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Abstract”

Diese rechtsvergleichende Arbeit befasst sich mit der Frage der Verdffentlichung Vorstrafen. Das
Ziel besteht darin, die rechtlichen Grundsitze darzustellen, die die Behandlung von Vorstrafen in
Spanien als private Angelegenheit begriinden, wenn man bedenkt, dass die Strafverfahren ebenso
wie die gerichtlichen Entscheidungen dffentlich sind und dass die gerichtlichen Entscheidungen
auch. Dies wird dem amerikanischen System gegeniiberstellt, in dem die Offentliche
Bekanntmachung von Vorstrafen unerbittlich aus seinen Rechtsgrundsitzen eines dffentlichen
Prozesses, der richterlichen Kontrolle und der Meinungsfreiheit folgt. Zu diesem Zweck werden
sechs Entscheidungen der spanischen Gerichten sowie eine Entscheidung der Spanischen Agentur
fiir Datenschutz analysiert, die die Frage des Zugangs zu Entscheidungen und Offentlichkeit
thematisieren. Und es wird gezeigt, welche Losungen die Gerichte der Vereinigten Staaten vertreten
hitten, wenn sie diese Fiille hitten beurteilen miissen.

This comparative study addresses the publicity of criminal conviction records. The aim is to discuss
the legal principles of the different legal systems in order to understand how Spain protects criminal
conviction records as a private matter, given that criminal proceedings are public and so are
judgments, and then to contrast it with the American system. The American legal principles of a
public process, judicial review and free speech lead inexorably to the publicity of criminal records.
Thus, we explain six judgments of the Spanish courts, and a Resolution of the Spanish Data
Protection Agency, concerning access to judgments and its publicity, and then we show what would
have been its hypothetical resolution in U.S.

* James B. Jacobs, Chief Justice Warren E. Burger Profesor de Derecho y Director del Center for Research in
Crime and Justice de la New York University, School of Law. Elena Larrauri catedratica de derecho penal
y criminologia en la Universitat Pompeu Fabra. Ambos autores agradecen el trabajo realizado por la
asistente de investigacién Shira Peleg. Este estudio se ha visto mejorado por los ltcidos y detallados
comentarios realizados por Dimitra Blitsa, James Forman, David Garland, Lauryn Gouldin, Matti Joutsen,
Maximo Langer, Stephen Schulhofer, Kathy Strandburg y Jackie Ross. Este articulo es una version
adaptada de Are Criminal Convictions A Public Matter? The US and Spain. Jacobs/Larrauri (2010). Para la
version completa de algunas notas relativas a la legislaciéon y jurisprudencia norteamericana es
conveniente consultar la versién inglesa.

La parte esparfiola de este estudio se ha beneficiado del Proyecto de investigacién (DER 2009-08344 JURI:
Género y Marginacion: Victimizacion y Delincuencia) del Ministerio de Ciencia e Innovacién y del apoyo
del Departamento de Universidades de la Generalitat de Catalunya al Grupo de Investigacién
Consolidado (AGAUR 2009 SGR 1117) en Criminologia aplicada a la Penologia. El tema de la publicidad
de los antecedentes penales no ha sido objeto de atencién especifica por parte de la doctrina. Ello ha
motivado la necesidad de hacer numerosas consultas a personas del &mbito académico y profesional. Por
haber atendido mis multiples dudas agradezco la ayuda a los profesores Monica Arenas, Rafael Bustos,
Manuel Cachén, José Luis Diez Ripollés, Josep Ferrer, y Antonio Lascurain. Guillermo Bayas (Abogado
LL.M, NYU/UPF), Veroénica del Carpio (Abogada), Andres Palomo (Magistrado), Pere Rios (Periodista),
Jestis Rubi (Adjunto al Director de la Agencia Espafiola de Protecciéon de Datos), Carlos Uranga
(Subdirector General de Registros de Administrativos de Apoyo a la Actividad Judicial), Joan Uria
(Magistrado), Inés Valor (CENDO)J), e Ihaki Vicufia (Director de la Agencia Vasca de Proteccién de Datos).
Si bien todos lo han mejorado ninguno es responsable de cémo he interpretado sus palabras. Lorena
Antén y Ricardo Echavarria han aportado diligente y amablemente los innumerables materiales
solicitados. Mis tltimos agradecimientos por una excelente y veloz traduccién se dedican a Marta Garcia
Bel.

1



InDret 4/2010 James B. Jacobs/Elena Larrauri

En este estudio comparativo se aborda el tema de la publicidad de los antecedentes penales. EI
objetivo es entender los principios juridicos que fundamentan el que los antecedentes penales sean
tratados en Espatia como una cuestion privada, habida cuenta que el proceso penal es piiblico y las
sentencias también y contraponerlo al sistema norteamericano en el que de sus principios juridicos
de un proceso publico, control judicial y libertad de expresion se deriva inexorablemente la
publicidad de los antecedentes penales. Para ello se exponen seis sentencias de los tribunales
esparioles, y una Resolucion de la Agencia Espariola de Proteccion de Datos, referidas al acceso a las
sentencias y publicidad y se muestra cudl hubiera sido su hipotética resolucion en Estados Unidos.

Title: Are Judgments public? Are Criminal Convictions private?: The different U.S. and Spanish juridical
approach
Titel: Sind Urteile 6ffentlich? Sind Vorstrafen privat? Eine rechtsvergleichende perspektive Spanien/USA.

Palabras clave: Antecedentes penales, publicidad de las sentencias, proteccién de datos personales,
intimidad, rehabilitacién y libertad de expresion.

Keywords: criminal records, publicity of judgments, personal data protection, privacy, rehabilitation and
free speech.

Stichwort: Vorstrafen, 6ffentliche gerichtlichen Entscheidungen, Datenschutz, Privatsphire, Rehabilitation
und Meinungsfreiheit.
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1. Introduccion

El tema de los antecedentes penales no ha sido objeto de excesiva atencién en la doctrina
penal espafiolal. Sin embargo existe una presuncién generalizada de que el hecho de
poseer antecedentes puede comportar importantes consecuencias para el futuro laboral de
la persona y para el ejercicio de sus derechos civicos o familiares, constituyendo una “pena
invisible’ que debe sumarse a la pena impuesta (MAUER/CHESNEY-LIND, 2002).
Evidentemente el impacto que puedan tener los antecedentes penales para la futura
reinsercion de la persona depende de diversas variables: ;En cudntas empresas se piden los

antecedentes? ;Se cancelan? ;Hay obligacion de declararlos??

Una de las variables que previsiblemente afecta a la importancia que los antecedentes
penales tienen para la reinsercién de las personas es la publicidad que se realiza de los
mismos. La decisién politica criminal acerca de si los antecedentes penales de un
delincuente deberian ser informacion publica, accesible a cualquiera, o bien si deberian ser
parcial o totalmente confidenciales, tiene importantes implicaciones para el futuro de la
persona condenada.?> Para una persona el estigma perpetuo de “delincuente”
probablemente sea mds gravoso en algunos casos que los trabajos en beneficio de la
comunidad, la multa, o incluso un breve periodo de encarcelamiento.* Ademas, si la
persona condenada tiene que tolerar la publicidad de su condena, como una marca, sus
posibilidades de reintegrarse en la sociedad disminuyen considerablemente.5> No obstante,
mantener la condena en secreto quizas reduce la eficacia de la prevencion y pone en peligro
a las personas y a las organizaciones, que podrian eventualmente convertirse en victimas
de individuos que han demostrado tener una cierta propension a la criminalidad. ¢

1 Con la notable excepcion de dos excelentes libros GROSSO GALVAN, Los antecedentes penales: rehabilitacion y
control social, 1983 y BUENO ARUS, La cancelacion de antecedentes penales, 2006.
2 LARRAURI PJOAN, “Convictions records in Spain: obstacles to reintegration of offenders?”, En Prensa
(European Journal of Probation), 2010. También puede dificultar la reinsercién el hecho de poseer
‘antecedentes policiales’. Nuestro objetivo en este estudio son los antecedentes penales producto de una
condena.
3 PAGER, Marked: Race, Crime, and Finding Work in an Era of Mass Incarceration, 2007, pp. 153-57.
4 DEMLEITNER, “Sanction: Smart Public Policy: Replacing Imprisonment with Targeted Nonprison
Sentences and Collateral Sanctions”, STAN. L. REV., (58), 2005, pp. 339 y 341. Véase también, MILTON
HEUMANN/ET AL, “Beyond the Sentence: Public Perception of Collateral Consequences for Felony
Offenders”, CRIM. L. BULL., (41), 2005, pp. 24 y 34 a 36. TrRaviS, But They All Come Back: Facing the
Challenges of Prisoner Reentry, 2005, pdssim. (El estigma de condenado “dificulta el ejercicio de la autonomia
individual que en la sociedad se da por suspuesta - ser padre, circular libremente sin estar pendiente de la
policia, y establecer la residencia sin sufrir el rechazo de los vecinos”)
SPAGER, Marked: Race, Crime, and Finding Work in an Era of Mass Incarceration, 2007, at 2-3 (argumentando
que el stigma de la condena penal limita las oportunidades de trabajo del condenado); SCHWARTZ/
SKOLNICK, “Two Studies of Legal Stigma”, SOC. PROBS., (10), 1963, pp. 133 a 136. (“la condena constituye
una poderosa forma de degradaciéon del estatus que sigue funcionando incluso después de que el
delincuente haya pagado con su “deuda”. El antecedente penal produce una duradera cuando no
permanente pérdida del estatus social.”).
6 JacOBs, “Mass Incarceration and the Proliferation of Criminal Records”, ST. THOMAS L.REV., (3), 2006,
pp. 387 y 416. (“el 67% de los presos liberados en 1994 cometi6 al menos un delito grave en los tres afios
3
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La discusion y decisién acerca de si la informacién sobre los antecedentes penales deberia
ser accesible requiere ponderar los limites de la libertad de expresién, transparencia
judicial, prevenciéon y seguridad individual y social con la proteccién de la intimidad, la
dignidad y la rehabilitacién.” Ademas de la ponderacion de estos derechos y principios
debera considerarse que en la actualidad, el avance de las tecnologias y telecomunicaciones
dificulta el control de la difusion de la informacién sobre las condenas.

La publicidad de los antecedentes penales que tanto la ley como la practica judicial
estadounidenses promueven contrasta sorprendentemente con la ley y la practica europea.
Aunque hay diferencias entre los paises europeos, la legislacion y la politica espafiola es un
ejemplo sobre como la cultura europea considera degradante la revelacion ptublica de los
antecedentes penales.® El ejercicio de realizar esta comparacién entre Espana y Estados
Unidos muestra a los lectores estadounidenses que la politica y la practica de EE.UU. no es
necesariamente natural ni inevitable; sino que es fruto de decisiones. Del mismo modo, esta
comparacion quizas hard pensar a los lectores espafioles cudles son los principios juridicos
que fundamentan la privacidad de los antecedentes penales y cudles son las ventajas y
costes que esta opcién conlleva.

En EE.UU, los antecedentes penales pueden conseguirse de tres formas distintas. En primer
lugar, los registros federales y estatales de antecedentes penales comunican los
antecedentes penales a todas las administraciones, tanto federales como locales y estatales,
y a muchas otras instituciones publicas autorizadas, organizaciones y empresas. En
segundo lugar, cualquier persona que quiera saber si un individuo ha sido anteriormente
condenado por un tribunal concreto, puede dirigirse al juzgado y ojear el expediente y
cualquiera de los documentos del caso que puedan interesarle.? A excepciéon de una
pequefia categoria de casos “sellados” (sealed), no es dificil localizar el archivo de un caso
concreto porque todos los expedientes de casos pasados y pendientes pueden buscarse
mediante el nombre del acusado.’® Ademas, los ciudadanos pueden examinar y copiar los

siguientes”, y el 52% de los presos del Estado volvieron a prisién por nuevos crimenes o por violar la
libertad condicional”).

7 Véase Jacoss, ST. THOMAS L. REV., (3), 2006, pp. 387 y 405

8 Véase WHITMAN, Harsh Justice, 2003, pdssim.

9 Histoéricamente, los archivos sobre juicios de menores siempre habian estado “sellados”. No obstante,
esta tradicion se ha ido perdiendo. Los expedientes de autores criminales adultos condenados nunca estan
totalmente sellados, pero algunos documentos pueden sellarse, como por ejemplo una declaracién jurada
de un agente encubierto. En algunos estados, los casos penales que finalizan en sobreseimiento o
absolucion, se sellan. Cuando es asi, se necesita una autorizacioén judicial, fundada en una buena causa,
para ver el expediente.

10 Bureau of Justice Statistics, NCJ-111458, Public Access to Criminal History Information 3 (1988): “Cada
juzgado tiene un registro, normalmente llamado expediente judicial, de los juicios que se celebran en ese
tribunal. El expediente incluye los registros de lectura de cargos, adjudicaciones, oraciones y otros actos
judiciales. En algunos tribunales se ordenan los expedientes por los nombres de los acusados, con
independencia de que contengan delitos y hechos sucedidos en distintos momentos- es decir, todos los
hechos y juicios que tienen lugar en ese tribunal, se pueden obtener buscando por el nombre de la persona.
Tanto por el derecho constitucional, como por el estatuto del juzgado, los expedientes estan abiertos a

consulta publica en todos los estados.
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expedientes judiciales'l. En tercer lugar, la persona que no quiera dedicar tiempo y
esfuerzo a la basqueda de antecedentes penales, puede obtener la informacién del
floreciente mercado de vendedores de informacién privada. 12 Estas companias realizan las
pesquisas, por un precio, tanto a nivel local como estatal y federal. Pueden localizar la
informacion examinando los documentos en cada tribunal, o, cada vez maés, a través de las
bases de datos electrénicas de los tribunales. (En algunos estados, la administracion central
de los tribunales vende la informacién a estas empresas).

