o la proscripción del empleo de las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales (vid. art. 11.1 LOPJ)  (86) ; de otro lado, por la prohibición de valorar la prueba obtenida con desconocimiento de los derechos fundamentales.

Muchas cuestiones deben ser despejadas para llegar a unas conclusiones operativas legal y jurisprudencialmente encajables. Entre ellas citaré el heterogéneo origen, naturaleza y valor de los datos captados y de los responsables del fichero o tratamiento y del encargado del tratamiento, no en todo caso normativamente autorizados para ello y para su diverso uso. Una legislación contradictoria e incompleta, acaso fruto de la pretendida omnisciencia de la Ley de Protección de Datos y de la tendencia del legislador a la proliferación y disparidad de reglamentaciones sectoriales, en ocasiones solapadas y proclives a las excepciones a la norma con la consecuencia de dificultar severamente la inferencia de principios generalizables. Tal deficiencia legal se ve severamente agravada con una normativa procesal decimonónica, contradictoriamente parcheada, que ha perdido sus principios inspiradores en pro de criterios directivos oportunistas que han logrado un magma articular informe no apto para otorgar la tutela judicial penal efectiva y, en particular, para conseguir, al menos disuasoriamente, una constitucional recogida y utilización de los datos personales en el enjuiciamiento.

Una breve ojeada a la LOPDCP y al Reglamento que la desarrolla nos muestra su escasa previsión para normar debidamente cesiones de datos de carácter personal, sin consentimiento ni conocimiento del interesado. Así, al referirse en el art. 11.2.a) y d) a cuando así lo prevea una Ley o cuando la comunicación tenga por destinatario el MF o autoridad judicial. En el trabajo inédito citado de Pérez Gil y López González, se apunta que en el 11.2.d) del art. 11 LOPDCP se ha fundado legalmente la cesión por personas jurídicas (empresas) de datos solicitados por la Policía Judicial, tanto con mandamiento judicial o requerimiento previo del Ministerio Fiscal (por ejemplo, tratándose de datos de abonados de servicios de comunicaciones)  (87) , como cuando se solicita al margen de él. Numerosas resoluciones judiciales acuden asimismo a este precepto  (88) .

Desempeña un papel importante a este respecto también el art. 22.2 LOPDCP, a tenor del cual «La recogida y tratamiento para fines policiales de datos de carácter personal por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad sin consentimiento de las personas afectadas están limitados a aquellos supuestos y categorías de datos que resulten necesarios para la prevención de un peligro real para la seguridad pública o para la represión de infracciones penales, debiendo ser almacenados en ficheros específicos establecidos al efecto, que deberán clasificarse por categorías en función de su grado de fiabilidad».

Para fundar este tipo de injerencias no parece suficiente con una mera habilitación normativa, de difícil si no imposible control judicial -en cualquier caso, a posteriori, STC 70/2002- si no ha lugar a la incoación de un proceso. La prevención de un «peligro real» para la seguridad pública  (89)  o el comienzo de una investigación policial de un pretendido injusto penal, con genérico apoyo en el deber de colaboración con la Justicia (arts. 118 CE y 17 LOPJ), en el deber general de denuncia o en la habilitación para la investigación penal a las FCS (arts. 126 CE, 282 y ss., 299, 785 LECrim.; 11.1 LO 1/1986, de FCS), no puede ser bastante para obligar a terceros a ceder los datos personales sin una más precisa prescripción legal que fije los parámetros, requisitos específicos y mecanismos de control. Amén de que una incontrolada acumulación y posterior tratamiento de datos de carácter personal, no sólo permite heterogéneas utilizaciones, sino asimismo la formación de archivos individualizados aptos para dar lugar a oportunas y eventuales investigaciones penales en sentido estricto.

Dos extremos pueden resaltarse en lo antedicho, analíticamente diferenciables. El primero, atinente a la situación legal española que regula la recopilación y utilización de datos personales -además con alguna frecuencia en conflicto con intereses generales: seguridad nacional, persecución penal, etc.- y la conexa repercusión del papel del Juez sustituyendo al legislador. El segundo, al uso procesal de dichos datos, sentando los cimientos para un tratamiento sistemático legal y jurisprudencial que compagine una justicia rápida y eficaz con una justicia tuteladora de los derechos y libertades fundamentales. En este segundo extremo debo insistir, de una parte, en que la habilitación judicial para el tratamiento y cesión de datos, decisiva y determinante a efectos de investigación penal, ha de compaginarse con la jurisprudencia, del TC y del TS, no siempre homogénea y uniforme, y de otra parte, que cuando se trata de la cesión para objetivos distintos de la investigación penal o mientras no se produzca incidencia directa o indirecta procesal, su control judicial es harto complicado.

Es clara la conclusión exigiendo una legislación habilitante suficiente y uniforme para prever las intromisiones en estos espacios jurídicos fundamentales, no debiendo conformarnos ni con una vetusta normativa ni con una jurisprudencia sustitutiva de un negligente legislador.

El examen que a continuación haremos de la diversidad de datos susceptibles de acopio y tratamiento y su afectación mediata o inmediata de los derechos y libertades de las personas refuerza más aún, si es posible, la exigencia formulada.






	 (1) 

	Con atención a la incidencia en las personas físicas o en las jurídicas, vid., entre otras, SSTC 137/1985, de 17 de octubre; 228/1997, de 16 de diciembre; 22/2003, de 10 de febrero; 88/2003, de 19 de mayo.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	USA Patriot Act («Uniting and strengthening America by Providings Appropiate Tools Required to Intercep and Obstruct Terrorism») fue aprobada en 26 de octubre de 2001.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Orden Presidencial de 13 de noviembre de 2001 («Detention, Treatment, and Trial of Certain Non-Citizens in the War against Terrorism»).


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Aprobada en 13 de diciembre de 2001 y vigente hasta 24 de marzo de 2004. 


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Al ser declarada la precedente contraria al CEDH por el Tribunal de los Lores.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	Prorrogada la vigencia de alguno de sus preceptos por la LOI n.º 2003-239 du 18 mars 2003 pour la sécurité intérieure y sustituida por la LOI n.º 2006-64 du 23 janvier 2006 «relative à la lutte contre le terrorisme et portant dispositions diverses relatives à la sécurité et aux contrôles frontaliers».


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 12 ottobre 2001, n.º 369.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 18 ottobre 2001, n.º 374.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	2002/475/JAI.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	No entro en la muy relevante alternativa de que sólo es legalmente admisible lo que está permitido o bien de que todo está permitido salvo aquello expresamente prohibido («La libertad del individuo es ilimitada en principio, mientras que la facultad del Estado para invadirla es limitada en principio», Horkheimer, M., «Sociología y filosofía», en La función de las ideologías, Madrid, 1966).


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Por todos, Pedraz Penalva, E., «De la jurisdicción en la teoría de la división de poderes de Montesquieu», en mi libro Constitución, Jurisdicción y proceso, Madrid, 1990, págs. 10 y ss.; también en la Revista de Administración Pública, 1976-1979.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	Locke, J., «The second treatise of civil governement», en The works of John Locke, A new edition corrected in ten volumens, Aalen, 1963, 


	 Ver Texto 




	 (13) 

	Vid.Locke, John, «The second Treatise of civil government», recogido en The Works of John Locke, A new edition corrected in ten volumens, Reprinted by Scientia Verlag, Germany.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	El Rey está asociado al Legislativo King of Parliament §§ 213-218 y esp. pág. 218.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	Art. 4 de la declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 26 de agosto de 1789. Ya el art. 6 de la «Déclaration des droits et des devoirs de l homme et du citoyen» (Constitucion du 5 fructidor, 22 de agosto de 1795) proclamaba que «La loi est la volonté générale, exprimée par la majorité ou des citoyens ou de leurs représentants».


	 Ver Texto 




	 (16) 

	«Lo que agrada al príncipe tiene fuerza de ley».


	 Ver Texto 




	 (17) 

	Pedraz Penalva, E., «Sobre la Crisis de la Justicia», Revista Poder Judicial, 1988, junio, núm.10, págs. 35 y ss.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	Con frecuencia la Ley deja de ser resultado parlamentario de la voluntad de todos, convirtiéndose en expresión de la voluntad gubernamental aprobada por una mayoría solidaria, integrada en un legislativo, con funciones meramente legitimadoras y asesoras. El partido político electoralmente vencedor va a controlar, no sólo el ejecutivo (se convierte en partido gobernante), sino también el Parlamento. Vid.Leibholz, G., Struktur Probleme der modernen Demokratie, Karlsruhe, 1958, págs. 17 y ss.; Kimminich, O., «Das Staatsoberhaupt in der parlamentarischen Demokratie», en Veröffentlichungen der Vereinigung der deutschen Staatsrechtlehrer, H. 25, Berlin, 1967; otros autores como Magiera, S., Parlament und Staatsleitung in der Verfassungsordnung des Grundgesetzes, Berlin, 1979, págs. 228 y ss., prefieren aludir a la complementariedad de Ejecutivo y Legislativo.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	
Entre las repercusiones del conflicto bélico mundial, en nuestro ámbito, se acentúa el de la transformación cualitativa constitucional operada en los países occidentales, explicada desde premisas como la de la evolución del sentido originario liberal de Ley. La Ley, como expresión parlamentariamente elaborada de la voluntad política general, pertenece a la tradición del siglo XIX; Ley que, al acoger la experiencia más general, es de todos conocida y constituye el medio óptimo para tutelar los derechos de los ciudadanos, a lo que se reduce especialmente todo el sistema de legislación «[...] a dos objetos principales, la libertad y la igualdad» (Rousseau).