En EE.UU, el acceso al historial delictivo de cada persona viene condicionado por la cultura
politico-legal y por las leyes constitucionales. La politica criminal de EE.UU. detesta las
nociones de justicia secreta o juicios a puerta cerrada.’® La transparencia judicial se
considera como un importante instrumento de control del abuso de poder de los fiscales,
de los jueces y de la policia. Como ha afirmado la Corte Suprema:

Cualesquiera otros beneficios que la garantia de un juicio publico pueda conferir a
la sociedad, esta garantia es una salvaguardia contra cualquier intento de usar a los
tribunales como medios de persecucién. Saber que cada juicio estd sujeto a la
revision de la opinién publica constituye un control efectivo sobre los posibles
abusos del poder judicial .4

La Corte Suprema de EE.UU ha sostenido que la libertad de expresion (Primera Enmienda)
concede a la sociedad, incluidos los medios de comunicacién, el derecho a asistir a los
juicios penales.’> Mientras que el FBI, la policia local y otros organismos encargados de la
ejecucion de la ley, no tienen la obligaciéon y, a menudo, deciden no hacer publica la
informacién sobre los antecedentes policiales,'® los archivos judiciales por ley y por

11280.5.C.§753(b). Ver,e.g.,S.D.N.Y.,CourtReporting http:/ /wwwl.nysd.uscourts.gov/court_reporting.php;
see also Memorandum from Leonidas Ralph Mecham, Director, Admin. Office of the U.S. Courts to Chief
Judges, et al. (Oct. 22, 2002), disponible en http:/ /www.pawb.uscourts.gov/pdfs/transcripts.pdf.
12 Nat'l Consortium for Justice Info. & Statistics., Nat'l Task Force on the Criminal Backgrounding of
America 1 (2005), disponible en http://www.search.org/files/pdf/Reportof NTFCBA.pdf [hereinafter
Report of NTFCBA].
13 Globe Newspaper Co. v. Superior Court, 457 U.S. 596, 603 (1982) (“La prensa y los ciudadanos tienen el
derecho constitucional de acceder a los juicios penales. Este derecho estd contenido en la Primera
Enmienda y se aplica en los estados a través de la Decimocuarta Enmienda”.)
14 In Re Oliver, 333 U.S. 257, 270 (1948). Ver Press-Enterprise Co. v. Superior Court, 478 U.S. 1 (1986)
15 Presley v. Georgia, 558 U.S., 130 S. Ct. 721, 724 (2010) (sostiene que “los ciudadanos tienen el derecho a
estar presentes, ejerzan o no las partes tal derecho” y “los tribunales estan obligados a adoptar todas las
medidas razonables para permitir la participacién ptblica en los procesos penales"). Si existe una buena
razon, el juez puede excluir la publicidad de alguna de las audiencias previas al juicio. Curiosamente, para
proteger la privacidad de los testigos jovenes, el juez puede ordenar que el publico abandone la sala
cuando testifique el testigo menor de edad. No obstante, la publicidad nunca puede restringirse para
proteger al acusado.
16De hecho, en un destacado caso de la Corte Suprema en 1972, el FBI decidié que no iba a suministrar los
antecedentes penales ni siquiera al sujeto condenado alegando que “los datos contenidos en nuestros
archivos son confidenciales y no pueden darse a ningtn particular”. La Corte Suprema afirmé que el
gobierno no tenia ninguna obligacién de hacer puablica dicha informacion. Department of Justice v. Reporters
Committee For a Free Press, 489 U.S. 749 (1972)
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tradicion siempre han estado a disposicion de los ciudadanos que quisieran examinarlos.1?
Una vez la persona interesada ha obtenido la informacién, la Primera Enmienda garantiza
que ésta pueda transmitirla a otras personas, tanto oralmente como por escrito, y/o
publicarla en la prensa o en internet. El gobierno no puede impedir ni sancionar a la gente
por divulgar informacion verdadera sobre los antecedentes penales de un delincuente. 18

Ademas de la transparencia judicial, el control judicial y la libertad de expresion, la politica
estadounidense de libertad de acceso y difusiéon de los antecedentes penales refleja y
refuerza la idea de que los objetivos primordiales del derecho penal son la prevencién y la
retribucion. Se supone que el hecho de ser detenidos y la certeza de saber que seran
deshonrados, rechazados y que se les negaran oportunidades de trabajo, disuade a los
potenciales delincuentes de llevar a cabo la conducta criminal.’® Tal como el eminente
jurista HENRY HART observo:

[Un legislador] probablemente asume que uno de los factores mas decisivos que
influyen en el comportamiento humano es el deseo de las personas de evitar la
condena moral de su comunidad.?

Asimismo, la publicidad de los juicios y antecedentes penales refleja la creencia de que los
ciudadanos tienen un interés legitimo en ser informados sobre el caracter de las personas
que contratan, de los arrendatarios a los que alquilan sus casas, de las personas con quien
realizan acuerdos comerciales, y de los individuos con quien mantienen relaciones
sentimentales.??. Muchas leyes federales y estatales prohiben que las personas con
antecedentes penales puedan ocupar determinados puestos de trabajo, profesiones e
industrias.22 Los empleadores suelen examinar y rechazar a los aspirantes que tengan
antecedentes penales. Este tipo de prevenciéon del delito requiere que ciudadanos,
empresarios y, el publico en general, puedan acceder facilmente a los antecedentes penales
de las personas con quienes interacttan.?

17 MYERS-MORRISON, Privacy, Accountability, and the Cooperating Defendant: Towards a New Role for Internet

Access to Court Records, VAND. L. REV. (62), 2009, pp. 921 a 923.

18 Nixon v. Warner Commc'ns, Inc., 435 U.S. 589, 609 (1978); United States DOJ v. Reporters Comm. for Freedom

of Press, 489 U.S. 749, 754-55 (1977); MYERS-MORRISON, VAND. L. REV., (62), 2009, pp. 921 a 949.

19 ZIMRING/ HAWKINS, Deterrence: The Legal Threat in Crime Control, 1973, pdssim.

20 HART, Jr., “The Aims of the Criminal Law”, en LYNCH (ed.), In the Name of Justice: Leading Experts

Reexamine the Classic Article “The Aims of the Criminal Law”, 2009, pp. 1-43.

21 “La opinién publica apoya sustancialmente que se hagan ptblicas condenas sobre determinados delitos

cuando se perciba que puede ser ttil o puede contribuir a la seguridad ptblica. En general, los americanos

suelen facilitar los antecedentes penales a empleadores, a organismos gubernamentales encargados de

otorgar licencias y a otras entidades.” U.S. department of justice, Office of Justice Programs, Bureau of

Justice Statistics, “Privacy, Technology and Criminal Justice Information: Public Attitudes Toward Uses of

Criminal History Information,” p. 4 http:/ /www .prisonpolicy.org/scans/bjs/pauchi.pdf

2 E.g., el Taft Hartley Act prohibe que las personas condenadas puedan dirigir sindicatos durante 14 afios.

Véase, Labor-Management Relations Act, Pub. L. 80-101, § 61 Stat. 136 (1947).

% En EE.UU. un gran nimero de empleadores en el sector privado tienen acceso a los antecedentes

penales. Después del ataque de Al-Qaeda al World Trade Center y al Pentagono el 9-11-2001, muchas leyes

estatales obligaron a que se comprobaran los antecedentes en diferentes sectores e industrias. (USA Patriot

Act) Act of 2001, Pub. L. No. 107-56, § 5103(a), 114 Stat. 272, 396 (2001) (49 U.S.C. § 5103(a) (2007))
6
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La mayoria de los estadounidenses asume que un banco debe ser capaz de averiguar si un
aspirante a trabajar en el mismo ha sido previamente condenado por malversacién de
fondos o robo. Asimismo, consideran una irresponsabilidad que los encargados de una
escuela no supieran si el aspirante a ser el conductor del autobts ha sido previamente
condenado por conducir ebrio o por conduccién temeraria, y, del mismo modo, los
estadounidenses reconocen el derecho de los padres a saber si una posible futura nifiera ha
sido condenada por un delito sexual contra nifios o cualquier otra infraccién penal que
pudiera ser relevante para su decision de dejar a sus hijos con esa persona. Las “leyes
Megan” son un claro ejemplo a nivel estatal de esta decision de publicar los antecedentes
penales. Estas leyes exigen que los funcionarios del gobierno publiquen en una web los
nombres, las fotos y las condenas penales de todas las personas que hayan cometido delitos

sexuales.24

Por el contrario, Espafia, al igual que otros paises europeos (con la excepcion del Reino
Unido),% reconoce de forma mucho més amplia los derechos a la privacidad, la dignidad y
el honor,? que protegen al individuo de la posible divulgaciéon de sus antecedentes
penales, tanto por 6rganos gubernamentales como por particulares. La Constitucion
espafiola (art.120) y el Tribunal Constitucional reconocen el derecho a un juicio publico?”
pero no derivan de ello el acceso a las sentencias ni la publicidad integra de todas las
sentencias. Si bien la legislaciéon espafiola considera relevantes las anteriores condenas
penales de los acusados para dictar la sentencia?®, no reconoce que la vergiienza y la
deshonra publica sean una forma legitima de prevencioén ni de disuasién del delito; es més,

(transportistas de materiales peligrosos); Public Health Security and Bioterrorism Preparedness and
Response Act of 2002, Pub. L. No. 107-188, § 201, 116 Stat. 594, 639 (2002) (7 U.S.C. § 8401(e)(3) (2007)
(empleados con acceso a agentes biol6gicos); Aviation and Transportation Security Act, Pub. L. No. 107-71,
§ 138, 115 Stat. 597, 639 (2001) (49 U.S.C. § 44936) (empleados de los aeropuertos y aerolineas, alguaciles
aéreos y otro personal de transporte); Private Security Officer Employment Authorization Act (PSOEAA),
Pub. L. No. 108-458, § 6402-03, 118 Stat. 3638, 3755-56 (28 U.S.C. § 534 (2004)) (agentes de seguridad
privada); The Prosecutorial Remedies and Other Tools to End the Exploitation of Children Today
(PROTECT) Act of 2003, Pub. L. No. 108-21, § 108, 117 Stat. 650, 655-59 (2003) (42 U.S.C. § 5119a note)
(miembros de asociaciones de voluntarios que ofrecen programas o servicios para los nifios).
24 TERRY/FURLONG, The Megan’s Law Desk Book: A Guide to Sex Offender Registration and Community
Notification, 2003, pdssim.
25 THOMAS, Criminal Records: A Database for the Criminal Justice System and Beyond, 2007, pdssim. Para las
altimas novedades en Reino Unido que dan mayor difusion a los antecedents penales, véase
THoMmAas/ THOMPSON, “Making Offenders Visible”, The Howard Journal, (49/4), 2010, pp. 340-348.
2% Art. 18 de la Constitucién Espafiola. El honor comprende dos elementos: la reputacién social y la
autoestima. Tanto el honor como la privacidad son aspectos de la dignidad humana. STS, 1%, 16.10.2008
(MP: Clemente Auger Lifdn). DiEz PicAzo/GULLON, Sistema de Derecho Civil, 11* ed., 2005, LACRUZ
BERDEJO, Elementos de Derecho Civil. Parte General., vol. II, 4%ed., 2004. Su interpretacién jurisprudencial
puede verse en SALVADOR CODERCH/ GOMEZ POMAR (eds), Libertad de expresion y conflicto institucional, 2002.
’ STC, 1.6.1982. (No. 30) MP: Antonio Truyol Serra, reconoce el derecho de los profesionales de la
comunicacion a asistir a los juicios.
B Ver art. 22.8 Codigo Penal que impone de forma expresa, a diferencia de otras legislaciones, una
agravacion de la pena. Los antecedentes también evitan, con caracter general, la suspensiéon de la pena
privativa de libertad (art. 81 del c6digo penal). Véase, MIR PUIG, DP.PG, 8%d., 2008.
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a los juristas espafioles tal idea les parece absolutamente criticable?. En consecuencia, el
Registro Central de Penados (RCP) sélo puede comunicar informacién sobre los
antecedentes penales de una persona a los jueces, al Ministerio Fiscal, a la policia judicial y
al particular interesado. Por otra parte, los expedientes judiciales, incluidas las sentencias
penales, no estan disponibles para inspeccion publica. Incluso las sentencias publicadas de
los tribunales protegen la privacidad del acusado encubriendo su nombre real, y
cambidndolo por otro ficticio. La legislacion espafiola reconoce la rehabilitacién como un
fin de la pena, lo cual confirma aun maés la voluntad de mantener la confidencialidad de los
antecedentes penales.

En este articulo se muestra el gran contraste entre Espafia y EE.UU. en referencia al acceso
y publicidad de los antecedentes penales. En la Parte II se exponen sucintamente seis
sentencias de tribunales espafioles y una resolucién de la Agencia Espafola de Proteccion
de Datos, en las que se ha discutido sobre el acceso a las sentencias judiciales o la difusion
de antecedentes penales de algunas personas. En cada caso, se compara la resolucién del
tribunal espafiol con la forma en que se cree que la misma cuestion se resolveria en EE.UU.
En la Parte IIl se procede a identificar, exponer y comparar los principios juridicos
fundamentales que diferencian la cultura juridica espafiola de la norteamericana y sus

respectivas politicas sobre la publicidad de los antecedentes penales.

2. Casos Espaiioles

2.1 Acceso a las sentencias judiciales
Caso 1: STS, 3%3.3.1995. MP: Pablo Garcia Manzano

Grupo Interpres, S.A. es una entidad mercantil que se dedica a suministrar informacién
financiera a sus clientes. En el transcurso de su actividad, solicito el acceso a las sentencias
civiles del Juzgado de Castilla y Leén y de Canarias. Su argumento se basa en el art. 120.1
de la Constituciéon ("Las actuaciones judiciales serdn publicas, con las excepciones que
prevean las Leyes de procedimiento")3® y en los arts. 235 (“Los interesados tendran acceso a
los libros, archivos y registros judiciales que no tengan caracter reservado...”) y 266 de la
Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) ("Las sentencias, una vez extendidas y firmadas
por el juez o por todos los Magistrados que las hubieren dictado, serdn depositadas en la
Oficina judicial y se permitira a cualquier interesado el acceso al texto de las mismas ").

Después de que los jueces de primera instancia deniegan la solicitud, y de sendos recursos

la empresa presenta recurso de casacion. El Tribunal Supremo indica que el derecho de

29 Diez RIPOLLES considera que avergonzar publicamente es un castigo degradante. DiEz RIPOLLES, Derecho
Penal. Parte General en Esquemas, 2007. En sentido critico también ELENA LARRAURI, Entwiirdigende Strafen.
KritV.Sonderheft, 2000. MIR PUIG, DP.PG, 8%d., 2008. (comparando las consecuencias de los antecedentes
penales hoy en dia con las marcas fisicas de los criminales en la Edad Media).

30 En el mismo sentido art. 232.1. L.O.P.J. Las actuaciones judiciales serdn publicas, con las excepciones que

prevean las Leyes de procedimiento.
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terceros a obtener informacién sobre el procedimiento judicial depende de la fase del
procedimiento en que se encuentren. Segun el Tribunal, el principio de publicidad,
contenido en la Constitucion Espafiola y en la LOPJ, otorga a los ciudadanos un derecho a
asistir a los procedimientos judiciales. Sin embargo, soélo las partes tienen derecho, de
acuerdo al art.270 de la LOPJ, a que se les notifique la sentencia.3!

A continuacion, el Tribunal Supremo aborda la cuestién concreta sobre el derecho de los
ciudadanos a obtener las sentencias judiciales. El TS sefiala que, si por un lado los
procedimientos judiciales son publicos, por otro lado, la ley prevé que se notifique la
sentencia solo a las partes. Entonces se plantea la siguiente pregunta: ;puede o debe el juez
dar una copia de la sentencia a una entidad o persona que no sea parte? El art. 232.1 LOPJ]
sefiala que la sentencia firmada debe almacenarse en la oficina del juez y estar disponible
para que cualquier persona interesada lo examine. Sin embargo, en opinion del Tribunal, una
persona interesada es aquella que puede demostrar que tiene una “conexién concreta y
singular” con el objeto de la sentencia. Ademds de cumplir esta exigencia, la entidad o
persona que solicita la sentencia debe cumplir dos requisitos adicionales: 1) la
comunicacién de la informacién deseada no debe afectar el derecho fundamental a la
intimidad de las partes, y 2) tal informacién debe utilizarse sélo para fines judiciales. El
Tribunal Supremo rechaza la peticion del Grupo Interpres, SA al considerar que no se dan
ninguno de los requisitos enunciados.

Es quizas relevante anticipar que si bien esta decision se centra en una cuestion que afecta
al acceso a la informacion contenida en una sentencia civil, tanto los tribunales como los
juristas en Espafia asumen que esta doctrina se aplica a todas las sentencias, y también a las

sentencias penales.

En los EE.UU,, el derecho a la publicidad del juicio pertenece al acusado y también a todos
los ciudadanos, incluidos los medios de comunicacién.32 Los ciudadanos no sélo tienen
derecho a asistir a los juicios3?, sino también a examinar y copiar los documentos de los

31 El articulo 270 LOP]J establece: “Las resoluciones dictadas por jueces y tribunales, asi como las que lo
sean por secretarios judiciales en el ejercicio de las funciones que le son propias, se notificaran a todos los
que sean parte en el pleito, causa o expediente, y también a quienes se refieran o puedan parar perjuicios,
cuando asi se disponga expresamente en aquellas resoluciones, de conformidad con la ley”; y deja un
margen para la interpretacion. Por su parte el Art. 160 L.E.Crim dicta: “Las sentencias definitivas se leerdn
y notificardn a las partes y a sus Procuradores en todo juicio oral el mismo dia en que se firmen, o a lo mas,
en el siguiente”. Para el concepto de parte en el proceso penal puede consultarse GIMENO SENDRA, Derecho
Procesal. Proceso Penal, 1993.