La identidad entre los contenidos «generales sociales» hechos valer políticamente para su concreción jurídica (Ley), y la realidad de los intereses de la colectividad representada, va disminuyendo progresivamente a medida que, primero el sufragio censitario, y en todo caso la opción por el mandato representativo, permiten la prevalencia del poder constituido frente al poder constituyente.

Lenta pero inexorablemente ha podido constatarse, de un lado, la amenaza que para la libertad de los ciudadanos puede comportar la omnipotencia del legislador; y de otro lado, las conexiones que se establecen entre mayorías parlamentarias y gobierno a través del partido dominante. 



	 Ver Texto 




	 (20) 

	O simplemente desmotivados ciñéndose a cumplir las órdenes del grupo al que pertenecen a fin de seguir manteniéndose en el escaño.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	
Notablemente escindida aparece el entendimiento de la libertad no sólo como situación en que ha disminuido la presión económica con superación de restricciones, notoriamente económicas, sino como la posibilidad de dedicarse a la conformación/transformación de la vida social, favoreciendo indirectamente el interés político por el mayor nivel de satisfacción de necesidades. El ciudadano, en primer lugar, se siente ajeno e impotente ante la política de tal modo que ésta se ha convertido en algo abstracto, ajeno, ignorando que sólo mediante la libertad política puede realizarse la verdadera democracia (Horkheimer, M., Sociedad en transición: estudios de filosofía social, Madrid, 1976, pág. 16); en segundo lugar, la desidia, la despreocupación o la desmotivación ciudadana ante la política, severamente acentuadas por el salto a la misma y subsiguiente profesionalización por un cierto número de indocumentados desaprensivos más preocupados por su enriquecimiento, endurece y profundiza la crisis democrática, con lo que al perseguir intereses particulares en perjuicio de los generales sociales no sólo disminuye el grado de libertad externa, sino también el de la interna. A ello se unen políticas económico-financieras -siempre remisas a la difusión de la libertad material- que no raramente desembocan en severas amenazas para la situación material del individuo, cuya debilidad y sentida pérdida de importancia (autoestima, en verdad autoconciencia) propician la generalización de expresiones y frases hueras y grandilocuentes con falsas promesas que profundizan desde su debilidad la alienación del sujeto, y su encuadramiento en el grupo dentro del que se siente protegido y con un efecto reforzador de los grupos dominantes. 

Es manifiesto el progresivo desvanecimiento de la filosofía kantiana que estimaba la necesidad de la persona de contribuir, aunque sea en mínima parte, a asegurar el orden que permita a todos los individuos, y no sólo a los de la propia familia, grupo, ciudad, etc., llegar a alcanzar toda la libertad que sea compatible con la libertad de los demás.



	 Ver Texto 




	 (22) 

	
Muestra del quehacer tutelar de los derechos fundamentales por los órganos jurisdiccionales son las conocidas y ya clásicas Sentencias del BVerfG (Solange II) de 22 de octubre de 1986; de la Corte Constitucional italiana, 1984/170, de 8 de junio (Granital); del TJCE en la de 14 de mayo de 1974 (Asunto 4/1973, Nold c. Comisión). 

Con ocasión de la transposición de la Decisión Marco JAI/584/2002, de 13 de junio, acerca de la Orden de Detención Europea y Procedimiento de Entrega entre Estados miembros, y teniendo presente la STJCE 16/6/2005, caso Pupino, en que este Tribunal comunitario aborda el carácter normativo de las DM, el BVerfG, en su Sentencia de 2005 sobre la Ley de transposición de la DM relativa a la OEDE, insistió en que la Ley que restrinja un derecho fundamental debe satisfacer todas las exigencias constitucionales, no debe colisionar con otras disposiciones constitucionales y debe prever una injerencia moderada conforme al principio de proporcionalidad (§§ 76-79), reprochando al legislador alemán no haber hecho uso del margen de actuación que la DM concede a los Estados miembros en su transposición para que ésta afecte «moderadamente a los derechos fundamentales» (grundrechtsschönende Weise) (§ 80), lo que provocó la presentación por el Gobierno alemán al Bundestag, con fecha de 24 de noviembre de 2005, de un nuevo proyecto de Ley adecuando la Ley de transposición a las exigencias constitucionales.

También en su BVerfGE de 11 de marzo de 2008 (1 BvR 2074/2005 y BvR 1254/2007) se declararon inconstitucionales determinados §§ de las Leyes del Estado de Hesse sobre Seguridad y Orden Público (versión de 14 de enero de 2005) y 184.5 de la Ley de Administración del Estado de Schleswigs-Holstein (versión de 13 de abril de 2007). Sobre esta Sentencia, vid. el trabajo de Pérez Gil, 2.3.1, incluido en este libro: «Los datos sobre localización geográfica en la investigación penal», analiza esta resolución del BVerfG. Recientemente ha recaído Sentencia del TC alemán (de 2 de marzo de 2010) (1 BvR 256/2008, 1 BvR 263/2008, 1 BvR 586/08) sobre la inconstitucionalidad de determinados parágrafos de La Ley de Telecomunicaciones («Telekommunikationsverkehrsdaten durch private Diensteanbieter 2006/24/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 15. März 2006») al estimar que se desconoce el principio de proporcionalidad con la indeterminada obligación de las operadoras de telefonía de conservar los datos de tráfico durante 6 meses, etc. 



	 Ver Texto 




	 (23) 

	Krüger, H., Grundgesetz und Kartellgesetzgebung, 1950, pág. 12.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	Pues es factible privar de libertad ambulatoria sin previa decisión judicial a particulares y autoridades, pero siempre en los supuestos y mediante el procedimiento previsto por la Ley (arts. 17.1 CE, 5 CEDH y arts. 490 y 492 LECrim.). De esta manera, la intervención judicial se centra en el tema de la convalidación de la medida invasora.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	
Ponente Martín Pallín, en la que se dice: (FD 3) «[...] Esta investigación criminal en ningún caso puede desconectarse de una actuación judicial que dé cobertura y garantice el buen uso de los medios puestos al servicio de la investigación. La restricción del secreto de las comunicaciones telefónicas ha de realizarse, en todo caso, en el curso de un proceso penal. Cabe plantearse la cuestión de cuál debe ser la denominación y contenido de la actuación judicial y qué clase de actuaciones pueden considerarse como incursas en el marco del procedimiento judicial penal. 

(FD 4) Como señala el Ministerio Fiscal, la primera cuestión que debemos abordar es la relacionada con la existencia o inexistencia de un proceso penal abierto en cuanto que, según consta en el folio 41 de las actuaciones, la decisión de intervenir dos números telefónicos se toma en ámbito de unas Diligencias Indeterminadas que se incoan ante la solicitud de intervención telefónica. 

Como se dice en la Sentencia de esta Sala de 25 de junio de 1993, las denominadas en el uso forense Diligencias Indeterminadas, que también podrían denominarse de Asuntos Indeterminados o varios, pueden constituir un apartado específico de los libros registrales de un juzgado de instrucción, pero siempre que se utilicen para anotar aquellos asuntos que no tienen un encaje fácil en los libros de asientos ordinarios o generales. 

Entre otros asuntos se anotarían en este apartado las resoluciones motivadas dictadas por los Juzgados de Instrucción al amparo del art. 87.2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial para la entrada en los domicilios y en los demás edificios y lugares de acceso dependientes del consentimiento de su titular, cuando ello proceda para la ejecución forzosa de los actos de la Administración o en los supuestos más frecuentes de entrega al Juzgado de un detenido pendiente de un proceso penal en otro Juzgado, con la sola finalidad de cumplir con los plazos de detención policial establecidos en la Ley. La llevanza de un libro de registro de Diligencias Indeterminadas o de Asuntos Indeterminados responde a exigencias meramente administrativas o burocráticas del órgano que las practica, sin más trascendencia que la constancia fehaciente de una actuación judicial que no está encaminada a la investigación de un hecho criminal.

Las actuaciones encaminadas a la intervención de un número telefónico para escuchar las conversaciones que se produzcan a través de su línea no son una mera diligencia burocrática que pueda solventarse con un número registro en el libro de asuntos indeterminados. Las decisiones adoptadas por la autoridad judicial que afecten a los derechos fundamentales de la persona deben poner en marcha un verdadero procedimiento criminal en forma de Diligencias Previas o de sumario según la naturaleza y entidad del hecho que sea objeto de la investigación. Pero como apunta el Ministerio Fiscal la adopción de intervenciones telefónicas en el ámbito de unas Diligencias Indeterminadas no es el reproche más importante que se puede hacer a la decisión judicial que las autorizó».



	 Ver Texto 




	 (26) 

	
STS 18 de abril de 1994. En reiterada jurisprudencia viene declarando el TC «que resulta imprescindible que el órgano judicial exteriorice en la propia resolución o por remisión a la solicitud policial, cuyo contenido puede integrar aquélla, la existencia de los presupuestos materiales de la intervención, como son los hechos o datos objetivos que puedan considerarse indicios de la existencia de un delito grave y la conexión de los sujetos que puedan verse afectados por la medida con los hechos investigados, en tanto que constituyen el presupuesto habilitante de la intervención y el prius lógico del juicio de proporcionalidad que ha de realizarse» (STC 148/2009). También STC 253/2006 (FJ 2: «[...] es inexcusable una adecuada motivación de las resoluciones judiciales por las que se acuerda, que tiene que ver con la necesidad de justificar el presupuesto legal habilitante de la intervención y la de hacer posible su control posterior en aras del respeto del derecho de defensa del sujeto pasivo de la medida, habida cuenta de que, por la propia finalidad de ésta, dicha defensa no puede tener lugar en el momento de la adopción de la medida» (STC 299/2000, de 11 de diciembre, FJ 4). 

En este sentido tenemos dicho que la resolución judicial en la que se acuerda la medida de intervención telefónica o su prórroga debe expresar o exteriorizar las razones fácticas y jurídicas que apoyan la necesidad de la intervención, esto es, cuáles son los indicios que existen acerca de la presunta comisión de un hecho delictivo grave por una determinada persona, así como determinar con precisión el número o números de teléfono y personas cuyas conversaciones han de ser intervenidas, que, en principio, deberán serlo las personas sobre las que recaigan los indicios referidos, el tiempo de duración de la intervención, quiénes han de llevarla a cabo y cómo, y los períodos en los que deba darse cuenta al Juez para controlar su ejecución (SSTC 49/1996, de 26 de marzo, FJ 3; 236/1999, de 20 de diciembre, FJ 3; 14/2001, de 29 de enero, FJ 5). Así pues, también se deben exteriorizar en la resolución judicial, entre otras circunstancias, los datos o hechos objetivos que puedan considerarse indicios de la existencia del delito y la conexión de la persona o personas investigadas con el mismo, indicios que son algo más que simples sospechas, pero también algo menos que los indicios racionales que se exigen para el procesamiento. Esto es, sospechas fundadas en alguna clase de dato objetivo (SSTC 171/1999, FJ 8; 299/2000, FJ 4; 14/2001, FJ 5; 138/2001, FJ 3; y 202/2001, FJ 4).



	 Ver Texto 




	 (27) 

	Bullinger, M., Beschleunigte Genehmigungsverfahren Fur Eilbedurftige Vorhaben: Ein Beitrag Zur Zeitlichen Harmonisierung Von Verwaltung, Wirtschaft Und Gesellschaft, Baden-Baden, 1991, pág. 84.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	Me limito a apuntar muy concentradamente -teniendo en cuenta lo dicho en la cita 16- que tengo presente la relación con la idea básica del rule of law, pasando, desde su mera lectura formal como sometimiento al Derecho, a la necesidad de que incluya como características nucleares la generalidad, irretroactividad, publicidad, permanencia, coherencia y aptitud para su comprensión y aplicación pudiendo llegar a posiciones de general aceptación entre nosotros -así, aunque a mi juicio más radicalmente, Ferrajoli, L., Principia iuris. Teoria del diritto e della democracia. I. Teoria del diritto, Roma-Bari, 2007, esp. pág. 847- por la que debe constitucionalmente plasmarse un núcleo irreductible integrado por los derechos y libertades fundamentales. Indudablemente es reproducible asimismo el ya viejo conflicto positivismo-antipositivismo y, de modo singular, surge también la importante dualidad que mantiene la rigidez limitativa normativa de los principios constitucionales que no permite desatenderla ni modificar su contenido ni valor apartándose de las razones del constituyente y, agregaría, de las que así vienen entendidas por su máximo intérprete (con lo que ello connota de oportuna relativización) o contrariamente aceptar que su contenido y prevalencia está abierto y de este modo cabría aludir a su indeterminación. 


	 Ver Texto 




	 (29) 

	Alberti Rovira, E., Leyes medida y distribución de competencias: Un paso más en la interpretación extensiva de las «bases normativas» en la jurisprudencia constitucional. (Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional 179/1985, de 19 de diciembre), pág. 143; Santamaría Pastor, J. A., Principios de Derecho Administrativo general, 2.ª ed., I, 2009, págs. 183-4.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	Tomás Ramón Fernández, «De la banalidad a la incoherencia y la arbitrariedad. Una crónica sobre el proceso, al parecer imparable, de degradación de la ley», en El Cronista del Estado Social y Democrático de Derecho, octubre, 2008, págs. 38 y ss. 


	 Ver Texto 




	 (31) 

	Así, vid., entre otros, García de Enterría, E., Justicia y seguridad jurídica en un mundo de leyes desbocadas, Madrid, 1999, también los trabajos recogidos en Menéndez y Pau, A., La proliferación legislativa: un desafío para el Estado de Derecho, Madrid, 2004, etc.


	 Ver Texto 




	 (32) 

	Laporta, F., «Teoría y realidad de la legislación: Una introducción general», en la obra cit. La proliferación legislativa: un desafío para el Estado de Derecho.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	Desconociendo conceptos y terminología tradicionales de nuestro Derecho. Por poner un ejemplo, de los muchos que cabría respecto de la legislación europea, el «traductor» confunde las cualidades «definitiva» y «firme» en el art. 4.1 del Protocolo núm. 7 al Convenio Europeo de Derechos Humanos, de 22 de noviembre de 1984, enmendado por el Protocolo núm. 11 de 11 de mayo de 1994 («Derecho a no ser juzgado o castigado dos veces: 1. Nadie podrá ser inculpado o sancionado penalmente por un órgano jurisdiccional del mismo Estado, por una infracción de la que ya hubiera sido anteriormente absuelto o condenado en virtud de sentencia definitiva conforme a ley y al procedimiento penal de ese Estado»).


	 Ver Texto 




	 (34) 

	V. gr., sobre la violencia de género, amén de la estatal LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género; la Ley de Cantabria 1/2004, de 1 de abril, Integral para la Prevención de la Violencia Contra las Mujeres y la Protección a sus Víctimas, desarrollada por L 697/2004; 64/2006, de 8 de junio; de Castilla y León, BOCL 7 de marzo; Ley 1/2003, de 3 de marzo, de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres; de Valencia, Ley 9/2003, de 2 de abril, para la Igualdad entre Mujeres y Hombres, DOCV 4 de abril; L 5/2008, de 24 de abril; CA Cataluña (derecho de las mujeres a erradicar la violencia machista, DOGC de 30 de agosto de 2008, DOGC de 30 de mayo de 2008), L 5/2005, de 20 de diciembre; CA Madrid (integral contra la violencia de género, BOCM 2 de marzo de 2006, L 11/2007, de 27 Jul.); CA Galicia (prevención y tratamiento integral de la violencia de género, DOG 20 de septiembre de 2007, L 16/2003, de 8 de abril); CA Canarias (prevención y protección integral de las mujeres contra la violencia de género, BOC 8 de julio de 2003, L 7/2007, de 4 de abril); CA Murcia (igualdad entre mujeres y hombres, y de protección contra la violencia de género, BORM de 22 de juio de 2008, modificada por Ley 3/2008, de 3 de julio, L 13/2007, de 26 de noviembre); CA Andalucía (medidas de prevención y protección integral contra la violencia de género, BOJA de 13 de febrero de 2008, L 4/2007, de 22 de marzo); CA Aragón (Prevención y Protección Integral a las Mujeres Víctimas de Violencia, BOA 13 de junio de 2007), etc.