32 Press-Enterprise Co. v. Superior Court, 478 U.S. 1, 7 (1986) (“El derecho a un juicio publico es un derecho
compartido entre el acusado y los ciudadanos, cuyo interés comtn es la garantia de la justicia”) Ver
también, Waller v. Georgia, 467 U.S. 39, 46 (1984) (sostiene que el derecho a juicio publico de la Sexta
Enmienda se aplica también en el caso en que se supriman audiencias).

3 Richmond Newspapers v. Virginia, 448 U.S. 555, 576 (1980) (sostiene que la Primera Enmienda garantiza el
derecho de los ciudadanos a asistir a los juicios penales). Muchos estados incluso permiten a los medios de
comunicacién y a los ciudadanos asistir por completo o con alguna limitacién a los procesos de menores.
LAUBENSTEIN, “Media Access to Juvenile Justice: Should Freedom of the Press Be Limited to Promote
Rehabilitation of Youthful Offenders”, TEMP. L. REV., (68), 1995, pp. 1897 a 1988. El Tribunal Supremo
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mismos, incluyendo expedientes, sentencias, certificados, e informes de los abogados.3* Los
jueces estadounidenses, los politélogos y los juristas consideran que la transparencia
judicial es condicién sine qua non de un gobierno democratico.® En los EE.UU., el Grupo
Interpres SA hubiese podido leer y/o copiar cualquier sentencia en el juzgado donde se
dict6.3¢

Caso 2: STS, 3% 6.4.2001. MP: Ramén Trillo Torres.

En marzo de 1995, un periodista pide a un tribunal militar una copia de una sentencia
militar de 1973 que ha impuesto una pena de muerte. El tribunal militar rechaza la solicitud
debido a que el periodista no tiene la condicién de "parte interesada" de acuerdo con la
doctrina del Tribunal Supremo (expuesta en el Caso 1). En la apelacion, el Tribunal
Superior de Justicia de Catalunya revoca parcialmente dicha decision, y sostiene que viola
la libertad de informacién del periodista y le permite un acceso condicionado a la
informacién. El abogado del Estado presenta recurso de casacién ante el Tribunal Supremo.

El Tribunal Supremo reafirma la doctrina establecida en su decisiéon Grupo Interpres SA. Asi,
reitera que el derecho constitucional a un juicio publico forma parte del derecho de las
partes a un juicio justo, pero no da derecho a todos los ciudadanos a obtener las sentencias
judiciales o los documentos contenidos en el expediente. Mientras que todo el mundo
puede generalmente asistir a un juicio, los documentos que forman parte de dichos
procesos solo estan disponibles para aquellos individuos u organizaciones que tengan una
‘conexién concreta y singular’ con el objeto del proceso. Ademas, el TS afirma: "Por otra
parte, la difusion de las actuaciones seguidas en esa causa podria afectar, sin duda alguna,
a los derechos fundamentales a la privacidad e intimidad personal y familiar, el honor y la
propia imagen de quienes intervinieron en el mismo en cualquier condicién...”.

Si este caso se hubiese suscitado en EE.UU.,% el periodista no hubiese tenido ningtn
problema para obtener tal informacién. Un periodista, o cualquier otra persona, pueden ver

y copiar todos los documentos judiciales relacionados con un caso penal. También los

nunca ha dicho que restringir el acceso en un proceso de menores sea inconstitucional. Tampoco ha
declarado que los menores tengan el derecho a excluir a los ciudadanos y a la prensa de sus procesos.
34 Nixon v. Warner Communications, 435 U.S. 589, 597 (1978) (“Nuestras decisiones generalmente no
condicionan el ejercicio de este derecho [de examinar los documentos de los juicios] a que exista un interés
en el documento o a que quiera alegarse como prueba en un juicio. El interés necesario para justificar tal
acceso se encuentra, por ejemplo, en el deseo de los ciudadanos de vigilar el funcionamiento de las
instituciones publicas.”)
% Vease, entre otros, FENNER/KOLEY, Access to Judicial Proceedings: To Richmond Newspapers and Beyond,
HARV. C.R.-C.L. L. REV.,, (16), 1981, p. 415.
3% Los documentos, testimonios, o incluso todo el expediente se puede sellar en un caso civil a
discrecionalidad del juez de primera instancia. La carga de la prueba esta en la parte que solicita sellar el
expediente. A veces, los expedientes se sellan para proteger los secretos comerciales o informacién médica
personal. Las normas sobre “sellado” varfan segun el estado, pero los archivos normalmente cerrados se
guardan en un depésito. Sin embargo, a veces, el asunto sellado se coloca en un sobre que se agrega al
expediente judicial a disposicién de los ciudadanos. Ver “Sealing of Civil Records,”
http:/ /www.brown.edu/Departments/Taubman_Center/FOI/HTML/sealed1.html.
37 MYERS-MORRISON, VAND. L. REV., (62), 2009, p. 921.
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juristas examinan regularmente los casos y debaten sobre la imparcialidad y la fiabilidad
de los procedimientos y sobre las pruebas alegadas.® Los casos con condena de pena de
muerte suelen ser objeto incluso de un examen mas exhaustivo.

2.2. Acceso al Registro Central de Penados
Caso 3: STC, 22.7.1999. (No. 144) MP: Rafael de Mendizabal Allende.

El Tribunal Supremo espafiol confirmé en 1995 la condena por injurias de H, lo condené a
la pena de arresto mayor (un mes y un dia de prisiéon) con la accesoria de suspension del
derecho de sufragio durante el tiempo de la principal. Esta sentencia le fue notificada
cuando ya habia sido proclamado candidato para las elecciones locales y autonémicas. La
victima injuriada inform¢ e insté a la Junta Electoral Provincial que impidiera que H
pudiera presentarse a las elecciones. Acto seguido, la Junta Electoral solicito, por teléfono, y
recibi6, por fax, los antecedentes penales de H del Registro Central de Penados (RCP). Tras
recibir el expediente, H quedé excluido como candidato. H present6 recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional, alegando, entre otros, la violacién de su derecho a la
intimidad (art.18 Constitucién Espafola) tanto por la Junta Electoral, que solicité sus

antecedentes penales, como por el RCP, que proporcioné dicha informacioén.

El Tribunal Constitucional sostuvo que la condena de H le inhabilita para el ejercicio de
cargos publicos. Sin embargo manifesté que el derecho constitucional a la intimidad
protege al individuo de que una persona u organismo transmitan dicha informacién a
terceros. El Tribunal Constitucional sefialé que el RCP no es un registro puablico (art.136.4
del cédigo penal), y que s6lo pueden emitirse certificaciones a los Jueces y tribunales y en
los casos establecidos en la Ley.

Fuera de estos casos, y dada la naturaleza de los datos contenidos en el referido Registro, el

acceso a ellos vulnera el derecho a la intimidad de aquel a quien se refieran (F] 8).

En el presente caso, la Junta Electoral no estd autorizada a solicitar la informacién y el RCP
no estd autorizado a satisfacer dicha solicitud.? El Tribunal Constitucional concluye que el
derecho a la privacidad

38 Todos los tribunales de EE.UU., a excepcién de los tribunales de menores, estdn abiertos al publico. La
Sala de Guerra del personal militar de EE.UU. est4 abierta al ptablico. Sin embargo, no esta claro si las
"comisiones militares" que se encargan de extranjeros sospechosos de terrorismo también deben estar
abiertas al publico. Durante la Guerra Civil de los EE.UU., la Corte Suprema sostuvo que, mientras los
tribunales civiles funcionasen, los civiles no podian ser juzgados por comisiones militares secretas. Ex
parte Milligan, de 71 afios EE.UU. 2 (1866). Desde los ataques terroristas del 11/09, la cuestién del uso de
comisiones militares para juzgar a extranjeros sospechosos de terrorismo ha sido muy debatida. El
gobierno de Obama ha permitido a los periodistas asistir al primer juicio ante comisiones militares en
Guantdnamo, pero los periodistas tienen que aceptar ciertas reglas de juego, es decir, no informar de los
nombres de algunos testigos. A los periodistas que casi inmediatamente violaron esa regla se les prohibi6
asistir a las actuaciones, pero no se les impuso ninguna otra sancién. Todavia no esta claro si los registros

de estos procedimientos seran publicamente disponibles. http:/ /www.harpers.org/archive/2010/05/hbc-
90007004.
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(...) garantiza un derecho al secreto, a ser desconocido, a que los demas no sepan que
somos o lo que hacemos, vedando que terceros, sean particulares o poderes ptiblicos
decidan cudles son los lindes de nuestra vida privada, pudiendo cada persona
reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena, sea cual sea lo contenido
en ese espacio (FJ 8)40

En consecuencia el TC estima parcialmente el recurso de amparo y declara vulnerado el
derecho a la intimidad personal del recurrente.

EE.UU. no tiene un registro penal centralizado a nivel nacional. Cada estado tiene un
registro de antecedentes penales y éstos estdn relaciondos y coordinados por el Federal
Bureau of Investigation (FBI), Interstate Identification Index and Integrated Automated Fingerprint
Identification System. La informacion almacenada en estos registros, incluyendo el Centro de
Informacion Criminal del FBI, no estd disponible a todos los ciudadanos. Sin embargo,
tanto las leyes federales como las estatales autorizan a la mayoria de organismos ptblicos y
muchas categorias de empleadores del sector privado y asociaciones voluntarias a obtener
los antecedentes penales de dichos registros. 4! Una ley federal, aprobada en 1972, permitié
al FBI dar informacién sobre los antecedentes penales a cualquier persona u organizacién
que estuviese autorizada para realizar tal solicitud por una ley estatal y que hubiese sido
aprobada por el Fiscal General de EE.UU.#2 Hay mds de un millar de leyes estatales que
permiten que diversos organismos publicos y privados, organizaciones y empresas
soliciten y obtengan dicha informacién.#3 Si bien los tribunales podrian eventualmente
limitar que los registros comuniquen dicha informacién a personas o instituciones carentes
de autorizacién, lo que no pueden, practicamente en ningtin caso, es impedir o castigar a
los beneficiarios por divulgarla o hacerla publica. Ademas en los EE.UU. existen un gran
nimero de empresas, multinacionales, asi como pequefias empresas locales, recogen y

3 La Junta Electoral Local tenia otros medios para descartar la candidatura de H. El Tribunal
Constitucional indicé dos procedimientos distintos a través de los cuales se podria haber informado a la
Junta Electoral de la condena penal de H. El RD 435/1992 establece que el tribunal que ha sentenciado
tiene que enviar la sentencia penal al Registro de Penados que, a la vez, lo comunica a la Junta Electoral.
La LO 5/1985 de 19 de Junio, del Régimen Electoral General, (Art.152) indica que, si una persona comete
una infraccién contemplada en la ley electoral, el tribunal que juzgue comunicard dicha informacién a la
Junta Electoral. Lo que la Junta Electoral no puede hacer es solicitar directamente dicha informacién al
Registro Central de Penados.
40 Dos juristas espafioles han elogiado esta decisién del tribunal constitucional. ALVAREZ-CIENFUEGOS
SUAREZ, “El registro de penados y rebeldes y la intimidad de los ciudadanos”, Actualidad Juridica Aranzadi,
(1), 1999, p. 409 y DEL CARPIO FIESTAS, “Divulgacién de antecedentes penales y proteccién del derecho al
honor y a la intimidad”, Aranzadi Civil, (1), 2005, p. 2191.
41 Por ejemplo: COLO. REV STAT. § 24-72-303 (2007); BUREAU OF JUST. STAT., U.S. DEP'T OF JusT., NCJ 210297,
SURVEY OF STATE CRIMINAL HISTORY INFORMATION SYSTEMS, 2003 1, 8 (2006).
42 Pub. L. No. 92-544. 108 Stat. 1109, 1115 (1972). (La ley federal también require que el Fiscal General de
EE.UU apruebe las leyes de cada estado.)
4 Ver ATTORNEY GENERAL'S REPORT ON CRIMINAL HISTORY BACKGROUND CHECKS 4 (2006); ver también
SEARCH, NAT'L CONSORTIUM FOR JUSTICE INFO. & STATISTICS, SURVEY OF STATES THAT PROVIDE SOME LEVEL OF
‘OPEN’ ACCEss  TO THEIR ~ CRIMINAL  HISTORY RECORD (2001), disponible en
http:/ /www.search.org/files/ pdf/open_records_survey.pdf.
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venden los antecedentes penales.# Estos proveedores hacen publicidad en internet de que,
por un médico precio, cualquier persona puede solicitar y obtener informacién sobre las
condenas penales de cualquier persona que pueda interesarles. Algunos proveedores de
informacion privada tienen sus propias bases de datos construidas a partir precisamente de
la informacién que obtienen en los archivos de los juzgados.#> Otros proveedores de
informacién, con los datos caso a caso, realizan btisquedas electrénicas (y a veces fisicas en
los tribunales de Justicia) para obtener informacion de antecedentes penales que un cliente
desee.

Es importante insistir ademéas en Estados Unidos los particulares y entidades no necesitan
autorizacion para examinar y copiar documentos de los juzgados. Si no quieren, o no saben
como buscar los archivos judiciales ellos mismos, pueden pagar un proveedor de
informacion para obtener la informacion deseada.*®

C. Publicacion de condenas en los medios de comunicacién
Caso 4: STC, 25.2.2002. (No. 46).MP: Vicente Conde Martin de Hijas.

Ramiro interpone una demanda civil por intromision ilegitima en el honor y la intimidad
contra el periédico El Pais, que en una historia sobre un proceso penal que le concernia,
publica que Ramiro ha sido previamente condenado por hurto. El Juzgado de primera
instancia da la razén a Ramiro, pero esta sentencia es revocada por la Audiencia provincial
y confirmada por el T.S. El demandante presenta recurso de amparo ante el TC por lesién
de su derecho al honor.

El Tribunal Constitucional sostiene

No cabe negar, en principio, que la divulgacion de los antecedentes penales de una
persona, como sostiene el recurrente en su demanda de amparo, puede constituir una
intromision ilegitima en el derecho al honor del afectado por la informacion, e incluso que
la informacién relativa a una aspecto tan sensible de la vida de un individuo como
son sus antecedentes penales, segiin las circunstancias de esa informacion puede llegar a
lesionar su intimidad en la medida en que puedan convertirse en una fuente de

informacion sobre la vida privada de una persona o su familia (FJ 5)

44 El Informe del National Task Force’s 2005, The Commercial Sale of Criminal Justice Information, observa
que: “En las dos dltimas décadas se ha visto el florecer de una nueva industria en el sector privado que
proporciona servicios de control de antecedentes penales a los clientes, tales como empresarios,
terratenientes, compafiias de seguros, asociaciones de voluntarios, e incluso algunos organismos
gubernamentales. NAT'L CONSORTIUM FOR JUSTICE INFO. & STATISTICS., NAT'L TASK FORCE ON THE CRIMINAL
BACKGROUNDING ~ OF  AMERICA [hereinafter ~REPORT OF NTFCBA], 2005, disponible en
http:/ /www.search.org/files/pdf/Reportof NTFCBA.pdf (altima visita, 4 de Agosto de 2010).

45 WALKER, “Police Records For Anyone’s Viewing Pleasure”, En prensa, 2002, disponible en
http://pqasb.pqarchiver.com/washingtonpost/access/120949717 html? FMT=ABS&FMTS=ABS:FT&date=May+23
%2C+2002&author=Leslie+Walker&pub=The+Washington+Post&edition=&startpage=E.01&desc=Police+Records
+For+Anyone%27s+Viewing+Pleasure.

46 JacoBs/ CREPET, “The Expanding Scope, Use, and Availability of Criminal Records”, N.Y.U. J. LEGIS &
PUB. POL"Y, (11),2008, pp. 177 a 180.
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El Tribunal argumenta a continuaciéon que, para que el derecho de libertad de expresion del
periédico pueda prevalecer sobre el derecho a la intimidad y el honor del individuo, la
informacién tiene que ser: a) veridica, el resultado de un esfuerzo diligente de proporcionar
la verdad; b) noticiable, es decir, relevante para la formacién de una opinién publica y c)
necesaria para la comprension de la noticia de la que forma parte.4” Este caso retine todos
los requisitos, por lo tanto, el recurso de amparo de Ramiro es rechazado.