	 Ver Texto 




	 (35) 

	Entre ellas, afirmar su propio espacio de ejercicio competencial, traspasando o no los límites de lo normado por el Estado, bien en la fijación de bases, bien en el ejercicio de las competencias exclusivas de éste. Intentar incrementar las competencias propias incidiendo o no en las de otras Comunidades Autónomas, pudiendo eliminar las posibilidades de éstas de desplegar o desarrollar las propias (pensemos en la Ley 11/1999, de 26 de mayo, por la que se promulga Ley por Castilla-La Mancha creando la denominación «vinos de la Tierra de Castilla» («Indicación Geográfica de Vinos de la Tierra de Castilla», DOCM 12 de junio), habiendo promovido Castilla y León conflicto positivo de competencia ante el TC; influir en el territorio de otra región hasta el punto de hacer inane el despliegue de las propias (regulación por el País Vasco del impuesto de sociedades (Norma Foral 24/1996, de 5 de julio, de las Juntas Generales de Álava, del Impuesto sobre Sociedades, BOTHA 9 de agosto; Norma Foral 7/1996, de 4 de julio, del Territorio Histórico de Guipúzcoa, del Impuesto sobre Sociedades, BOG 10 de julio; Norma Foral 3/1996, de 26 de junio, del Impuesto sobre Sociedades, BOB 11 de julio); marcar, con respeto o no de los límites de ejercicio competencial, los denominados «hechos diferenciales» (Proyecto de Ley de la Generalidad de 2 de febrero de 2010 creando las veguerías como división territorial de Cataluña en sustitución de las provincias), etc.


	 Ver Texto 




	 (36) 

	«Art. 18. Personación de la Comunidad Autónoma de Cantabria en juicio: La Administración de la Comunidad Autónoma de Cantabria, a través de la Dirección General del Servicio Jurídico, previa evaluación de los hechos por parte de la Consejería competente en materia de la Mujer y a requerimiento expreso de ésta y, previo informe de viabilidad jurídica del Servicio Jurídico, ejercerá la acción popular en la forma y condiciones establecidas por la legislación procesal, en los procedimientos penales por violencia de género en toda su extensión, en que por las secuelas de la misma se produzca la muerte, lesiones graves o incapacitación definitiva de la víctima. La acción popular se ejercerá con el consentimiento de la familia y de la propia víctima». Sobre tal precepto han recaído las SSTC 8/2008, de 21 de enero, y 18/2008, de 31 de enero.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	DOCV 4 de abril. «Art. 36. Personación de la Administración autonómica en los procedimientos por malos tratos: La Conselleria con competencias en materia de mujer podrá proponer al Consell de la Generalitat el ejercicio de la acción popular, a través del Gabinete Jurídico de la Generalitat o de abogadas/os colegiadas/os, en los supuestos de agresiones físicas domésticas en los que se cause la muerte o lesiones graves a mujeres residentes en la Comunidad Valenciana». Vid. la STC 311/2006, de 23 de octubre, en la que al igual que en la segunda citada sobre la norma de Cantabria, reconoce el derecho a la personación basándose en que el Juez que la plantea olvida que lo establece una Ley y la cuestión de inconstitucionalidad no versaba directamente sobre la inconstitucionalidad de la misma, lo que a mi juicio acertadamente es discutido en Voto Particular por el Magistrado Vicente Conde Martín de Hijas respecto de la Sentencia de fecha 21 de enero de 2008 dictada en el recurso de amparo núm. 4029-2005.


	 Ver Texto 




	 (38) 

	Vid.Bullinger, M., op. cit.; Böckenförde, E.-W., Gesetz und gesetzgebende Gewalt, 2 Aufl. 1981; AriñoOrtiz, G., «Leyes singulares, leyes de caso único», RAP, núm. 118; Montilla Martos, J. A., Las leyes singulares en el ordenamiento constitucional español, Madrid, 1994; Martínez-Carrasco Pignatelli, Naturaleza jurídica de las leyes ad hoc, Madrid, 1995.


	 Ver Texto 




	 (39) 

	Piénsese en su utilización en materias como la medioambiental deslegitimando a los grupos ecologistas en su campaña contra actuaciones administrativas desconocedoras aun de sus propias Leyes de ordenación y protección territorial. Vid.Bouazza Ariño, O., Desclasificación por ley singular de espacios naturales protegidos y derechos procesales (El caso de la Ciudad del Medio Ambiente). Vid. Tribunal Constitucional, Pleno, Sentencia 73/2000, de 14 de marzo; también Tribunal Constitucional, Pleno, Sentencia 248/2000, de 19 de octubre.


	 Ver Texto 




	 (40) 

	De 9 de octubre de 2009, BOCG, Congreso de los Diputados, núm. 198.1.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	BOGG de 2 de diciembre de 2009.


	 Ver Texto 




	 (42) 

	A los efectos del Reglamento de desarrollo de la LOPDCP, se entiende por datos personales «cualquier información numérica, alfabética, gráfica, fotográfica, acústica o de cualquier otro tipo concerniente a personas física identificadas o identificables» [art. 5.1.f) RPDCP].


	 Ver Texto 




	 (43) 

	Quien ha querido utilizar el avión en la UE se ha visto sometido al Anexo I (Secreto) del Reglamento (CE) núm. 915/2007 de la Comisión (31 de julio de 2007), que modificó el Reglamento (CE) núm. 622/2003, etc. Quien pretenda transferir, ingresar (más de 3.000 o 6.000 euros -si se emplean billetes de 500 euros, etc.-) o cambiar moneda..., etc.


	 Ver Texto 




	 (44) 

	La dificultad descansa, por ahora, en la ingente cantidad de datos susceptibles de tratamiento, necesitada de filtraje, ejemplarmente manifestada a resultas de determinado tipo de programas nacionales como el español, denominado «Sistema integrado de interceptación de Telecomunicaciones» (SITEL) (sobre el que ya hay una abundante jurisprudencia: SSTS 176/2009, de 12 de marzo; 250/2009, de 13 de marzo; 308/2009, de 12 de marzo; 737/2009, de 6 de julio; 756/2009, de 29 de junio), o el europeo («Proyecto INDECT»), o el más conocido de los países anglosajones (Gran Bretaña, Nueva Zelanda, Australia, Canadá y USA) al menos antes denominado Sistema de Interceptación ECHELON [vid. el Informe elaborado por la Comisión temporal sobre el sistema de interceptación ECHELON; ponente: Gerhard Schmid (Parlamento Europeo, 1999/2004, documento de sesión Final A5-0264/2001) (constituida dicha Comisión en la sesión de 5 de julio de 2000 del Parlamento Europeo)]. El Informe europeo precisa esa dificultad de procesar todos los datos susceptibles de ser captados. 


	 Ver Texto 




	 (45) 

	Requerimiento directo que no olvidemos excepciona el deber de información al interesado (arts. 5.1 y 3 LOPDCP y 10 de la Directiva 95/46/CE), cuando la recogida se lleva a cabo directamente del afectado.


	 Ver Texto 




	 (46) 

	Reiterada jurisprudencia ha venido declarando que el uso de la tecnología GPS que permite localizar el terminal telefónico mientras se realiza cada llamada, permite la ubicación en varios cientos de metros, que es la zona cubierta por la estación repetidora que capta la señal, no constituyendo injerencia en el derecho a la intimidad salvo que permitiese determinar el lugar, edificio, vivienda o local exacto desde el que se realiza la comunicación (por todas, vid. STS 674/2008, de 19 de diciembre). Empero, reciente jurisprudencia, como la citada sobre el SITEL en la nota anterior, ya entiende que tal localización puede ser más exacta.


	 Ver Texto 




	 (47) 

	La aparente rotundidad resulta minorada por la jurisprudencia y por la normativa (vid. art. 14 RLOPDCP) por la que tal consentimiento inequívoco no obsta a su tácita obtención -lo que conduce a que por el responsable del fichero se comunique al afectado que se va a llevar a cabo un tratamiento de sus datos de carácter personal, no consentido por él previamente, en caso de no manifestar explícita negativa-, contando además con la inercia del interesado; por la admisión de los denominados «consentimientos adicionales en los contratos», generalizados en los relativos a la prestación de servicios de consumo o financieros (banca, seguros, gas, electricidad, comunicaciones electrónicas, etc.), contenidos en cláusulas en las que se contempla el tratamiento de dichos datos para una gran variedad de finalidades, algunas totalmente ajenas al negocio jurídico al que se incorpora, y que requerirían expresa revocación posterior del interesado para eludir dicho tratamiento (vid. art. 31.2 II RDLOPDCP, en relación con los arts. 6.3 y 11.4 LOPDCP). 


	 Ver Texto 




	 (48) 

	Así, Pérez Gil/López González, «Cesión de datos personales para la investigación penal. Una propuesta para su inmediata inclusión en la LECrim.», pendiente de publicación, con la cita 2: Conclusiones de la Abogada General Kokott (18 de julio de 2007) en la demanda interpuesta por Productores de Música de España (Promusicae) contra Telefónica de España SAU (TJCE, As. C-275-06).


	 Ver Texto 




	 (49) 

	Entre los muchos ejemplos cabría citar el art. 124 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, la normativa reguladora de las actuaciones en competitividad en materia de impacto ambiental, etc.


	 Ver Texto 




	 (50) 

	Entre otras muchas, vid. SSTEDH de 2 de agosto de 1984, caso Malone c. Reino Unido; de 31 de mayo 2005, caso Vetter contra Francia; de 1 de julio de 2008, caso Liberty y otros contra el Reino Unido; de 27 de marzo de 2008, caso Guidi contra Italia.