Es necesario apuntar una idea adicional relevante para la discusion posterior

[Para llevar a cabo la ponderacion entre el derecho de informacién y el derecho al
honor] Es preciso partir de que lo que se difunde es un dato que ya se ha hecho
publico por las Sentencias de las que procede. Y no se ve bien como la publicacion de
algo que es oficialmente piiblico pudiera afectar a la intimidad o constituir cualquier otra
clase de injerencia ilegitima (FJ 6).

Las ideas que necesitamos retener para el debate posterior es que el Tribunal
Constitucional sostiene que: 1) la informacion extraida de un procedimiento judicial penal,
incluyendo la sentencia, es publica; y 2) la publicacién de una sentencia ptublica no viola el
derecho constitucional a la intimidad del sujeto. Si esta interpretacion es correcta este
razonamiento parece estar en tension con las decisiones que sostienen que los ciudadanos,
incluyendo los medios de comunicacién, no tienen derecho a obtener las sentencias
penales*, o incluso con aquellas resoluciones que afirman que las sentencias no son

publicas.

En los EE.UU., este caso se resolveria del mismo modo. De hecho, la proteccién de la
libertad de expresion y la libertad de prensa es tan intensa que es muy poco probable que
se presentara una demanda con este contenido. Los periddicos a menudo revelan los
antecedentes penales de las personas. A veces publican los nombres y los delitos cometidos
por cada persona que ha sido declarada culpable en un tribunal o en un periodo de tiempo
determinado. No existe el delito de injuria en los EE.UU. y la verdad de la informacién
constituye una defensa absoluta ante una demanda civil por difamacién. Incluso una
persona de la que haya sido erréneamente afirmado que tiene antecedentes penales tiene
pocas posibilidades de ganar el caso. En esa situacion, si el tribunal considera que la parte

47 La S.T.C. 25.2.2002 (No. 52) MP: Vicente Conde Martin de Hijas, afiade este requisito en un caso similar
en que un periédico menciona unos antecedentes anteriores para informar de un hecho actual. La STC
afirma que (los antecedentes no eran veraces) y no eran necesarios para la comprension de la noticia actual
(FJ 8).

4 La tension entre el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo no es inusual -el Tribunal
Constitucional ha adoptado una visién mas amplia de los derechos individuales que el Tribunal Supremo.
Ver ARAGONESES, “Continuidad y Discontinuidad del pasado en la Justicia del presente”, en FERNANDEZ-
CREHUET LOPEZ/GARCIA LOPEZ, (coords.), Derecho, memoria historica y dictaduras, 2009, pp. 61 a 78.. En este
caso el objeto de discusién es el significado y alcance de la afirmacion “las sentencias son publicas”. ;Si el
Tribunal Constitucional afirma que las sentencias son publicas, puedo acceder a ellas en los Juzgados?
¢(Puedo publicarlas integramente? ;Rigen las mismas normas también en Internet? La ponderacién de la
publicidad de las sentencias y el derecho a la intimidad y la proteccion de datos personales es lo que se

discute en la Parte III.
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demandante es un '"personaje publico", el demandante s6lo podria conseguir una
indemnizacién de los dafos si demostrara que el periddico ha actuado "maliciosamente" o
"con temerario desprecio por la verdad."+

D. Publicacién de las condenas en Internet
Caso 5: STS, 3% 26.6.2008. MP: Margarita Robles Fernandez

El Director de la Policia presenta una queja ante la Agencia Espafiola de Protecciéon de
Datos (AEPD)>%° porque la Asociaciéon Contra la Tortura publica en su pagina web una lista
de los nombres de guardias civiles, policias y politicos que han sido procesados o
condenados por torturas. La lista incluye ademas del nombre, su situacién en relacién con
la denuncia, el lugar de los hechos, la fecha y la identificacion del caso.

La AEPD considera que con la publicacién de esta lista, la Asociacién infringe la Ley de
Proteccién de Datos de Caracter Personal (LOPD).51 La AEPD afirma que (i) la informacién
publicada en la pagina web constituye un archivo con datos personales, (ii) la totalidad de
los datos no proceden de fuentes accesibles al publico, (iii) las sentencias penales no son
publicas, y (iv) los datos de caracter personal relativos a la comision de infracciones penales
o administrativas solo podréan ser incluidos en ficheros de las Administraciones Publicas.
Por lo tanto, multa a la Asociacién y ordena retirar tal informacion de la pagina web.

En el recurso ante la Audiencia Nacional, la Asociacién sostiene que: 1) la informacién
publicada constituye un informe, no una base de datos, 2) la informacién acerca de los
acusados y condenados por delitos de tortura no son datos personales, ya que no forman
parte de la esfera privada del individuo, 3) las sentencias penales y los medios de
comunicacion, las fuentes de las cuales se obtiene la informacién, son de acceso publico, y
4) la difusion de la identidad de las personas declaradas culpables de tortura esta protegida

por la libertad de expresion.

El Tribunal Supremo apoya los argumentos de la AEDP, y sefiala que: 1) los nombres de los
previamente acusados y condenados penalmente son datos personales, 2) la LOPD
establece que publicar esta informaciéon en una pagina web, constituye tratamiento de
datos, prohibido a no ser que la persona consienta; 3) la informacién no proviene de
fuentes accesibles al publico; 4) s6lo las Administraciones Publicas competentes pueden
disponer de un fichero conteniendo datos relativos a la comisién de infracciones penales, y
5) ‘las concretas conductas sancionadas nada tienen que ver ni con la libertad de expresion,
ni con el derecho a la informacién, en relacién a la tortura y a la denuncia de tan excerable
practica” (FD 9).

49 New York Times v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964).
5% Fundada en 1993, la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos es un organismo publico independiente
del poder ejecutivo del gobierno. La Agencia, si bien no puede imponer penas, puede sancionar con
multas administrativas de hasta 601,012.10 euros. Véase LuCAS MURILLO, El derecho a la autodeterminacion
informativa, 1990, pdssim., ARENAS RAMIRO, El derecho fundamental a la proteccion de datos personales en Europa,
2006, pdssim.
51 Ley Organica 15/1999, de 13 Diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (LOPD).
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Los juristas norteamericanos considerarian que la publicaciéon de las condenas por torturas
practicadas por agentes gubernamentales es un asunto de gran relevancia publica. Los
ciudadanos necesitan dicha informaciéon para juzgar si los funcionarios del gobierno
durante cuyo mandato se produjeron las torturas deberian ser reemplazados. Dicha
informacién también es util para que los politicos, las ONGs y los activistas pudieran
promover cambios en las instituciones gubernamentales y asi evitar que esos actos de
tortura se repitieran. La revelacién de los nombres de los torturadores también puede ser
entendido como algtn tipo de compensaciéon a las victimas y a sus familias.52 En los
EE.UU.,, la divulgacion de las acusaciones o condenas por delitos de tortura de cualquier
particular u organizaciéon estaria totalmente protegida por la libertad de expresion
protegida en la Primera Enmienda.>

Caso 6: SAN 10.2.2010. MP: Lourdes Sanz Calvo.

Un miembro de la Policia Local de Melilla es declarado culpable y condenado a dos afos
de prisiéon (que luego se suspende) por abusar sexualmente de una mujer marroqui.
Después de que el Tribunal Supremo confirme su condena, el Ayuntamiento de Melilla le
impone la separacion del servicio. Para que la sanciéon administrativa sea eficaz, los
funcionarios del Ayuntamiento deben notificarsela, pero sus companeros de la policia
impiden la notificaciéon advirtiéndole cada vez que los funcionarios locales van a
practicarla, de modo que el condenado evita que se realice. Finalmente, el Ayuntamiento
publica la resolucién en el Boletin Oficial de la ciudad de Melilla, un medio aceptado para
dar aviso de una sancién administrativa®, reproduciendo la sentencia en la que ha sido
condenado. El oficial de policia presenta una queja ante la AEPD, alegando que el
ayuntamiento ha vulnerado la normativa de proteccion de datos. La AEPD esta de acuerdo
y considera falta muy grave, por la que se prevé una sancion de 300.506 a 601.012 Euros, la
publicaciéon de la sentencia con el nombre de la persona condenada. La AEPD sostiene:

Se acredita que las Sentencias no son publicas, ni se publican para general
conocimiento, aunque en virtud del derecho de informacioén, como en el caso que se

examina existan noticias relacionadas con el denunciante y los hechos.

En la apelacién, la Audiencia Nacional declara que la publicacion del nombre del oficial de
policia y de su condena en la pagina web del Ayuntamiento, aunque no forma parte de una
base de datos, constituye lo que la LOPD define como “tratamiento de datos personales”.
Reconoce que el Ayuntamiento de la ciudad intenté otros medios de notificacién, pero

52 La difusién publica de las torturas fue considerada vital para que que los sudafricanos y la Comisién de
Verdad y Reconciliacién de Sudéfrica pudiesen llegar a un acuerdo y dejar atras el apartheid. BORAINE, A
Country Unmasked: Inside South Africa's Truth and Reconciliation Commission, 2000, pp. 48 y s. (“En resumen,
los objetivos de la Comisién eran: 1) Devolver a las victimas sus derechos civiles y humanos; 2) Restaurar
el orden moral; 3) Encontrar la verdad; 4) Conceder la amnistia a los culpable; 5) Crear una cultura de los
derechos humanos y de respeto a la ley; 6) Evitar que vuelvan a suceder violaciones de los derechos
humanos.”)
5 N.Y. Times v. United States, 403 U.S. 713 (1971). Véase al respecto, GREENBERG/ DRATEL (edts.), The Torture
Papers: The Road to Abu Ghraib, 2005.
54Art. 59.5 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo Comun.
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argumenta que la publicacion en la pagina web, no deberia haber mencionado el concreto
delito por el que fue condenado®. Admite que los periddicos locales han informado
previamente de la condena, pero manifiesta que esta informacién, aun cuando publica, es
personal, y esta protegida por el derecho de protecciéon de datos personales. Confirma la
decisién de la AEPD si bien rebaja la calificacion de infraccion muy grave a infraccién

grave ya que

(...) no se puede mantener que la mera mencién del delito cometido por un
funcionario publico prevaliéndose de su condicion de agente de la autoridad,
suponga una vulneracion de los datos de caracter personal referidos a la ‘“vida sexual’
en el sentido establecido en el articulo 7.3 de la LOPD, aunque el delito se incardine
entre aquellos que afectan a la libertad sexual, puesto que lo relevante en el caso
concreto es que se trata de un delito cometido por un funcionario publico

prevaliéndose de su cargo (F] 7).

En resumen, entiende la A.N. que la publicidad de una condena penal por un delito sexual
no es equiparable a revelar datos de la vida sexual de una persona, pero mantiene que los
extractos de la sentencia no debieron ser publicados en el Boletin Oficial de la ciudad.

En EE.UU no hay ninguna ley general de proteccion de datos personales semejante, aunque
hay una creciente preocupacioén acerca del uso indebido de las bases de datos privadas y
gubernamentales. Pero en cualquier caso, lo mas relevante para nuestra discusién es que ni
la ley de EE.UU. ni la opinién puablica consideran que los antecedentes penales sean datos
personales®. Los americanos creen en general que la conducta delictiva es una eleccion
consciente y que la condena es una informacion relevante para la toma de decisiones de
aquellos que puedan en un futuro cruzarse con las personas condenadas.

Caso 7: La Lista de maltratadovres (las ‘listas de Bono’)

La ley 5/2001 de 17 de mayo de Prevencion de Malos Tratos y de Proteccién a las Mujeres
Maltratadas aprobada por las Cortes de Castilla-La Mancha autoriza “La reproduccién de
las sentencias firmes condenatorias sobre violencia doméstica...” (art.11.d). Los defensores
de la ley pretenden que la publicacion de la identidad de los maltratadores aumente el
rechazo social a la violencia contra la mujer. En la exposiciéon de motivos de la ley, se

afirma:

La pena que el Juez imponga en cada caso debe ser respetada en sus estrictos
términos, pero ademas los poderes publicos son responsables de que no se arroje un
manto de silencio sobre el crimen para que no se juzgue o sobre la propia condena

Ppara que no se conozca.

% La publicacién tenia que incluir el nombre del oficial, pues el objetivo era hacerle saber que existia una
notificacién para él sobre una sancién administrativa.
% Por otro lado aun cuando determinados datos estén protegidos su difusién no puede sancionarse. En
Bartnicki v. Vopper, 532 U.S. 514 (2001), la Corte Suprema de EE.UU sostuvo que el gobierno no podia
castigar a un comentarista de radio por la difusién de una conversacién obtenida ilegalmente, si la
informacién era de interés publico.
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Casi todos los medios de comunicacion y los juristas criticaron esta ley, y argumentan que
esta disposicién viola el derecho al honor, a la intimidad y a la rehabilitacion de los
agresores condenados.>”

La AEPD dicta tres resoluciones respecto de la publicidad en una web de las condenas
penales. La primera decisiéon de 2001 es consecuencia de la solicitud del Ministerio de
Justicia para que la AEPD se pronuncie sobre si la publicacién de un informe anual con los
nombres y sentencias de los condenados por violencia doméstica por parte de la Junta de
Castilla-La Mancha constituye una violacion de la LOPD. La AEPD sefiala que debido a
que la LOPD se dirige especificamente a regular las bases de datos informaticas, una lista

impresa no viola la ley.>8

La AEPD examina de nuevo la publicacién de los nombres de los condenados por delitos
de violencia doméstica en 2002, cuando el director de la agencia lee en el periédico que el
Gobierno de Castilla-La Mancha ha enviado informacién sobre 18 personas condenadas al
Parlamento de la Comunidad Auténoma y a los Centros de la Mujer. Sin embargo, como
no existe ninguna base de datos y no se ha colgado ninguna lista en la web, la AEPD
concluye que no se ha infringido la LOPD %. EI gobierno de Castilla-La Mancha publica en
una pagina web® un informe anual de evaluacion de la ley de Prevencion de Malos Tratos
y de Proteccion a las Mujeres Maltratadas. Sin embargo, en aras de no contradecir la LOPD,
estos informes contienen solamente un resumen estadistico sobre el nimero de juicios, no
los nombres de los acusados individuales.

57 REBOLLO VARGAS, “Las nuevas tecnologias ante el Derecho Penal”, manuscrito no publicado, archivado
en La publicidad y la publicaciéon de las listas de delincuentes, (52) Cursos de Verano de la Universidad
de Cédiz, 2001, GOMEZ NAVAJAS, “Listas de delincuentes: jpena de ‘escarnio publico’?” en MORILLAS
CUEVA/ ARANGUEZ SANCHEZ (eds.), Estudios penales sobre violencia doméstica, 2002, pp. 493 a 508; GOMEZ
NAvVAJas, “La proteccién de los datos personales en el cédigo penal espafiol”, Revista Juridica de Castilla y
Leon, (13), 2008, p. 325; ARENAS RAMIRO, El derecho fundamental a la proteccion de datos personales en Europa,
2006. BUENO ARUs, La Cancelacion de Antecedentes penales, 2006. SILGUERO ESTAGNAN, “Régimen de la
proteccion de datos en la publicaciéon de las decisiones judiciales”, Revista espafiola de proteccién de
Datos, (5), 2008, p. 55. RALLO LOMBARTE, “La garantia del derecho constitucional a la proteccién de datos
personales en los érganos judiciales”, Nuevas Politicas Piiblicas: Anuario multidisciplinar para la modernizacion
de las Administraciones Piiblicas, (5), 2009, p. 97. Todos estos autores son contrarios a la publicidad de los
antecedentes penales y elaboracién de listas de personas condenadas. Por el contrario BUSTOS no cree que
estas listas sean contrarias a la Constitucién, pero finalmente se opone a esta politica porque considera que
podria potenciar que los delincuentes se escondieran y evitaran el control de la policia. BuSTOS GISBERT,
“Sobre la Publicacién en Paginas Web de Listados de Condenados Penalmente: Los Casos de las Listas de
Pedoéfilos, Maltratadores, Torturadores y Errores Médicos”, Revista Vasca de Administracion Piblica, (62),
2002, pp. 11 a 34.
% Referencia de entrada 10315/2001. El redactado original de la LOPD so6lo regulaba las bases de datos
contenidas en ordenadores. Sin embargo, posteriormente se modificé para que cubriera todas las bases de
datos, incluidas las manuales.
59 Archivo de actuaciones E/00310/2002.
80http:/ /pagina.jccm.es/imclm/fileadmin/user_upload /INFORME_2007 /Informe_2007_Ley_malos_trato
sc.pdf 304-09.
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En 2008, el Ayuntamiento de Plasencia® solicita que la AEPD se pronuncie sobre si
publicar las sentencias con los nombres de los delincuentes condenados en su pagina web
infringe la LOPD. La AEPD resuelve que la LOPD prohibe publicar datos personales sin el
consentimiento de la persona afectada, a menos que los datos publicados ya estén
disponibles en una fuente accesible al publico. Por otra parte, la AEPD sefiala que sélo las
Administraciones Pablicas pueden crear ficheros con informacién de delitos, pero ninguna
ley autoriza a las entidades locales a realizarlo%2.