	 Ver Texto 




	 (51) 

	Escasez no compensada, por ejemplo, con previsiones reglamentarias de la LGT. Vid.Cabezudo Rodríguez, N., «La Administración de justicia ante las nuevas tecnologías. Del entusiasmo a la desconfianza pasando por el olvido», en Revista Jurídica de Castilla y León, núm. 7, octubre 2005, esp. pág. 188, constituyendo una inadmisible invasión en la esfera propia de la LECrim. al prescribir cómo ha de practicarse una intervención legal de comunicaciones.


	 Ver Texto 




	 (52) 

	Recordaré lo declarado en el FJ 5 por la conocida STC 34/1994, de 31 de enero: «[...] En la medida en que las diligencias acordadas en el curso de una investigación criminal se inmiscuyan o coarten los derechos fundamentales y libertades públicas de una persona habrán de estar debidamente motivadas en la resolución judicial que así las acuerde, ser necesarias y adecuadas al fin que con las mismas se persigue y practicarse con todas las garantías constitucionales, pues, de lo contrario, se estaría legitimando, con la excusa de seguirse una instrucción criminal, una suerte de inquisición general incompatible con los principios que inspiran el proceso penal en un Estado de Derecho como el que consagra la Constitución Española [...]».


	 Ver Texto 




	 (53) 

	Sin perjuicio del control judicial posterior a su comisión, aun jurisprudencialmente admitido en determinadas situaciones por razones de «urgencia» y necesidad sin exigencia de autorización judicial previa, según tiene declarado el TC en Sentencias como la 206/2007, FJ 6: «[...] que, como regla general, se acuerde mediante una resolución judicial motivada (si bien reconociendo que debido a la falta de reserva constitucional a favor del Juez, la Ley puede autorizar a la policía judicial para disponer, por acreditadas razones de urgencia y necesidad, la práctica de inspecciones, reconocimientos e incluso de intervenciones corporales leves, siempre y cuando se respeten los principios de proporcionalidad y razonabilidad) [...]».


	 Ver Texto 




	 (54) 

	
Lo que viene propiciado por una jurisprudencia, por todas, STS 154/2007, de 6 de marzo, para la que: «FD 1. La responsabilidad de una investigación policial en orden al descubrimiento de un delito y sus autores del que se poseen indicios, corresponde de forma exclusiva a la policía judicial, antes de que se haya abierto el procedimiento judicial sobre esos hechos, siempre que no se precise la autorización del juez para algún acto de intromisión en la esfera de los derechos fundamentales de las personas investigadas, necesarios para la incoación o prosecución de la labor investigadora [...] La policía para detener a una persona ha de poseer indicios racionales de la comisión de un hecho delictivo, pero también datos acreditativos de su participación en el hecho criminal, lo que se consigue con la aportación de elementos probatorios de carácter incriminatorio (art. 492-4.º LECrim.). La fuerza policial no puede frustrar una investigación o puede conformarse con el esclarecimiento parcial de los hechos indiciariamente delictivos. Ésta esperó al momento en que existían pruebas contundentes e inequívocas de la participación en el hecho, como fue la posesión de la droga. No es lo mismo intervenir en el momento de realizar la transacción de una papelina que un alijo de droga que puede originar la aplicación del subtipo de notoria importancia. También deben agotarse las vías de investigación tratando de descubrir otros posibles coautores o cómplices en el delito».

Esta exhaustiva actividad investigadora policial preprocesal, legalmente se ha visto reforzada en la reforma de los procedimientos rápidos, operada en la LECrim.; vid. art. 796. 



	 Ver Texto 




	 (55) 

	No me es posible entrar en el tema, pero debo apuntar que tales injerencias iusfundamentales pueden producirse en ejercicio de la actividad de policía preventiva o de seguridad. A este respecto, LópezGonzález, J. J., Los datos de tráfico de las comunicaciones electrónicas en el proceso penal, Madrid, 2007, esp. págs. 272 y ss., indica que «El ciberpatrullaje constituye una actividad legitimada, desde el punto de vista del derecho fundamental afectado, por el consentimiento tácito, aunque la toma de conocimiento de la información por los agentes policiales se realice con una finalidad (la de descubrir delitos cometidos o anticiparse a su comisión) distinta a la perseguida por el interlocutor que transmite la información. Ahora bien, una vez que se halla determinada información reveladora de indicios de un delito ya cometido o de un delito que va a cometerse, se produce una afección al derecho de los datos de carácter personal que antes no existía (ya que el consentimiento excluye la restricción del derecho a la protección de los datos de carácter personal). Esta restricción se deriva de la adscripción de los datos a una finalidad distinta de la perseguida por su titular (la prevención o represión de delitos) y, por tanto, requiere una legitimación específica, en la que la intervención indiciaria se revela esencial. Si el simple conocimiento de los datos puede llevarse a cabo sin la anterior constancia de indicios de delito o de voluntad delictiva, por ausencia de afección a derecho fundamental alguno, la adscripción de los datos conocidos merced a su pública accesibilidad exigirá una justificación autónoma a la luz de los presupuestos constitucionales necesarios para restringir el derecho fundamental. Estos presupuestos no incluyen la resolución judicial habilitante, como consecuencia de la matización que implica la pública accesibilidad de los datos y, por ende, pueden ser adscritos por la policía a la finalidad diversa de la perseguida por el titular. Sin embargo, sí que resulta necesario que dicha adscripción se apoye en indicios de comisión de un hecho delictivo o de que se va a cometer un hecho delictivo y que sea proporcionada».


	 Ver Texto 




	 (56) 

	Pensemos en la raída, parcheada, insuficiente y no raramente contradictoria española Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882.


	 Ver Texto 




	 (57) 

	Redactado por la LO 4/1988, de 25 de mayo.


	 Ver Texto 




	 (58) 

	SSTEDH Valenzuela Contreras c. España de 30 de julio de 1998 y Prado Bugallo c. España de 18 de febrero de 2003.


	 Ver Texto 




	 (59) 

	SSTC 184/2003, 26/2006.


	 Ver Texto 




	 (60) 

	STC 184/2003, f. 7 in fine.


	 Ver Texto 




	 (61) 

	
Tal conducta omisiva y el papel asumido por sus Tribunales, está presente en muchos países de nuestro entorno. No sería justo si no denunciara la existencia en otros países de tal conducta omisiva del legislador y el papel asumido por los respectivos Tribunales. Así, cabe recordar en Alemania la BVerfGE de 12 de abril de 2005 (2 BvR 581/1): «Wegen des schnellen und für den Grundrechtsschutz riskanten (vgl. BVerfGE 65, 1 "42 f.") informationstechnischen Wandels, dessen Gefahren für das Recht auf informationelle Selbstbestimmung auch der Sachverständige Prof. Dr. G. in der mündlichen Verhandlung vor dem Senat beschrieben hat, muss der Gesetzgeber die technischen Entwicklungen aufmerksam beobachten und bei Fehlentwicklungen hinsichtlich der konkreten Ausfüllung offener Gesetzesbegriffe durch die Strafverfolgungsbehörden und die Strafgerichte notfalls durch ergänzende Rechtssetzung korrigierend eingreifen (vgl. BVerfGE 90, 145 "191"): BvR 2204/2000, 1 BvR 1355/03 vom 26.6.2007; 1 BvR 154/05 vom 14.6.2007; 1 BvR 2576/04 vom 12.12.2006; 2 BvR 1673/04 vom 31.5.2006».

La doctrina del período transitorio: las medidas restrictivas de Derechos Fundamentales carentes de una regulación legal expresa sólo pueden ser aplicadas durante un lapso temporal transitorio, en tanto el legislador acomete la tarea de su elaboración, a la cual se verá compelido por decisiones jurisprudenciales en ese sentido.

También el TEDH, en su Sentencia Kruslin c. Francia de 24 de abril de 1990, ha afirmado (n. 29) que el Tribunal, en relación con el apartado 2 del art. 8 del Convenio y con otros preceptos análogos, ha entendido siempre el término «ley» en su sentido «material» y no «formal», y ha incluido en él, al mismo tiempo, las disposiciones de rango inferior al legislativo (véase, especialmente, la Sentencia De Wilde, Ooms y Versyp de 18 junio 1971, serie A, número 12, pág. 45 a pág. 93) y el «Derecho no escrito». Ciertamente, las Sentencias en los casos Sunday Times, Dudgeon y Chappel se referían al Reino Unido; pero sería un error exagerar la diferencia entre países de Common Law y continentales», como con razón subraya el Gobierno. La Ley escrita («statute law») tiene también su importancia en los primeros. Y a la inversa, la jurisprudencia desempeña tradicionalmente un papel destacado en los segundos, hasta el punto de que todas las ramas del Derecho positivo son resultado, en buena parte, de las resoluciones de los Jueces y Tribunales. Por lo demás, así lo ha tenido en cuenta el Tribunal en más de una ocasión para estos países (véanse, entre otras, las Sentencias Müller y otros de 24 mayo 1988, serie A, núm. 133, pág. 20 a pág. 29; Salabiaku de 7 octubre 1988, serie A, núm. 141 págs. 16 y 17 a pág. 29; y Markt Intern Verlag,GmbH y Klaus Beermann, de 20 noviembre 1989, serie A, núm. 165, págs. 18 y 19 a pág. 30). Si el Tribunal hubiera prescindido de la jurisprudencia habría socavado el régimen jurídico de los Estados «continentales» casi tanto como lo habría hecho su fallo en el caso Sunday Times de 26 abril 1979 con el del Reino Unido si hubiera excluido el Common Law del concepto de «ley» (serie A, núm. 30, pág. 30 a pág. 47). En un ámbito amparado por el derecho escrito, la «ley» es el texto en vigor tal como los Tribunales competentes lo han interpretado teniendo en cuenta, en su caso, la constante evolución jurídica.



	 Ver Texto 




	 (62) 

	La Ley 25/2007, de «conservación de datos relativos a las comunicaciones electrónicas y a las redes públicas de comunicaciones», que ejecuta la Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.


	 Ver Texto 




	 (63) 

	Afirmación del TEDH que debe encajarse en su doctrina, expuesta entre otras Sentencias en la precitada de 24 de abril de 1990, caso Kruslin contra Francia.


	 Ver Texto 




	 (64) 

	Aún no ratificado por España.


	 Ver Texto 




	 (65) 

	Asumo la que estimo mejor traducción de los términos «production order» o «injoction de produire», siguiendo a Pérez Gil, J., «Medidas de investigación...», cit., págs. 918 y ss., y López González, «Intimidad informática y derecho penal», en Gómez Martínez (Director), Derecho a la intimidad y nuevas tecnologías, Cuadernos de Derecho Judicial, IX, 2004, pág. 136.


	 Ver Texto 




	 (66) 

	Según destacan Pérez Gil/López González, nota 9, de su trabajo citado, «Cesión de datos personales para la investigación penal...», la cuestión no puede desconocer el llamado «principio de disponibilidad» en la UE, a tenor del que se establecen unas condiciones uniformes para el intercambio de información policial. En su virtud, cuando un cuerpo policial (o Europol) necesite información para llevar a cabo su tarea, podrán obtenerla del Estado miembro que la posea, estando éste obligado a facilitarla para el propósito indicado. Cesiones de datos de este carácter se contemplaban en el Convenio relativo a la profundización de la cooperación transfronteriza, en particular en materia de lucha contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza y la migración ilegal, hecho en Prüm el 27 de mayo de 2005, y ratificado por España por Instrumento de 18 de julio de 2006 (BOE 25 de diciembre de 2006). Al respecto, vid.Freixes Sanjuán, Teresa, «Protección de datos y globalización. La Convención de Prüm, Revista de Derecho Constitucional Europeo, núm. 7, 2007, págs. 11-20 (accesible a través de http://www.ugr.es/~redce/REDCE7pdf/01TeresaFREIXES.pdf). El Tratado de Prüm se encuentra ya incorporado al ordenamiento jurídico de la UE a través de la Decisión 2008/615/ JAI del Consejo, de 23 de junio de 2008, sobre la profundización de la cooperación transfronteriza, en particular, en materia de lucha contra el terrorismo y la delincuencia transfronteriza (DO, L 210, de 6 de agosto de 2008, pág. 1), respecto de la que ya se ha acordado su ejecución en la Decisión 2008/616/JAI (DO, L 210, de 6 de agosto de 2008, pág. 12) y a la que España aun tiene que dar cumplimiento. 


	 Ver Texto 




	 (67) 

	Pérez Gil/López González, «Cesión de datos personales para la investigación penal...».


	 Ver Texto 




	 (68) 

	DOUE, L 350, de 30 de diciembre de 2008. En virtud de su art. 23, los Estados miembros habrán de dar cumplimiento de ella antes del 19 de enero de 2011.


	 Ver Texto 




	 (69) 

	A favor de una reforma en este sentido se pronuncia, amén de Pérez Gil y López González, el autor por ellos citado Bayo Delgado, J., «La protección de datos en la investigación policial y en el proceso penal», Jueces para la Democracia, núm. 63, noviembre 2008, pág. 19.


	 Ver Texto 




	 (70) 

	No carece de interés sobre el papel del Juez como intérprete de la Ley la obra de Lawrence G. Sayer, Juez y democracia. Una teoría de la práctica constitucional norteamericana, Madrid, 2004, esp. págs. 56 y ss. 


	 Ver Texto 




	 (71) 

	Cfr. las lecturas reiteradas y reiterativas acerca del Juez demócrata y del papel de la Justicia como servicio público, que reiteradamente vengo criticando desde mis primeros trabajos sobre la jurisdicción, afirmando que la tarea del Juez continental por definición sólo tiene sentido en y desde la Ley; así, entre otros muchos de mis trabajos sobre ello, vid.Derecho Procesal Penal, T. I. Principios de Derecho Procesal Penal, cit, esp. notas 8, 21, 26, etc.


	 Ver Texto 




	 (72) 

	Böckenferde, E.-W., Estudios sobre el Estado de derecho y la democracia, Madrid, 2000, pág. 63


	 Ver Texto 




	 (73) 

	Así, y con heterogéneo valor, el significado del sometimiento a la legalidad, la independencia judicial, la inmediación, etc.


	 Ver Texto 




	 (74) 

	Hemos tenido muy presente el trabajo, con el que según puede verse coincido, de Manjón-CabezaOlmeda, Araceli, «¿Son vinculantes los acuerdos del pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del TS? (A propósito del Acuerdo de 18 de julio de 2006)», en Revista Electrónica de Ciencia Penal y Criminología, 2008, núm. 10-02, págs. 02:1-02:25.


	 Ver Texto 




	 (75) 

	En especial con determinadas cuestiones relacionadas con la creación y dotación de los juzgados de proximidad, vid.Pedraz Penalva, E., «Los Jueces de proximidad (Sobre el Anteproyecto de Ley Orgánica e Modificación de la LO 6/1985, de 1 de julio del Poder Judicial, en materia de Organización Territorial de la Administración de Justicia)», en Revista Jurídica de Castilla y León, núm. 8, febrero 2006, págs. 13 a 69.


	 Ver Texto 




	 (76) 

	Anteproyecto de Ley Orgánica de modificación de la Ley 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en materia de organización territorial de la Administración de Justicia (nuevo Texto de 14 de julio de 2005). 


	 Ver Texto 




	 (77) 

	«Las reuniones de la Junta General autorizadas por el art. 246 de la Ley Orgánica del Poder Judicial constituyen un buen procedimiento para alcanzar la necesaria unificación de doctrina en la aplicación del ordenamiento jurídico. Podrán suscitarse las cuestiones penales sustantivas o también cuestiones procesales que surjan como consecuencia de cambios legislativos o que no hayan sido resueltas de modo consolidado por la Sala o respecto a las que hayan surgido criterios distintos a los hasta ahora existentes. Tales cuestiones podrán plantearse con motivo de la deliberación de un determinado asunto, debiendo en tal caso decidir la Sala o sección deliberante la procedencia de suspender el fallo hasta el debate por el Pleno de la doctrina que deba adoptarse. En cuanto a la vinculación de los Magistrados de la Sala a los acuerdos adoptados sobre unificación de doctrina en las Juntas Generales del art. 264 de la LOPJ se llega a la conclusión de que, aunque no siendo jurídicamente vinculantes, los acuerdos deben ser respetados, en aras del bien que debe prevalecer, que es la estabilidad y uniformidad de la doctrina jurisprudencial».


	 Ver Texto 




	 (78) 

	Al determinar el art. 196 LOPJ que «en los casos en que la Ley no disponga otra cosa bastarán tres Magistrados para formar Sala».


	 Ver Texto 




	 (79) 

	La cursiva es mía.


	 Ver Texto 




	 (80) 

	En concreto, el de fecha de 19 de octubre de 2001 en el que se fijaba la agravante específica de notoria importancia a partir de las quinientas dosis intervenidas.


	 Ver Texto 




	 (81) 

	La cursiva es mía.


	 Ver Texto 




	 (82) 

	Naturalmente, la cursiva también es mía.


	 Ver Texto 




	 (83) 

	Otras Sentencias se limitan a decir, como la STS 8/2010, de 20 de enero, FD 3, «Esta interpretación se consolida en el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala II de 27 de abril de 2005 en la que se plantearon tres alternativas posibles en la interpretación de la adhesión [...]», o como la STS 1353/2009, de 30 de diciembre, FD 7.2, «La cuestión de la insuficiencia de la declaración de hechos probados y su eventual subsanación con lo expresado entre los fundamentos jurídicos ha sido zanjada a partir de la doctrina establecida desde el año 2006, entre otras, en la Sentencia n.º 769/2006, de 7 de junio, que recoge lo acordado en pleno no jurisdiccional de la Sala estableciendo [...]».