En Estados Unidos la regulacién juridica de los registros de antecedentes penales es una
cuestion que concierne sobre todo a la ley de cada estado.®® En algunos estados existen
leyes que autorizan o que requieren que ciertas bases de datos sobre los delincuentes se
publiquen en la web. En otros estados, algtin organismo ejecutivo o judicial ha publicado
esta informacion en internet en cumplimiento de un compromiso general de transparencia
gubernamental. El mejor ejemplo de las paginas web gubernamentales con informacién
individual de antecedentes penales son los registros de delincuentes sexuales, con una lista
de los nombres y de las condenas (y a menudo fotos y direcciones) de las personas
condenadas por ciertos delitos sexuales.®* Ademas, algunos estados cuelgan en la web los
nombres y delitos de todos los presos de su Estado.®> Otros estados publican en internet
todas las condenas.®® Algunos proveedores de informaciéon privada tienen sus propias
bases de datos electrénicas de condenas (y detenciones) y venden la informacién a los
clientes.®” Los particulares y las organizaciones pueden publicar en las paginas web
cualquier informacién verdadera sobre personas condenadas.

61 Ref.65871/2008. Agradecemos al Sr. Jests Rubi (Adjunto al director de la Agencia Espafiola de
Proteccién de Datos) que nos proporcionara una copia de la decision.

62 Art. 7.5 Ley Organica 15/1999, de 13 Diciembre de Proteccién de Datos de Caracter Personal. Sélo las
‘Administraciones publicas competentes en los supuestos previstos en las respectivas normas reguladoras’
estdn autorizadas a crear estos ficheros. Por lo que se refiere a ficheros de las Fuerzas y Cuerpos de
seguridad ver art.22 LOPD. En la Orden INT/3764/2004 November 11, 2004, puede verse los ficheros
dependientes del Ministerio del Interior. Por lo que se refiere al RCP véase Art. 2.3 d), de la LOPD y RD
95/2009 Feb. 6, 2009.

6 Cada estado tiene un registro de antecedentes penales. El FBI's Interstate Identification Index (“III”)
relaciona todos estos registros y los unifica en un registro nacional de antecedentes penales que permite
que cualquier oficial de policia del pais pueda saber si la persona que acaba de detener (o parar) tiene
antecedentes penales en algun estado. JacoBs/CREPET, The Expanding Scope, Use, and Availability of
Criminal Records”, N.Y.U. J. LEGIS & PUB. POL’Y, (11), 2008, pp. 180 a 184. (citing Bureau of Justice
Statistics, Justice Statistics Improvement Programs, http:/ /www.ojp.usdoj.gov/bjs/jrip.htm).

64 Titulo I del Adam Walsh Child Protection and Safety Act of 2006 estableci6 el National Sex Offender
Registry, un base de datos nacional sobre delincuentes sexuales a nivel estatal. P.L. 109-248; 120 Stat. 587.
A titulo de ejemplo, New York State Division of Criminal Justice Services - Sex Offender Management,
http:/ / criminaljustice.state.ny.us/nsor/ (dltima visita: 29 de julio de 2010).

% E.g., (http:/ /www.dc.state.fl.us/ AppCommon/, Gltima visita el 6 de agosto de 2010).

66 Por ejemplo, Kansas Criminal History Records (www.accessKansas.org), Bus. WIRE, May 12, 2004,
(http:/ /findarticles.com/p/articles/mi_mOEIN/is_2004_May_12/ai_n66023367 , tltima visita el 23 de
Julio de 2010); Ashland County, Ohio; Common Pleas Court, (http://www.ashlandcountycpcourt.org/ ,
altima visita el 23 de Julio de 2010).

67 National Background Data — Background Screening Solutions, (http:/ /www.nationalbackgrounddata.com,

altima visita el 29 de Julio de 2010) Se dice que es la base de datos de delincuentes mas extensa. Véase,
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3. Los principios juridicos espaifioles

La sucinta exposicion de siete casos espafioles permite ver la proteccién que se dispensa al
honor, a la intimidad y a los datos personales en Espaiia. Ello conlleva la no divulgacién de
los antecedentes penales. Es el momento de procurar comprender la fundamentaciéon de
esta opcion de politica criminal para entender como siendo las sentencias publicas, los
antecedentes penales son, considerados mayoritariamente en nuestra cultura juridica,
privados®s.

3.1 Publicidad de las sentencias

Como nuestra exposicion de varios casos en la parte II hace evidente, en la jurisprudencia
espafiola existe una controversia acerca del alcance que debe darse a la afirmacién ‘las
sentencias judiciales son publicas’®. Tal aseveraciéon se basa fundamentalmente en el
articulo 120 de la Constitucién que establece:

1. Las actuaciones judiciales serdn publicas, con las excepciones que prevean las
leyes de procedimiento.

2. El procedimiento sera predominantemente oral, sobre todo en materia criminal.”?
3. Las sentencias seran siempre motivadas y se pronunciaran en audiencia publica.

En la interpretacion de esta disposiciéon constitucional, sin embargo, los jueces han
distinguido de forma muy tajante entre el derecho del publico a estar presente en el juicio y
su derecho a obtener acceso a la sentencia.”? Como vimos en el caso Grupo Interpres SA, se
realiza una separacion entre la publicidad del juicio, el cual salvo limitadas excepciones es
totalmente abierto al pablico”?, del conocimiento del resultado de este juicio. Asi, aunque la
LOPJ establece que las personas interesadas tendran acceso a las sentencias penales, los
tribunales han interpretado la expresion "persona interesada" de forma muy restrictiva’s.

Choicepoint - AutoTackXP, (http:/ /atxp.choicepoint.com/, dltima visita el 29 de Julio de 2010) Permite que

los usuarios accedan a billones de historias criminales de delincuentes.

68 El autor que a mi juicio ha abordado este tema con mas rigor juridico ha sido BUSTOS, Revista Vasca de

Administracion Piiblica, (62), 2002. Algunos de los principios juridicos que se exponen a continuacion siguen

la argumentacion por él iniciada.

6 Como veremos esta afirmaciéon estd empezando a verse sustituida producto de la AEPD y su

interpretacion del art. 3j de la LOPD por su contraria ‘Las sentencias no son publicas’. Véase discusién en

epigrafe II1.4.

70 La Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim) establece en su Art. 680 “Los debates del juicio oral seran

publicos, bajo pena de nulidad”.

71 El trabajo de referencia es indudablemente SILGUERO ESTAGNAN, Revista espariola de proteccion de Datos,

(5), 2008, p. 55.

725TC, 1.6.1982. MP: Antonio Truyol Serra

73 Las Sentencias del Tribunal Supremo posteriores al Caso 1 comentado en el texto no han desarrollado de

forma mas precisa el significado y alcance de la expresién “conexion concreta y singular” requerida para

acceder a las sentencias. STS, 3%, 7.2.2000. MP: Ramoén Trillo Torres (que deniega el acceso a las sentencias a

una empresa privada que tenia el objetivo de crear y comercializar una base de datos judicial); STS, 37,

13.9.2000. MP: Nicolas Maurandi Guillén (que niega que la decisién del Consejo General del Poder Judicial
20
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Esta interpretacion restrictiva ha sido ademdés confirmada en la reforma de 2003 (LO
19/2003 de 23 de diciembre) de la LOPJ que afiade un segundo parrafo al art. 266 LOPJ (“El
acceso al texto de las sentencias, o a determinados extremos de las mismas, podra quedar
restringido cuando el mismo pudiera afectar al derecho a la intimidad, a los derechos de las
personas que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda, asi como, con cardcter general, para evitar que las
sentencias puedan ser usadas con fines contrarios a las leyes.”)

Por otra parte, una persona que quiere saber cémo finalizé6 un caso penal, no tiene ni
siquiera el recurso de obtener esa informacion asistiendo al juicio, pues las sentencias
penales raramente se dictan en puablico’ y no existe aparentemente un mecanismo para
obligar a los jueces a seguir el mandato del art. 120.3 CE: “Las sentencias seran siempre
motivadas y se pronunciarin en audiencia piiblica."7

Hay que afiadir que la inmensa mayoria de las sentencias penales dictadas por los jueces
penales no son publicadas en colecciones legislativas ni en la prensa.”® Los jueces penales
no pueden por si mismos publicar y difundir sus sentencias.”” Sélo se publican las del
Tribunal Supremo, Adiencia Nacional, Audiencia Provincial y Tribunales Superiores de
Justicia e, incluso éstas, sélo después de que los nombres y otros datos de identificacion
han sido “anonimizados” por el Centro de Documentacién Judicial (CENDOQO]J).”® El
CENDOJ cambia los nombres de todas las personas, calles, matriculas de coches, y

de no proveer copias de las sentencias infringe el principio de publicidad del art. 120 CE); STS, 37, 6.4.2001.
MP: Ramén Trillo Torres (deniega el acceso a sentencias a un periodista que estaba buscando una condena
de pena de muerte); STS, 37, 18.9.2006. MP: Pablo Lucas Murillo de la Cueva (rechaza suministrar a un
abogado todos los casos contra una persona en concreto); STS, 37, 1.2.2010.MP: Pablo Lucas Murillo de la
Cueva (no da a un sindicato informacién acerca de un caso en el que murié un estudiante a causa de una
actuacién policial, porque el sindicato no es una parte interesada en el litigio); STS, 3% 17.3.2010. MP:
Agustin Puente Prieto (deniega el acceso a una empresa que crea bases de datos sobre subastas judiciales).
Llega a un conclusion distinta pero acepta los mismos argumentos (el nieto es una parte interesada y han
pasado 50 afios, de modo que la intimidad no estara afectada) STS, 3% 22.5.1996. MP: Pablo Garcia
Manzano.
74 DEL CARPIO FIESTAS, Aranzadi Civil, (1), 2005, p. 2191. Sélo en casos de especial relevancia, el veredicto se
lee en ocasiones delante del publico y de la prensa, en el resto sélo se comunica a las partes (art.160
LECrim).
75 El ART. 789.2 LECrim establece “El juez podra dictar sentencia oralmente en el acto del juicio...”.
76 A menos que se trate de un caso considerado relevante, en cuyo caso los periédicos informaran del
mismo, a veces con las iniciales, otras con los nombres completos.
77 STS, 3%, 7.2.2000 MP: Ramoén Trillo Torres Véase del ACUERDO de 15 Septiembre, 2005 del Pleno del
CGP]J por el que se aprueba el Reglamento 1/2005, de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales
donde se estipula “Salvo lo dispuesto en los articulos 234 y 266 de la LOPJ, no se facilitaran por los
6rganos juriosdiccionales copias de las resoluciones judiciales a los fines de difusién ptblica...” y establece
la obligaciéon de remitir copias de todas las sentencias de Juzgados y Tribunales al CENDOJ quien luego
publica una seleccion.
78 En 1997, el Consejo General del Poder Judicial (CGP]) estableci6 el Centro de Documentacién Judicial
(CENDQJ). Acuerdo de 7 de mayo de 1997, del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, por el que se
aprueba el reglamento 1/1997, del Centro de Documentacion Judicial.
http:/ /www.poderjudicial.es/search/index.jsp
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cualquier otro dato personal que pueda identificar al acusado, la victima y los testigos.” A
diferencia de los EE.UU., las decisiones de los tribunales espafioles no se conocen ni se
citan por los nombres de las partes, sino por el tribunal, nimero de asunto, y la fecha.8 No
es tarea facil para los abogados y juristas averiguar cémo finaliz6 el caso de una persona
particulars?.

La tnica excepciéon son las Sentencias del Tribunal Constitucional (Art 164 Constitucion
espafiola), las cudles generalmente son publicadas con todos los nombres en el Boletin
Oficial del Estado y en la web del propio Tribunal.2

En EE.UU,, algunas sentencias de los tribunales penales (las cuales, la gran mayoria son
fruto de conformidades -“guilty pleas”-) se publican en libros de derecho, pero todas estan
a disposicion del publico, ya que pueden ser consultadas en el juzgado o, cada vez mas, on-
line.83 Las sentencias penales de los tribunales federales penales y las de varios estados
pueden obtenerse en Internet.8* Ademds las empresas comerciales publican casi todas las
decisiones en libros juridicos y las cuelgan en internet.

Las sentencias se titulan y ordenan por los nombres reales de las partes (por ejemplo, El
Estado contra Willie Jones o los Estados Unidos contra Margaret Smith). A diferencia de
Espafia, la ley de EE.UU. y la practica no tienen por objeto proteger la identidad de un
delincuente condenado. De hecho, los nombres y los cargos contra los acusados cuyos

79 Art.5 bis 3. Acuerdo de 18 de junio de 1997, del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, por el que
se modifica el Reglamento numero 5/1995, de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales.
http:/ /www.poderjudicial.es/search/index.jsp. Para una explicacién detallada sobre el complejo proceso
de anonimizacién y sus costes (se calcula que cada sentencia cuesta 0.53 Euros), Véase SILGUERO
ESTAGNAN, Revista espariola de proteccion de Datos, (5), 2008, p. 55.
80 En ocasiones los casos muy notorios son conocidos y citados de forma informal también por su nombre.
La AEDP ha impuesto multas a algunos editores que han utilizado los nombres reales de las partes en
sentencias publicadas. (e.g. Resolucién Aranzadi-Westlaw AEPDNo0.00486/2004). Véase SILGUERO
ESTAGNAN, Revista espaiiola de proteccion de Datos, (5), 2008, p. 55. RALLO LOMBARTE, Nuevas Politicas
Piiblicas: Anuario multidisciplinar para la modernizacién de las Administraciones Piiblicas, (5), 2009, p. 97.
81 Los periodistas, en principio, tienen més acceso a las sentencias de los tribunales que los ciudadanos
particulares. Pero no existe una ley general que les garantice la condicién de parte interesada para acceder
a las sentencias judiciales. Véase nota 132.
82 La razon de este distinto proceder es de acuerdo al STC, 5.4.2006.(No. 114) MP: Pablo Perez Tremps. que
la publicacién de las sentencias del TC estd especificamente prevista en el art.164 de la Constitucién y
debido a que el TC es soberano (art.1.1. Ley Orgéanica 2/1979 de 3 de octubre del Tribunal Constitucional)
en la interpretaciéon que realiza del principio de publicidad. Evidentemente la Constitucién no resuelve si
deben publicarse con nombres o sin, que es lo que se debate. Arenas critica esta Sentencia del TC y sugiere
que el resultado hubiera sido distinto si se hubiera alegado el derecho a la proteccién de datos personales
y no solo a la intimidad. ARENAS RAMIRO, “Proteccién de datos personales y sentencias del Tribunal
Constitucional: A propésito de la sentencia del tribunal Constitucional 114/2006”, Revista Espariola de
Proteccion de Datos, (1), 2006, p. 235. SALVADOR CODERCH/RAMOS GONZALEZ/GILI SALDANA/MILA RAFEL,
“Las Sentencias del tribunal constitucional deben publicarse integras”, InDret 3/2006.
muestra su total conformidad con la publicacién de los nombres de las personas recurrentes.
83 MYERS-MORRISON, VAND. L. REV., (62), 2009, p. 921.
84 JacoBs/ CREPET, “The Expanding Scope, Use, and Availability of Criminal Records”, N.Y.U. ]. LEGIS &
PUB. POL’Y, (11), 2008, p. 117.
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juicios han acabado sobreseidos o absueltos también estdn ampliamente disponibles®>, e

incluso las detenciones son informacién publica.86
3.2 El derecho al honor

La Constitucion Espafiola reconoce el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen (art.18) 87 . El derecho al honor y a la intimidad tiene por objeto proteger
la dignidad del individuo impidiendo la divulgacién de informacién avergonzante.® El
Tribunal Constitucional entiende que el derecho al honor es el derecho a una buena
reputacién, a no ser escarnecido, a no ser humillado ante los demas®® . De acuerdo a la
doctrina civilista espafiola el honor incluye dos aspectos la consideracién de los otros,
reputacion social, y la autoestima, el respeto a la dignidad®.