	 Ver Texto 




	 (84) 

	Me decanto así por la más realista fórmula anglosajona.


	 Ver Texto 




	 (85) 

	«No es un principio de la StPO que la verdad tenga que ser lograda a cualquier precio». Así, Roxin, C., Strafverfahrensrecht, 25 Aufl., München 1998, pág. 181.


	 Ver Texto 




	 (86) 

	
La literatura alemana distingue entre prohibiciones absolutas, referidas a los hechos (tema de la prueba), al empleo de determinados medios de prueba, a los métodos de prueba, y relativas, por las que sólo puede ser autorizada (por el Juez) y verificada la prueba por determinadas personas. Sobre ello, vid.Volk, Grundkurs StPO, 5 Aufl, ed. 2006, esp. págs. §§ 28 y ss., Jäger, Beweisverwertung und Beweisverwertungsverb im Strafprozess, 2003, págs. 133 y ss.

Sobre la prohibición de determinados métodos de interrogatorio, por ej., §136.ª StPO: « (1)  Die Freiheit der Willensentschließung und der Willensbetätigung des Beschuldigten darf nicht beeinträchtigt werden durch Mißhandlung, durch Ermüdung, durch körperlichen Eingriff, durch Verabreichung von Mitteln, durch Quälerei, durch Täuschung oder durch Hypnose. Zwang darf nur angewandt werden, soweit das Strafverfahrensrecht dies zuläßt. Die Drohung mit einer nach seinen Vorschriften unzulässigen Maßnahme und das Versprechen eines gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteils sind verboten».



	 Ver Texto 




	 (87) 

	AEPD, «Solicitudes de datos efectuadas por la Policía Judicial sin mandamiento judicial o requerimiento previo del Ministerio Fiscal. Año 1999»; AEPD, «Cesión de datos de abonados a la Policía Judicial. Informe 0297/2005».


	 Ver Texto 




	 (88) 

	Esto se puede constatar en la jurisprudencia relativa por ejemplo a la entrega por los operadores de telecomunicaciones de los listados de llamadas como ocurre en las SSTS (2.ª); 558/2005, de 27 de abril; 916/2006, de 29 de septiembre; 101/2007, de 23 de enero; 780/2007, de 3 de octubre, o en el recabo de datos bancarios por el MF al que se refiere la STS, Sala 2.ª, 986/2006, de 19 de junio.


	 Ver Texto 




	 (89) 

	Así, en Pedraz Penalva, «Notas sobre policía y justicia penal», en número monográfico, por mí coordinado, «Sobre la reforma de la justicia penal», Revista Jurídica de Castilla y León, núm. 14, enero 2008, aludo a la función de policía de seguridad que comprende la práctica de diligencias integrantes de investigaciones genéricas, y de este modo, de un lado, tanto las orientadas a la acumulación del mayor número de datos dispares a fin de tutelar genéricos o abstractos intereses: la democracia, la seguridad nacional, el orden público, el interés general, la paz social, frente a cualesquiera peligros o amenazas exaltados en los últimos años en los países occidentales en el terrorismo, pero en todo caso en el crimen organizado como, de otro lado, actividades preventivas de policía de seguridad que encuentran su origen y fin, p. ej., en la detección/rastreo/prospección y recolección de datos de tráfico de las comunicaciones electrónicas con miras a la eventual averiguación de infracciones constitutivas de ciberdelitos y, en su caso, ulterior puesta a disposición judicial del material delictivo obtenido y en su caso de los autores. Recordemos que el art. 11.1.f) LOFCS dice que la tarea de las FCS en defensa de la seguridad ciudadana se traduce normalmente en una actividad preventiva de Policía criminal.
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I.  CUESTIONES GENERALES

1. No cabe ninguna duda de que los ciudadanos tenemos derecho a la seguridad [art. 17.1 CE (1) ], y que en este sentido las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado han de desarrollar las labores precisas para garantizarla. Pues bien, dentro de estas «labores precisas» tampoco cabe ninguna incertidumbre acerca de que la información -la «inteligencia»- y su tratamiento, con los más avanzados sistemas, se constituye en instrumento fundamental para la realización de esas tareas de seguridad  (2) . Es decir: los ciudadanos reclamamos seguridad y autorizamos la utilización de los instrumentos más modernos que sean precisos para lograrla  (3) . Todo esto está claro.

La única cuestión que se plantea es la de ¿qué caminos estamos dispuestos a explorar para gozar de la ansiada seguridad?, y, por tanto, ¿qué límites vamos a poner a los organismos y a los agentes a los que encarguemos velar por nuestra seguridad? Es decir, cómo vamos a compatibilizar seguridad con libertad, intimidad, honor, y un largo etcétera, o sea, con otros derechos fundamentales reconocidos en las respectivas constituciones nacionales o en las declaraciones internacionales de derechos fundamentales (especialmente en el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea)  (4) .

Es habitual plantear el problema de concurrencia de derechos fundamentales a partir de si son o no incompatibles o contradictorios, cuando realmente la cuestión sólo debe plantearse desde la perspectiva de la inevitabilidad de la convivencia. Es decir: da igual, es absolutamente indiferente cualquier idea previa acerca de la compatibilidad o no de ciertos derechos fundamentales cuando la convivencia entre ellos es inevitable; en este sentido resulta evidente que seguridad, protección de datos y transparencia han de encontrar forma de convivir. Más aún, la idea de la imposible convivencia va a resultar normalmente una idea que apuesta por posiciones autoritarias del tipo de: «si queremos seguridad algo hay que sacrificar», o la invocación al binomio «libertad o seguridad». No, creo que éste no debe ser el planteamiento, la libertad y la seguridad saldrán reforzadas si conviven porque la cuestión no es el enfrentamiento entre sus distintos elementos, ni siquiera buscar un modo de eludir la confrontación, sino encontrar las vías adecuadas para que los distintos derechos se realicen plenamente sin oposición, en el marco de una sociedad democrática. En este mismo sentido dice Piñar Mañas: «no existe en absoluto una contradicción entre tales derechos o situaciones (libertad de expresión, transparencia, seguridad...) y la protección de datos. Más bien al contrario: sólo respetando el derecho fundamental de todos a la protección de datos personales se conseguirá un marco adecuado de respeto a la libertad de expresión y al derecho de acceso a la información; un correcto desarrollo del mercado y una eficaz lucha contra el terrorismo»  (5) .

Desarrollando esta idea hay que decir que la fórmula de la oposición responde, en muchos casos, a un planteamiento equivocado, que frecuentemente lo es, también, respecto de las vías que la estructura democrática del Estado considera transitables. Por ejemplo, una de las cuestiones recurrentes en materia de derechos y libertades fundamentales es la de la legitimidad de la tortura en situaciones límite; en concreto, ¿hasta qué punto puede estar justificado -por legítima defensa- el torturar a un sujeto del que se sabe que ha puesto una bomba en un lugar de concurrencia pública, que explotará en unas horas, y con el objetivo de «extraerle» la información sobre el «cuándo» y el «dónde»? Este problema y otros similares encuentran fácil respuesta si se parte de un planteamiento previo: determinadas vías no son, sencillamente, aceptables en nuestro Estado de Derecho. No hay oposición entre la dignidad del sujeto y la prohibición de la tortura y la vida de las posibles víctimas del atentado terrorista, pues esa vía no es constitucionalmente transitable; nunca la tortura, en ningún caso, puede encontrar justificación en nuestro ordenamiento (estaríamos ante un supuesto de violación de los imperativos kantianos); y si lo dicho sirve en relación a situaciones extremas, con igual razón es aplicable a los casos ordinarios. En el mismo sentido, ¿es aceptable la invasión sin limitaciones de los datos personales de los ciudadanos? Obviamente no. La cuestión, pues, está en encontrar no un «hueco» a la protección de datos, y tampoco a las necesidades de seguridad, sino una vía en la que ambos derechos fundamentales puedan encontrar la satisfacción de sus mutuas exigencias; y esa «vía» debe partir del reconocimiento de los elementos de cada uno de esos derechos fundamentales, que en el caso concreto de la seguridad ya implica -es decir, pertenece a la misma esencia del derecho a la seguridad-, antes de plantearnos cualquier conflicto con otros derechos, ciertas formas de proceder; es decir, el derecho a la seguridad no puede plantearse en su esencia «salvaje», previa a su introducción en el Estado de Derecho, sino con los matices propios de nuestra forma de Estado. Esa «domesticación» del derecho a la seguridad no proviene, pues, de su relación conflictual con el derecho fundamental a la protección de datos, sino de su configuración en el Estado democrático. De la misma forma que de la investigación judicial ya no forma parte la tortura, como sí acontecía, en cambio, en el Estado absoluto.