Podriamos preguntarnos si una condena penal atenta per se contra la buena reputaciéon de
la parte acusada. Sin embargo el Tribunal Constitucional ha declarado que la imposicién de

una pena o sancién no viola el derecho al honor,

(...) pues el dafho que el honor de quien sigue tal conducta pueda sufrir no se origina
en estos procedimientos, sino en la propia conducta y ni la Constitucién ni la ley
pueden garantizar al individuo contra el deshonor que nazca de sus propios actos (F]
3).91

No obstante, mientras la imposicién de la pena por parte de un tribunal no lesiona el
derecho al honor, la divulgacién de la condena impuesta si podria lesionar el derecho al

honor.

La primera cuestiéon mas debatida es si el honor se lesiona aun cuando lo afirmado sea
verdad. Esto es, en el supuesto de que se divulgue que una persona tiene antecedentes

85 Jacoss, ST. THOMAS L. REV., (3), 2006, p. 387.
86 Jacoss, “The Jurisprudence of Police Intelligence Files and Arrest Records,” Nat’l Law School of India
Review, (22), 2010, p. 135.
87 A pesar de que ambos derechos se reconocen en el mismo articulo de la Constitucién, los tratamos por
separado, aunque con cierta dificultad, con la esperanza de que la comprensiéon sea mas sencilla. En
Espafia, el derecho al honor y a la intimidad estan protegidos por medio de una ley civil (LO 1/1982
proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen) y penal
(delito de injurias y calumnias, art. 208 y 205 del Cédigo Penal). Adicionalmente existe el recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional (art. 41, 44, LO 2/1979 de 3 de octubre del Tribunal
Constitucional).
88 Véase WHITMAN, “Human Dignity in Europe and the United States: the Social Foundations,” en AA.VV,,
Science and Technique of Democracy: European and U.S. Constitutionalism, 2005, pp. 105 a 108. WHITMAN, Harsh
Justice: Criminal Punishment and the Widening Divide between America and Europe, 2003.
89 STS, 1%, 16.10.2008. MP: Clemente Auger. (Véase ademas; STC 26.2.2001. MP: Guillermo Jiménez
Sénchez)
90 Diez Picaz0/GULLON, Sistema de Derecho Civil, 11* ed., 2005, LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho Civil.
Parte General., vol. 11, 4%ed., 2004.
91 STC, 14.6.1983. (No. 50) MP: Francisco Rubio Llorente. En términos similares, una sentencia no puede
considerarse lesiva al honor STC 18.5.1981. (No. 16) MP: Angel Latorre Segura.
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penales y ello sea cierto, ;estariamos frente a una intromisién ilegitima en el honor y la
intimidad?

Una respuesta preliminar seria ‘la verdad no ofende’ y en consecuencia concluir que no hay
lesién al honor en los casos en que se divulga un hecho cierto (aun cuando si podria existir
lesiéon a la intimidad).?2 Si bien esta posicion puede desprenderse de la sentencia del TC
citada en el parrafo anterior, a mi juicio en Espafia no puede concluirse que la verdad es,
como se afirma en Estados Unidos, una defensa absoluta. Asi, el honor se ha considerado
lesionado en ocasiones por la informacién veraz como puede ser la publicacién integra de
una condena con los nombres de la persona condenada®. El principio juridico en Espafia es
que la informacién de una condena verdadera puede constituir una lesiéon al honor sino
estd amparada por la libertad de expresion®.

Para la doctrina espafiola, el hecho de que sea cierto no implica que no sea lesivo para el
honor. Asi por ejemplo la mayoria de los jueces espafioles y profesores de derecho se
muestran criticos con la practica de algunas jurisdicciones de los EE.UU. que publican en el
periddico o en la web de alcance mundial, los nombres de los condenados (o peor atn, solo
detenidos). Consideran que esta préctica es un castigo degradante.® En palabras de GOMEZ
NAVAJAS:

(...) la publicacion sélo satisfaria un interés puramente vindicativo, morboso incluso,
que nos hace recordar periodos de nuestra historia en los que se imponian penas
ignominiosas con la finalidad de que el delincuente fuera conocido ‘por siempre
jamas’, como rezaba el Fuero de Soria.%

También BUSTOS considera que la publicaciéon del nombre de una persona condenada es
una marca infamante, andloga a la préctica de la Inquisicién de publicar el nombre de la
persona condenada y el delito cometido y concluye: “No sustituyamos las marcas
infamantes por las listas de paginas web o por la publicacion de articulos
periodisticos” .97

%2 BusTOS GISBERT, Revista Vasca de Administracion Piiblica, (62), 2002, pdssim y DEL CARPIO FIESTAS, Aranzadi
Civil, (1), 2005, pdssim.
9 Véase las sentencias citadas en la nota 129 acerca de como la divulgacién de una condena representa una
lesién al honor.
94 La verdad no es una defensa absoluta en un caso de injurias, ni en el ambito civil ni en el penal. Los
Tribunales espafioles no se centran en la verdad o falsedad de la informacién, sino en el derecho del
informador a comunicar dicha informacién. Véase STC 25.2.2002. MP: Vicente Conde Martin de Hijas.
% Como ha observado SERRANO BUTRAGUENO (coord.) Cédigo penal de 1995. Comentarios y jurisprudencia,
1999, ya el Cédigo penal espaiol de 1848 establecia en su articulo 23: “La ley no reconoce pena alguna
infamante.”.
9% GOMEZ NAVAJAS en ARANGUEZ SANCHEZ/MORILLAS CUEVA (eds.), Estudios penales sobre violencia doméstica,
2002, pp. 493 a 508.
97 BUSTOS GISBERT, Revista Vasca de Administracion Piblica, (62), 2002, pp. 11 a 34. El Profesor WHITMAN
observa que los europeos tienen una urgencia, de la cual los norteamericanos carecen, de distanciarse de
los castigos asociados con los antiguos régimenes. WHITMAN, Harsh Justice, 2003, pdssim.
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Por su parte, la mayoria de los estadounidenses encuentra el "derecho al honor" bastante
extrafio, y no tiene reconocimiento constitucional,®® sobre todo si se protege a un acusado
culpable de la divulgaciéon de sus antecedentes penales. ;Por qué el Estado deberia
garantizar a una persona condenada que mantenga su imagen limpia y su integridad
intocada, a pesar de que el mismo estd mintiendo acerca de su honestidad? ;No es la
condena publica precisamente la esencia de un proceso penal?

En los EE.UU.,, se considera inevitable y tal vez deseable que la condena penal avergiience
a la persona condenada.” ;No esta la condena al servicio de los objetivos de retribuciéon y
prevencion del derecho penal? ;Tendria sentido decirle a un condenado que no deberia
estar avergonzado de su conducta o decirle a la gente que lo conoce que no deben juzgarle
negativamente a causa de su conducta criminal? ;No se disuade al potencial delincuente
haciéndole saber que, si es condenado, su conducta serd censurada también por toda la
sociedad?1® Ademds de servir a la prevencion, la publicidad de la condena también
promueve el objetivo resocializador pues la vergiienza puede contribuir a la rehabilitacion
si provoca arrepentimiento. 101 Por tltimo, la amplia difusién de las condenas mejora, sin
duda, la seguridad publica. Si los miembros de la sociedad saben por ejemplo, que Y es un
estafador, pueden protegerse a si mismos no invirtiendo dinero con él.

3.3 Privacidad

El objetivo del derecho constitucional a la intimidad es proteger y promover la dignidad
humanal®2, Se garantiza al ciudadano una esfera que puede proteger del escrutinio publico.

% No obstante, si hay una cierta preocupacion por la reputaciéon y el honor en la jurisprudencia
constitucional, normalmente en los votos particulares de los jueces de la Corte Suprema. Por ejemplo, el
Juez Field no esta de acuerdo en Brown v. Walker, 161 U.S. 591 (1896), y el voto particular del Juez Douglas
en Ullman v. United States, 350 U.S. 422 (1956). Ambos jueces sostienen que el derecho contra la auto-
incrimacién no deberia solo estar limitado a la proteccién frente a una posible condena penal sino también
orientado a proteger el honor y la dignidad.
9% Hay un debate en EE.UU. sobre la efectividad y eficacia de los castigos avergonzantes. Véase WHITMAN,
“What is Wrong with Inflicting Shame Sanctions?”, YALE L.]. (5), 1998, p. 107. KAHAN, “What's Really
Wrong with Shaming Sanctions”, TEX L. REV., (84), 2006, p. 2075. (a favor de los castigos avergonzantes);
Véase también MASSARO, “Shame, Culture, and American Criminal Law”, MICH L. REV., (89), 1991, pp.
1880, 1922-25. (Sostiene que las cinco condiciones necesarias para que los castigos avergonzantes sean
efectivos no existen en la sociedad Norteamericana contemporanea);
100 De acuerdo con MASSARO, la conduccién bajo los efectos del alcohol disminuyé un tercio en Florida
después de que los jueces ordenaran a los condenados colocar en sus vehiculos una pegatina diciendo:
“How is my driving? Call Toll-Free 1-866-I- SAW-YOU The Judge wants to know!!!.”, MassarRO, MICH L.
REV., (89), 1991, pp. 1880 a 1887. PACE, Offenders Tagged with DUI Stickers Others Can Call, Report Driving to
Monitors, 2003, en http:/ /www.dui.com/dui-library/florida/related/dui-bumper-stickers (altima visita,
el 29 de Julio de 2010).
101 MAssarRO, MICH L. REV., (89), 1991, pp. 1880 a 1888; si bien el concepto de “reintegrative shaming” de
John Braithwaite y el de “communicative shaming” de Anthony Duff presumen circulos pequefios, y estos
autores no se han pronunciado sobre la difusién masiva de informacién sobre los delincuentes y sus
antecedentes. BRAITHWAITE, Crime, Shame & Reintegration, 1989, pdssim; DUFF, Punishment, Communication
and Community 2000, pdssim.
102 STC 17.10.1991. (No. 197) MP: Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.
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La divulgacién de informacién sobre la vida personal de un individuo, ya sea por un
funcionario publico o por un particular, viola este derecho1.

Por lo que hemos podido leer ningtn tratado de derecho penal espafiol o comentarista ha
abordado la cuestion especifica de si los antecedentes penales forman parte de la intimidad
de la persona, esto es, si son datos intimos que pertenece a la esfera privada del individuo.
Sin embargo, como vimos en el caso 3 el Tribunal Constitucional consideré que la Junta
Electoral viol6 el derecho constitucional a la intimidad cuando, sin autorizacién judicial
pidi6é y obtuvo sus antecedentes penales del RCP. Recordemos la afirmacion del TC. El

derecho a la privacidad

(...) garantiza un derecho al secreto, a ser desconocido, a que los demas no sepan que
somos o0 lo que hacemos, vedando que terceros, sean particulares o poderes publicos
decidan cudles son los lindes de nuestra vida privada, pudiendo cada persona
reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena, sea cual sea lo contenido
en ese espacio (FJ 8) 104

Si bien en esta decision el Tribunal Constitucional afirmé que los antecedentes penales
estan protegidos por el derecho a la intimidad, en otra sentencia el propio TC afirma que
una sancién administrativa no puede ser considerada un ‘dato privado’ comprendido en el
art.7.4. de la LO 1/1982105. En resumen, no es posible concluir de forma indubitada si en
Espana los antecedentes penales forman parte de la intimidad de la persona.10

Esto no obstante el TC admite su publicacién en un periddico siempre y cuando esta
publicidad esté amparada por la libertad de informacién. Aun cuando se concluyese que
una condena penal es un dato privado, un periédico podria publicarla sin incurrir en
responsabilidad penal o civil si su divulgaciéon estd amparada por la libertad de
informacioén, es decir, la informacién es veraz, de relevancia publica y necesaria. No
obstante, esta libertad de informacion no protege, como veremos en el préximo epigrafe,
los datos que se publican en una web, pues independientemente de que sean o no
considerados privados, son datos personales objeto de proteccién especifica por la LOPD.

Por lo que respecta a la situaciéon en EEUU, su cultura y el derecho no son ajenos a la idea
de privacidad. En algunos estados "la invasion de la intimidad" es un delito penal. Hay
leyes que prohiben espiar o fotografiar a alguien que esta desnudo o practicando sexo en
un lugar privado.1?” La victima de una intrusién puede demandar al autor civilmente para

103 LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho Civil. Parte General., vol. II, 4%ed., 2004. STC 5.5.2000. MP: Julio
Diego Gonzalez Campos.

104 STC 22.7.1999. (No. 144) MP: Rafael de Mendizabal Allende

105 (FJ 4) STC 14.12.1992. (No. 227) MP: Pedro Cruz Villalén

106 Su consideraciéon o no de ‘dato privado” puede tener ademas otras repercusiones, por ejemplo jpuede
negarse la persona en una entrevista laboral a revelar este dato si se considera que afecta a su intimidad?

107 E.g., N.J. STAT ANN. § 2C:14-9.
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conseguir una indemnizacién por los dafios. Pero la intimidad s6lo abarca aspectos de la
vida muy privados108,

La Cuarta Enmienda de la Constitucion de los EE.UU. protege también algtin aspecto de la
intimidad al prohibir al gobierno registros e investigaciones irrazonables.1® Los
funcionarios del gobierno no pueden registrar a la persona o a su propiedad sin una orden
de registro o causa probable. Los funcionarios del gobierno violan el derecho implicito en
la Cuarta Enmienda si escuchan llamadas telefénicas sin autorizacion judicial o si espian a
la gente en sus hogares.

Es esta intrusiéon en la intimidad por agentes del gobierno y no la divulgaciéon de la
informacién personal revelada por la intrusion lo que infringiria la Constitucion de EE.UU.
En Pablo v. Davis, la Corte Suprema sostuvo que una persona no tenia proteccion
constitucional de la privacidad frente a un funcionario del gobierno que lesioné su
reputacion.’1? El demandante alegd que su privacidad fue infringida por el jefe de policia,
quien incluy6 su nombre en un folleto que contenia una lista de "ladrones activos" y la
distribuy6 a los comerciantes locales. (El demandante habia sido arrestado, pero no
condenado por hurto. Por consiguiente entendia que no se le podia etiquetar de "ladrén
activo.") La Corte Suprema consider6 que no se infringié la Constitucion.