2. Pues bien, decimos que el derecho a la protección de datos es un derecho fundamental  (6) . Ello, desde luego, se deriva -y ante la ausencia de referencia expresa en nuestra Constitución-, tanto de textos internacionales como de alguna jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional. En efecto, el art. 8 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea  (7) , preceptúa:


«Protección de datos de carácter personal.

1. Toda persona tiene derecho a la protección de los datos de carácter personal que le conciernen.

2. Estos datos se tratarán de modo leal, para fines concretos y sobre la base del consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legítimo previsto por la Ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que le conciernan y a obtener su rectificación.

3. El respeto de estas normas quedará sujeto al control de una autoridad independiente»  (8) .



La jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional, sin embargo, no configura -o no siempre configura- al derecho a la protección de datos como un derecho fundamental autónomo al lado de los otros derechos fundamentales, sino que lo entiende, en ocasiones, como una expresión más del derecho a la intimidad recogido en el art. 18.1 CE (9) . Así, la STC 70/2009, de 23 de marzo, asevera:

«El derecho a la intimidad contenido en el art. 18.1 CE no sólo preserva al individuo de la obtención ilegítima de datos de su esfera íntima por parte de terceros, sino también de la revelación, divulgación o publicidad no consentida de esos datos, y del uso o explotación de los mismos sin autorización de su titular. Lo que el art. 18.1 CE garantiza es, por tanto, el secreto sobre la propia esfera de vida personal y, por tanto, veda a los terceros, particulares o poderes públicos, decidir sobre los contornos de la vida privada (STC 83/2002, de 22 de abril, FJ 5)»  (10) .


En este mismo sentido se han expresado otras resoluciones; así, la STC 114/2006, de 5 de abril, para la que:

«Sin perjuicio de ello, también se ha destacado en la reciente STC 68/2005, de 31 de marzo, que "quien participa por decisión propia en un procedimiento público[...] no puede invocar su derecho fundamental a la intimidad personal ni la garantía frente al uso de la informática (art. 18.1 y 4 CE) por el mero hecho de que los actos del procedimiento en los que deba figurar su nombre sean, por mandato de la Constitución o con apoyo en ella, objeto de publicación oficial o de la publicidad y accesibilidad que la trascendencia del propio procedimiento en cada caso demande; ello sin perjuicio, claro es, de que el contenido mismo de tales actos incorpore, eventualmente, datos que puedan considerarse inherentes a la intimidad del sujeto, supuesto en el cual sí operan, en plenitud, aquellas garantías constitucionales" (F 15)».


O el ATC 212/2003, de 30 de junio, según el cual:

«En este sentido, es cierto que cuando el art. 18.4CE dispone que "la Ley limitará el uso de la informática para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos", está incorporando una garantía constitucional "como forma de respuesta a una nueva forma de amenaza concreta a la dignidad y a los derechos de la persona" (STC 254/1993, de 20 de julio, FJ 6), por lo que "un sistema normativo que, autorizando la recogida de datos incluso con fines legítimos, y de contenido aparentemente neutro, no incluyese garantías adecuadas frente a su uso potencialmente invasor de la vida privada del ciudadano, a través de su tratamiento técnico, vulneraría el derecho a la intimidad de la misma manera en que lo harían las intromisiones directas en el contenido nuclear de ésta" (STC 143/1994, de 9 de mayo, FJ 7).

"[...] en segundo lugar, aun cuando las normas reglamentarias impugnadas omitiesen cualquier referencia o previsión a garantía alguna en la protección del derecho a la intimidad de los trabajadores como consecuencia de las ‘comunicaciones  que regulan, ello tampoco permitiría apreciar la vulneración del derecho en cuestión, habida cuenta de las limitaciones previstas en la propia Ley Orgánica 5/1999 (arts. 9 a 12, y Título III), sin necesidad -como acertadamente apunta el Ministerio Fiscal- de que cada norma que prevea una comunicación de datos personales (en nuestro caso, de carácter económico y con trascendencia tributaria) reproduzca el amplio elenco de garantías y derechos que aquélla establece. Protección que se extiende, por lo demás, como se deduce de su art. 21, a todo dato personal registrado en un soporte físico cualquiera que sea la forma o modalidad de creación, almacenamiento, organización y acceso (art. 31)"».

También la Sala 2.ª del Tribunal Supremo es tributaria, a veces, de esta idea, y así en las SSTS 739/2008, 12 de noviembre, y 236/2008, de 9 de mayo, se mantiene la idea de que el derecho a la protección de datos está integrado en el derecho a la intimidad.

Desde luego que este planteamiento limitativo de nuestra jurisprudencia (del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional) contrasta con los enfoques de la doctrina y de las instancias -legislativas y jurisprudenciales- europeas. En efecto, por lo que se refiere a la primera, se viene indicando que el derecho a la protección de datos personales abarca un ámbito de actuación que supera al de la intimidad  (11) , ya que se refiere a «todos aquellos [datos] que aportan información estrictamente personal de un individuo, ya tenga la misma carácter íntimo o no, frente a cualquier forma de recogida, tratamiento o uso de esos datos»  (12) . Esta tesis, la de la existencia de un nuevo derecho fundamental residenciado en el art. 18.4 CE, choca con un primer problema que es el que se deriva de su nomen iuris; así, unos hablan de privacidad  (13) , otros de autodeterminación informativa  (14) , unos terceros de libertad informática  (15) , y, en fin, otros sencillamente de protección de datos (obviamente que cada una de estas denominaciones posee sus implicaciones, no se trata, pues, de una cuestión puramente nominalista); en cualquier caso, hay que anotar que no deja de haber alguna doctrina, minoritaria, que sigue elaborando sus estructuras con referencia a la intimidad  (16) . La segunda cuestión es la de la autonomía de este derecho frente a la intimidad por gozar de ámbitos de protección distintos  (17) ; obviamente, y como es sabido, ningún problema existe para el surgimiento de nuevos derechos fundamentales vinculados al desarrollo tecnológico  (18) , y que no son, por tanto, meras explicitaciones de otros derechos fundamentales ya asentados. En concreto: si en el supuesto que se contempla se vinculara el «derecho a la protección de datos» con la intimidad, nos encontraríamos con un ámbito de amparo (aunque se utilizase un concepto amplio de intimidad) fuertemente restringido al círculo más confinado del sujeto, más reservado, con lo que la proyección del art. 197.2 CP quedaría fuertemente limitada, y los datos personales pertenecientes no a lo íntimo pero sí a lo «privado» quedarían sin una tutela suficiente (que en buena parte de las ocasiones tampoco sería posible brindarla por otras ramas del ordenamiento). Por lo tanto, corresponde hablar de un nuevo derecho fundamental definido como «el control que a cada uno de nosotros nos corresponde sobre la información que nos concierne personalmente -sea íntima o no- para preservar, de este modo y en último extremo, la propia identidad, nuestra dignidad y libertad»  (19) .

En cuanto a las decisiones legislativas y jurisprudenciales europeas, ya se ha puesto más atrás de relieve cómo, sin atisbo de duda, la legislación de la UE consagra el nuevo derecho fundamental; en cuanto a la jurisprudencia, el TEDH ha dejado dicho en el caso S. y Marper contra Reino Unido, de 4 de diciembre de 2008  (20) :


«El mero hecho de memorizar datos relativos a la vida privada de una persona constituye una injerencia en el sentido del art. 8 (Sentencia Leander contra Suecia [TEDH 1987\4] de 26 marzo 1987, ap. 48, serie A, núm. 116). Poco importa que la información memorizada se utilice o no posteriormente (Sentencia Amann contra Suiza [TEDH 2000\87] [GS], núm. 27798/1995, ap. 69, TEDH 2000-II). Sin embargo, para determinar si la información de carácter personal conservada por las autoridades hace que entre en juego uno de los citados aspectos de la vida privada, el Tribunal tendrá debidamente en cuenta el contexto particular en el que ha sido recogida y conservada la información, el carácter de los datos consignados, la manera en la que son utilizados y tratados y los resultados que pueden extraerse de ellos (ver, mutatis mutandis, Friedl [TEDH 1995\4], previamente citada, opinión de la Comisión, aps. 49-51, y Peck contra el Reino Unido, anteriormente citada, ap. 59) [...].

El Tribunal señala de entrada que las tres categorías de información personal conservadas por las autoridades respecto a los dos demandantes, a saber las huellas dactilares, los perfiles de ADN y las muestras celulares, constituyen datos de carácter personal en el sentido de la Convención sobre la protección de datos puesto que se refieren a personas identificadas o identificables».



Pues bien, a la vista de la citada legislación y jurisprudencia europea y de lo dispuesto en el art. 10.2 de la CE, no cabe otra posibilidad que la de entender -y ello a pesar de lo afirmado por el Tribunal Constitucional que no pierde ocasión para quedar en evidencia- que estamos ante un nuevo derecho fundamental, residenciado en el art. 18.4 del texto fundamental, y referido al derecho a la protección de datos personales.
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