[Davis] reivindica la proteccién constitucional contra la revelacién de su detencién
por hurto. Su afirmacién se basa, no en negar que el Estado pueda restringir su
libertad de accién en una esfera que entiende como privada, sino en el hecho de que
el Estado pueda divulgar esta acciéon. Desde luego ninguna de nuestras decisiones
sobre la privacidad permite llegar a esta conclusion y nos abstenemos de
interpretarlas en este sentido. 111

En los EE.UU., no existe el delito de injurias, pero si existe una accién civil por difamacién.
Por ejemplo, en el caso de Pablo v. Davis expuesto en el parrafo anterior, la Corte Suprema
senal6 que el recurrente podia demandar al jefe de la policia por difamacion. Sin embargo,
a diferencia de Espafa, la verdad es una defensa absoluta frente a las acciones por
difamacién.112

108 La Constituciéon de EE.UU. protege también a los individuos de las interferencias del estado en

cuestiones tan intimas como usar un método anticonceptivo, interrumpir un embarazo, o practicar sexo

con personas del mismo sexo, sin la amenaza de sanciones del gobierno. Griswold v. Connecticut, 381 U.S.

479 (1965); Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973); Lawrence v Texas, 539 U.S. 558 (2003).

109 La Cuarta Enmienda protege a la persona y su propiedad de las pesquisas policiales sin 6rdenes

judiciales o sin causas justificadas. Horton v. California, 496 U.S. 128, 133 (1990) (“Un registro compromete

la privacidad de una persona; la confiscacién priva al individuo del dominio sobre su persona o

propiedad”). Véase LAFAVE, Search & Seizure: A Treatise on the Fourth Amendment, 4* ed., 2009, pdssim.

110 Payl v. Davis, 424 U.S. 693, 701 (1976). C.f. Wisconsin v. Constantineau, 400 U.S. 233 (1971).

111424 U.S. at 713.

112 HARPER/JAMES, The Law of Torts, § 5.20. Milkovich v. Lorain Journal Co., 497 US. 1, 18 (1990) (“una

afirmacion debe ser falsa antes de que pueda plantearse cualquier responsabilidad por difamaciéon”); New

York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254, 279-80 (1964) (en referencia al estindar de malicia que debe

concurrir en las injurias contra personajes famosos: incluso la informacién falsa no es siempre injuriosa.
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Por lo que respecta al vinculo entre intimidad y dignidad, en EEUU la dignidad sé6lo se ha
discutido en relacion con la Octava Enmienda que prohibe los castigos crueles e inusuales.
El Tribunal Supremo ha afirmado que las penas "deben ser acordes a los standards
cambiantes de decencia." Esta discusion también se ha producido respecto de las
condiciones de vida en prisién y en ocasiones respecto de penas de prisiéon supuestamente
desproporcionadas. Pero en ningtin caso se ha considerado que atenta a la dignidad el
hecho de publicar una condena penal.

3.4 La ley espaiiola de proteccién de datos

En 1981, el Consejo de Europa aprobd el Convenio para la proteccion de las personas en relacion
con el tratamiento automatizado de sus Datos Personales (ETS n° 108).113 Este convenio protege
al individuo del mal uso de la informacién, incluyendo explicitamente la informacién sobre
los antecedentes penales, recogidos y almacenados en bases de datos electrénicas.14

Los datos personales que revelen el origen racial, opiniones politicas o creencias
religiosas o de otro tipo, asi como los datos personales relativos a la salud o vida
sexual, no puede ser procesados automaticamente a menos que la legislaciéon
nacional establezca las garantias oportunas. Lo mismo se aplicara a los datos

personales relativos a condenas penales. (nuestra traduccién)!1

La Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995,
relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacién de estos datos establece.

Art. 8: El tratamiento de datos relativos a infracciones, condenas penales o
medidas de seguridad, s6lo podra efectuarse bajo el control de la autoridad
puablica o si hay previstas garantias especificas en el Derecho nacional, sin
perjuicio de las excepciones que podra establecer el Estado miembro basandose
en disposiciones nacionales que prevean garantias apropiadas y especificas. Sin
embargo, s6lo podra llevarse un registro completo de condenas penales bajo el
control de los poderes publicos. [5] Los Estados miembros podran establecer que
el tratamiento de datos relativos a sanciones administrativas o procesos civiles se
realicen asimismo bajo el control de los poderes ptublicos.

Para ganar un caso de injurias contra un “famoso”, el actor tiene que probar malicia o temerario desprecio
por la verdad. NYT v. Sullivan, 376 US 254, 279-80 (1964).

113 La mejor introducciéon al tema de proteccion de datos personales es a mi juicio LucAs MURILLO, El
derecho a la autodeterminacion informativa, 1990, pdssim.

114 Firmado el 28 de enero de 1981; ETS (n° 108).
http:/ /conventions.coe.int/ Treaty/en/ Treaties /Html/108.htm.

115 Personal data revealing racial origin, political opinions or religious or other beliefs, as well as personal
data concerning health or sexual life, may not be processed automatically unless domestic law provides

appropriate safeguards. The same shall apply to personal data relating to criminal convictions.
28


http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/108.htm�

InDret 4/2010 James B. Jacobs/Elena Larrauri

A los efectos de nuestra discusién a modo de introduccién debe destacarse que la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre de Protecciéon de Datos de Caracter Personal
(LOPD) establece que: los datos personales!!¢ s6lo pueden ser mantenidos en una base de
datos con el consentimiento de la persona afectada, salvo cuando la ley disponga otra cosa
(Art. 6.1. LOPD); y so6lo las Administraciones Pablicas competentes pueden crear ficheros
con los datos referentes a la comisién de infracciones penales o administrativas (Art. 7.5.
LOPD).

El Tribunal Constitucional (STC 30.11.2000. MP: Julio Diego Gonzédlez Campos) ha

declarado que

(...) el objeto de proteccion del derecho fundamental a la protecciéon de datos no se
reduce soélo a los datos intimos de la persona, sino a cualquier tipo de dato personal,
sea 0 no intimo, cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a sus
derechos, sean o no fundamentales, porque su objeto no sélo la intimidad personal,
gie para ello est4 la proteccion que el art.18.1 CE otorga, sino los datos de caracter

personal. (FJ 6)

Como hemos visto la AEPD ha dictado varias resoluciones que prohiben la difusiéon de
sentencias judiciales y condenas a través de Internet. Respecto de estas resoluciones existe
un aspecto controvertido.

La LOPD no prohibe la publicacion de datos personales procedentes de fuentes accesibles
al puablico!” pero ha manifestado de forma repetida que las sentencias no son fuentes
accesibles al publico’8, con el argumento principal de que las sentencias no estan
enumeradas en el articulo 3j de la LOPD que determina cudles son. Esta posicion es la que a
veces se ha resumido con la frase ‘Las sentencias no son publicas’ (AEPD Resolucion:
R/01239/2007).

Si son, de acuerdo a este articulo, fuentes publicas los boletines oficiales y los medios de
comunicacién y en consecuencia se pueden producir, como ha sefialado Silguero (2008),
determinadas paradojas, como es que la publicacién en una web de un listado con los
nombres de las personas a las que se les ha concedido un indulto, debido a que la
informacién proviene de los boletines oficiales, no deberia ser sancionable por la AEPD.

La misma controversia podria reproducirse respecto por ejemplo de la creacién de una web
exclusivamente con las noticias de condenas publicadas en los medios de comunicacién. De

hecho, los periédicos si publican en ocasiones el nombre de la persona condenada, o

116 Esta ley define datos personales como cualquier informacién concerniente a personas fisicas
identificadas o identificables. (art.3a)
117 No es necesario el consentimiento cuando los datos figuren en fuentes accesibles al publico (art.6.2
LOPD)
118 A favor de esta interpretacién SILGUERO ESTAGNAN, Revista espaiiola de proteccion de Datos, (5), 2008, p. 55.
Y RALLO LOMBARTE, Nuevas Politicas Piiblicas: Anuario multidisciplinar para la modernizacion de las
Administraciones Puiblicas, (5), 2009, p. 97.
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extractos de la sentencia integra en su web!9, por lo que en principio se plantearia la
misma discusién que se aborda en el Caso 6, acerca de si la publicacién electrénica de una
sentencia deberia ser considerada ‘tratamiento de datos’ aun cuando no exista fichero
alguno’2,

En resumen, en Espafia colgar en una pagina web informacién sobre una condena penal
con los nombres de la persona infringe el derecho del individuo a la proteccion de datos
personales, del mismo modo que mantener un fichero o base de datos y publicarlo en una
web. Estas conductas serfan objeto de sancién administrativa y la persona deberia pagar

una multal?,

En los Estados Unidos, la ley federal de privacidad de 1974122 y sus equivalentes estatales
prohiben que los funcionarios del gobierno divulguen de forma no autorizada la
informacién contenida en bases de datos de organismos federales y muchos estados tienen
leyes similares.1? Otras leyes sectoriales prohiben que las empresas privadas de seguros
médicos revelen la informacién médica a los empleadores y a las empresas comerciales!?,
o por ejemplo, prohiben que las universidades comuniquen informacién sobre las
calificaciones de los estudiantes'?>, pero ninguna de estas leyes ha sido cuestionada

119 Los juristas espafioles no han profundizado excesivamente en la tensién entre proteccién de datos
personales y las resoluciones de la AEDP y el derecho constitucional a la libertad de informacién y
expresion. Existen referencias en alguna Sentencia (por ejemplo AN Sala de lo contencioso administrativo,
secc.1? de 28 de febrero 2003 que resuelve el caso en contra de la Asociacién contra la Tortura) acerca de si
estd implicito en el art. 6 de la LOPD que no es necesario el consentimiento cuando la libertad de expresiéon
exija dicho tratamiento de datos. Véase también alguna reflexién en BusTos GISBERT, Revista Vasca de
Administracion Piiblica, (62), 2002 SILGUERO ESTAGNAN, Revista espariola de proteccion de Datos, (5), 2008, p. 55.

120 En el caso de que existiera un fichero o una base de datos deberia atenderse a la segunda limitacién del
art.7.5: estos ficheros sélo pueden ser creados por las ‘Administraciones publicas competentes en los
supuestos previstos en las respectivas normas reguladoras’. Este articulo limita a los particulares pero
también serfa deseable un poco mas de control y precision respecto a cudles son en concreto estas
Administraciones Pablicas competentes y cudles las normas reguladoras.

121 No conozco que se haya planteado en ningtin caso ademads la exigencia de responsabilidad penal

122 Privacy Act of 1974, Pub. L. No. 93-579, 5 U.S.C. § 552a, (1974). Véase, Information Practices Act of 1977
CAL. C1v. CODE § 1798; DANIEL ]. SOLOVE, ET AL., INFORMATION PRIVACY LAW 523-623 (Aspen 2006).

123 Privacy Act, 5 U.S.C. sec. 522(a) “protege a los ciudadanos sobre la tenencia, mantenimiento, uso y
difusién de informacién contenida en cualquier registro... permitiendo que el individuo pueda confirmar
que sus datos son correctos y usados adecuadamente. Sec. 522(b) establece que “ningtn organismo debera
revelar cualquier informacién contenida en un sistema de registros por cualquier medio de comunicaciéon
a cualquier persona, o a otro organismo, sino en virtud de una solicitud por escrito, o con el
consentimiento previo por escrito de la persona a la cual el registro se refiere excepto en el caso de las
circunstancias explicitamente contempladas.”

124 45 CFR Parts 160 and 164, Subparts A, C and E (2004). La Regla de Privacidad HIPAA ofrece protecciéon
federal para obtener informacién en poder de las entidades sobre la salud personal (es decir, proveedores
de seguros de salud) y da a los pacientes una serie de derechos con respecto a esa informacién. Sin
embargo, los empleadores, los proveedores de seguros de vida, escuelas, agencias de estado, y los
funcionarios  policiales no  estin  obligados a seguir la regla de  HIPAA,
http:/ /www.hhs.gov/ocr/ privacy/hipaa/understanding/index.html.

12520 U.S.C.S. § 1232¢g (b)(2); Francois v. University of District of Columbia, 788 F. Supp. 31, 32 (1992), Vease
http:/ /www.naceweb.org/public/ferpa0808.htm. No obstante el Tribunal Supremo admiti6é el
mantenimiento de una base de datos del estado de Nueva York con los nombres de las personas que

toman ciertos medicamentos recetados porque el interés del gobierno en el seguimiento de estos farmacos
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constitucionalmenmte y si lo fueran no es seguro que pasaran el test de la Primera
Enmienda (de acuerdo al cual se autorizaria a divulgar estos datos).

En cualquier caso, como ya anticipamos, las condenas y los antecedentes penales no son
considerados datos personales protegidos. Las leyes federales y estatales autorizan a que
los registros comuniquen informacién de antecedentes penales a una amplia gama de
usuarios. Sin embargo, realmente no importa si el FBI y el resto de agencias comunican o
no informacién sobre antecedentes penales a todos los solicitantes, ya que como hemos
manifestado el acceso a las sentencias y documentos judiciales es ptblico. 126 En algunos
Estados es innecesario que el individuo interesado en la informacién tenga que viajar a los
tribunales de uno o mas estados pues los tribunales publican los antecedentes penales
online o los ofrecen a cambio de un precio. Por $ 65, la Administracién de Oficina de los
Tribunales del Estado de Nueva York (Office of Court Administration) proporciona a
cualquier solicitante una copia de cualquier persona que figure en el registro penal de
Nueva York!?”. Ademas, por supuesto, los vendedores privados de informacién estan en el
negocio para obtener y vender informacién sobre antecedentes penales y demads
informacién que pueda ser de interés!28.

3.5 Libertad de expresion

La Constitucion espafiola reconoce en el articulo 20 el derecho a la libertad de expresion y a
la libertad de informacién:

“Se reconocen y protegen los derechos:
a. A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la
palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccién.
b. Ala producciéon y creacién literaria, artistica, cientifica y técnica.
c. Alalibertad de catedra.
d. A comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusién.
La Ley regulara el derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el

ejercicio de estas libertades.”

Es evidente que el Estado no debe censurar lo que se dice, imprime, o comunica ni puede
prohibir o castigar a la gente por el intercambio de informacién. Sin embargo, los tribunales
espafioles se han mostrado renuentes a aceptar plenamente el derecho a la libertad de
informaciéon cuando se trata de la difusiéon de informacién sobre los nombres de las

es mayor que el interés del individuo en el mantenimiento de esa informacién por completo en secreto.
Whalen v. Roe, 429 U.S. 589 (1977).
126 Aproximadamente la mitad de los estados publican la informacién sobre los antecedentes penales.
JaMES B. Jacoss, «The Community’s Role in Defining the Aims of the Criminal Law», en AAVYV, In the
Name of Justice: Leading Experts Reexamine the Classic Article “The Aims of the Criminal Law”, 2009, Timothy
Lynch, pp. 119 -129.
127 Las solicitudes deben rellenarse por e-mail o en persona. Los resultados estan disponibles al dia
siguiente y pueden recogerse en persona, por e-mail o enviarse por correo. N.Y. State Unified Court System,
Criminal History Records Search, (http://www.courts.state.ny.us/apps/chrs, taltima visita el 27 de Julio
de 2010).
128 JACOBs, James/ CREPET, Tamara, “The Expanding Scope, Use, and Availability of Criminal Records”,
N.Y.U. ]. Legis. & Pub. Pol’y, Vol.11, num. 2, 2008, pp. 177, 180, 185-86.
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personas condenadas penalmentel?. Han intentado ponderar el derecho de la prensa a
informar y el derecho del pueblo a recibir informacién veraz con el derecho de las personas
a mantener la informacién personal sobre su reputaciéon en secreto, incluso si fuera

ciertal3o,

Como hemos visto en el caso 4, el TC declar6 que en el conflicto entre libertad de
informacién y la intimidad y el honor, prevalece la primera si la informacion es veridica, de
relevancia publica y necesaria para la comprensién de la noticia en la que esta inmersa.

También el Tribunal Supremo ha dictado recientemente varias sentencias en favor de un
periddico y / o periodista admitiendo la publicacion de los nombres de las personas
condenadas’® . La novedad de estas sentencias es interpretar la expresion ‘relevancia
publica’” de manera mas amplia, de este modo una noticia es relevante aun cuando no se
refiera a un personaje publico. La relevancia no viene dada por el sujeto sino por haber sido
objeto de una condena penal. Asi no se vulnera la intimidad de una persona que posee

(...) lo que en la doctrina y jurisprudencia se ha denominado ‘relevancia publica
sobrevenida’, entendida como aquella que se obtiene por el sujeto al estar
intimamente relacionado con un asunto indiscutiblemente de interés como lo es un
procedimiento penal” (FD Tercero, STS, 1°, 28.4.2010. MP: Xavier O’Callaghan)

De cualquier modo entendemos que esta doctrina jurisprudencial no seria aplicable a
aquellos periédicos que decidieran publicar unas listas con los nombres de los delincuentes
condenados como se hace a diario en los EE.UU. Los tribunales espafioles no reconocerian
probablemente que una mera lista tuviera relevancia publica, esto es, que el hecho de
publicar sélo una lista de nombres contribuyera a la formacién de la opinién pablica®32.

129 SAP Granada, 14.9.1992, (n° 1194) ponente José Juan Sdenz Soubrier; SAP Granada, 20.12.1993, (n° 2415).
ponente Antonio Molina Garcia; SAP Malaga, 13.11.2001. ponente José Calvo Gonzéilez; o mads
recientemente SAP Mallorca, 14.11.2002 (n° 100450). El Tribunal Supremo casé esta ultima STS, 17,
16.10.2008. ponente Clemente Auger declara que prevalece la libertad de informacién y autoriza la
publicacién con nombres. Pero como puede verse persiste la inclinacién a considerar que esta publicidad
es una lesion del honor e intimidad y no estd amparada por la libertad de informacién. Argumentando en
esta linea DEL CARPIO FIESTAS, Aranzadi Civil, (1), 2005, p. 2191.

130 E] Profesor WHITMAN observa que los europeos se muestran reticentes a aceptar plenamente la libertad
de expresion, prefiriendo ponderarla con otros valores. Véase WHITMAN, “The Two Western Cultures of
Privacy: Dignity versus Liberty”, Yale L.]., nam 113, 2004, pp. 1151, 1197. Por este motivo, los periodistas
normalmente publican sélo las iniciales, sobretodo cuando se trata de ciudadanos no conocidos. No es una
ley, solo una norma deontolégica seguida por los periédicos en algunos casos.

131 STS, 17, 22.4.2002. MP: Alfonso Villagomez Rodil; STS, 17, 16.10.2008 Oct. 16, 2008. MP: Clemente Auger
STS, 1%, 28.10.2008. MP: Jose Almagro Nosete; STS, 1%, 23.12.2009. MP: Xavier O’Callaghan; STS, 1%, 9.3.
2010 MP: Xavier O’Callaghan; STS, 1%, 28.4.2010. MP: Xavier O’Callaghan. En otros dos casos el Tribunal
Supremo admitié que la parte que habia ganado el pleito distribuyese ptiblicamente la sentencia integra y
consideré que no existia lesién al honor y a la intimidad. Sin embargo los pronunciamientos eran muy
matizados, por ejemplo se requeria que la difusién fuera realizada por la propia parte: STS, 1%, 28.6.1995.
ponente Francisco Morales Morales y STS, 1%, 22.12.2008. ponente Juan Antonio Xiol Rios.

132 Una lista sobre antecedentes penales de politicos podria considerarse de relevancia publica (por

ejemplo, El Pais de 28 de Febrero 2020 publica una lista de politicos condenados por conducir ebrios), pero
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Hay que reiterar que, si bien los periodistas tienen libertad para publicar informacién
sobre las condenas penales, éstos tienen restringida su capacidad para obtener esta
informacién de antemano. 133 Como los jueces penales casi nunca pronuncian la condena en
publico ni ponen el texto judicial a disposicién de los ciudadanos, un periodista que quiera
saber el resultado de un juicio particular, tiene que obtener la informacién de una persona
que por casualidad conoce, o en los casos que existan los Gabinetes de comunicacién del
tribunal, los cuales podran o no suministrarle la informacion.

En Estados Unidos la proteccion que la Primera Enmienda otorga a la libertad de expresiéon
es muy amplia’®. Sin embargo, hay algunas pocas excepciones. La conspiraciéon para
delinquir, aun cuando s6lo sea de palabra, no esta exenta de persecucién penal. La libertad
de expresiéon puede ser regulada, incluso prohibida, si ésta crea "un peligro claro y
presente." No hay derecho a gritar fuego en un teatro lleno de gente, causando un alboroto.
Las palabras que incitan al odio, las obscenas, las que incitan a delinquir, la pornografia
infantil y las declaraciones falsas que injurian a individuos, pueden ser prohibidas.!® Sin
embargo, difundir informacién veraz sobre ciudadanos, por muy vergonzosa o humillante
que sea, esta protegido por la Constitucion!®* (frente a cualquier accién penal, civil o
administrativa). A efectos de nuestra discusién, la difusién sobre antecedentes penales en

Estados Unidos esta sin duda protegida por la Constitucion.

3.6 Rehabilitacion

La Constituciéon Espafiola (art. 25.2) dispone que " Las penas privativas de libertad y las
medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducaciéon y reinsercién social y no
podran consistir en trabajos forzados." 137

El legislador espafiol, los politicos y los juristas creen que el objetivo de rehabilitacion se
veria seriamente menoscabado si la informacién sobre las condenas penales fuese

ampliamente disponible y publica. Por lo tanto, s6lo los jueces, fiscales, policia judicial, y el

a nuestro juicio una lista sobre ciudadanos particulares no estaria en Espafia protegida por la libertad de
informacién.
133 Por lo que hemos podido averiguar no hay una normativa general que garantice el acceso a las
sentencias. Catalufia, por ejemplo, tiene una regulacién que declara que un periodista es “parte
interesada” y que, por tanto, puede acceder a las sentencias. (Instruccién 5/2008 sobre Acceso a la
Informacion Judicial por parte de los medios de comunicacién). RODRIGUEZ VALLS, Maria Teresa,
“Principio de publicidad procesal y derecho a la proteccién de datos de caracter personal: aproximacion a
la problematica actual en juzgados y tribunales espafioles”, La Ley Penal, nam. 71,2010, p. 6.
134 Erwin CHEMERINSKY, Constitutional Law: Principles and Polices, 2006, 3rd Aspen Publishers, p. 1017.
135 Geoffrey STONE, «The First Amendment and the Internet», en Saul LEVMORE/Martha C. NUssBAUM, The
Offensive Internet: Speech, Privacy, and Reputation, Harvard, 2010.
136 E] tema sigue siendo objeto de debate, Eugene VOLOKH, “Freedom of Speech and Information privacy”,
Stanford L. Rev., nam. 52, 2000, p. 1049; Diane ZIMMERMAN, “Requiem For a Heavyweight: A Farewell to
Warren and Brandeis’s Privacy Tort,” Cornell L. Rev, nam. 68, 1983, p 291.
137 E] TC ha establecido que esta finalidad no es un derecho subjetivo sino un principio de politica criminal
que debe guiar la actuacion de los tribunales y de la Administracion. (STC 16.2.2008. (No. 19) ponente Diez
Picazo y Ponce de Leén; STC 16.6.2003. (N0.110) ponente Rodriguez-Zapata Perez.)
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titular de los antecedentes penales pueden obtener la informacién sobre la condena del
Registro Central de Penados?%.

El hecho de que en Espafa el Registro de Penados fuera declarado como un Registro no
publico, especialmente a partir de 1983, fue producto fundamentalmente de un interés en
proteger el honor y la intimidad de las personas!®. Esto no obstante el interés en la
reinsercion social también tiene una gran importancia cuando se adopta una opcién de no
publicitar los nombres de las personas condenadas. Este valor reconocido en la
Constitucion Espanola y en la LGP y apoyado de manera practicamente unanime por la
doctrina y cultura juridica espafola es lo que fundamenta sin duda también el rechazo a la
publicidad de los antecedentes penales.

El riesgo difuso del pablico no se considera prevalente a la reinsercion del infractor. Quizas
ello contribuye también a explicar el hecho de que los antecedentes penales sean con
caracter general s6lo solicitados para acceder a la Administracién o a las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado#0. En el resto de empleos no existe una normativa general que
permita dilucidar claramente en que casos deben o no aportarse los antecedentes
penales!#l. Pero en ningtn caso los empresarios pueden obtener la informacién de
antecedentes penales directamente del Registro Central de Penados. Ciertamente podria
alegarse que no se les prohibe la posibilidad de solicitar a cada aspirante un Certificado de
Antecedentes Penales. Ante la falta de datos y de informacién criminolégica es arriesgado
cualquier afirmacioén acerca de cuél es la realidad con la que se enfrentan las personas con
antecedentes penales, pero parece en principio que en muy pocas ocasiones los
empresarios privados exigen este certificado,’¥? e incluso que si lo solicitan la persona

138 Véase art.136 del Cédigo Penal y RD 95/2009, de 6 de febrero (art. 5 y 6).

139 Véase la evolucion histérica en Manuel GROSSO GALVAN, Los Antecedentes penales: Rehabilitacion y Control
Social, 1983, Bosch y LARRAURI, “Conviction records in Spain: obstacles to reintegration of offenders?”,
European Journal of Probation, (en prensa, 2010).

140 Orden 6 de marzo 1937. Véase mas amplio en GROSSO GALVAN Los Antecedentes penales: Rehabilitacion y
Control Social, 1983, Bosch; BUENO ARUS, La Cancelacion de Antecedentes penales, 2006; LARRAURI, European
Journal of Probation, 2010.

141 La Orden 9 de marzo de 1937 establece que los aspirantes a trabajar en la administracion, policia, y
ejército deberdn presentar un certificado de antecedentes penales. Pero para ser maestro no se require
presentar esta informacién. BUENO ARUS ha criticado la incoherencia de pedir certificados para el ejericio
de algunas profesiones pero no para otras, BUENO ARUS, La Cancelacion de Antecedentes penales, 2006, pp. 98,
126. Por ejemplo, para colegiarse en los colegios de Abogados, se necesita el certificado de antecedentes
penales y no se requirié el consentimiento de la persona afectada. El Tribunal Supremo Sala III de lo
Contencioso-Administrativo, Sentencia de 23 de enero de 1999, Ponente Jesus Ernesto Peces Morate,
declar¢ tal proceder conforme a derecho..

142 De acuerdo con Carlos Uranga, subdirector del Registro Central de Penados, los empleadores
raramente solicitan a los aspirantes a un puesto de trabajo el certificado de antencedentes penales; la
mayoria de las solicitudes de este certificado son para permisos de armas, caza o de residencia. Esto no
obstante en el afio 2009 han existido aproximadamente 2 millones de peticiones. (Entrevista de 21 de Julio
de 2010). Probablemente uno de los colectivos mas afectados es el de personas inmigrantes. Véase mas

amplio en LARRAURI, European Journal of Probation, (en prensa 2010).
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podria eventualmente negarse, si la peticion no estd fundamentada, por entender que
forma parte de su vida privada o intimidad43 .

El hecho de que la informacién no sea publica, de que aparentemente no se soliciten
excesivos certificados de antecedentes penales, de que la LGP prohiba la discriminacién en
el empleo por razén de antecedentes penales (art.73), y la existencia de la institucién de la
cancelacion de los antecedentes penales (art.136 cédigo penal)#4, son todos ellos indicios
de la vigencia del ideal rehabilitador en la cultura juridica espafiola contemporanea.

En los EE.UU. la concesién de licencias para muchas profesiones y ocupaciones esta vetada
a personas que han sido condenadas penalmente con anterioridad y éstas no pueden
ejercer determinadas profesiones ni ocupar ciertos cargos.¥> Los empleadores pueden
obtener informacién de antecedentes penales del sistema de registro de antecedentes
penales gestionado por el FBI, de los registros de antecedentes penales estatales, de los
registros judiciales o de los proveedores de informacion privada.l# Y de hecho los
empleadores realizan estas busquedas, convencidos de que en caso de que suceda

cualquier dafio podrian ser objeto de algtn tipo de proceso o reclamacion.

La ley de EE.UU. no reconoce un derecho a la rehabilitacion. La rehabilitacién fue una vez
un concepto popular en los EE.UU., pero desde la década de 1960 "el ideal rehabilitador "
ha estado en decadencial¥’, pues los conservadores no creen que los programas de
gobierno pueden resocializar a los delincuentes. Los liberales también han disminuido su
apoyo a este fin por creer que es un movil para encerrar mas gente en la carcel (con el fin de
ayudarles), donde se convierten en méas criminégenos, no menos.

Aunque la mayoria de encuestas muestran que los estadounidenses estan a favor de
programas para ayudar a que ex-delincuentes se conviertan en ciudadanos productivos,!48

143 Julia Lopez (comunicacién personal). Pilar Fernandez (comunicacion personal) indica que también
podria estimarse que tal demanda es contraria al articulo 17 Estatuto de los Trabajadores. Ver también la
web oficial del Ministerio de Justicia que reproduce el art 35 f) de la Ley de Regimen Juridico de las
Administraciones publicas. “Los ciudadanos tienen el derecho de no presentar documentos que no se
requieran legalmente [...]”. Los casos en los que se requieren los antecedentes penales pueden verse en
http:/ /esede.mjusticia.es/cs/Satellite/ es /1200666550200 / Tramite_C /1215326256568 / Detalle.html .
144 No es este el momento para ocuparse de esta institucién que plantea problemas muy interesantes. Baste
anticipar la polémica respecto de si es obligatorio declarar acerca de los antecedentes penales cancelados
planteada por SILVA, “La verdad en las declaraciones sobre pasadas condenas ;histérica o normativa?”,
2010, (en prensa).
145 Margaret COLGATE LOVE, Relief From the Collateral Consequences of a Criminal Conviction: A State-by-State
resource guide, 2006.
146 Una encuesta de 2004 descubrié que el 80% de los empleadores controlaban la historia criminal de sus
aspirantes. Search, Nat'l Consortium for Justice Info. & Statistics., Nat’l Task Force on the Criminal
Backgrounding of America, 2005, (http:/ /www.search.org/files/pdf/Reportof NTFCBA.pdf, ultima visita: 4
de agosto de 2010).
147 Francis A. ALLEN, On the Decline of the Rehabilitative Ideal, 1981, Yale Univ Press. En la tltima década, la
preocupacién por la rehabilitacion podria estar regresando. CULLEN, Francis T./GILBERT, Karen A,
Reaffirming Rehabilitation, 1982.
148 Milton HEUMANN ET AL., “Beyond the Sentence: Public Perception of Collateral Consequences For
Felony Offenders”, Crim. L. Bull., nim. 41, 2005, pp. 24, 34-36.
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a todos les parece dificil concebir un proceso penal sin condena publica.l#? Esta se
considera necesaria para promover la prevencion, la retribucioén, la educacioén, la proteccion
y tal vez incluso la rehabilitacion.’® Como el profesor Andrew Taslitz observé
recientemente:

Afectar a la autoestima, aun cuando no se explicite, es uno de los objetivos de nuestro
sistema de justicia penal. El sistema asume que la condena conlleva un estigma y que
las diferentes penas reflejan a su vez distintos grados de afectacién a la autoestima.15

4. Las leyes de EE.UU que permiten y/o obligan a la publicacién de los
antecedentes penales

4.1 La Primera Enmienda

La Corte Suprema de EE.UU. ha insistido en la importancia de la transparencia en el
gobierno, especialmente del sistema judicial, para garantizar la legitimidad del Estado. 152

Los juicios publicos son baluartes de nuestro gobierno libre y democrético: el acceso
de la sociedad a los procedimientos judiciales es uno de los numerosos "controles y
equilibrios" de nuestro sistema, ya que el examen de éstos en el foro de la opiniéon
publica evita el abuso del poder judicial. 153

Es cierto que la Corte Suprema nunca ha sostenido especificamente que exista el derecho
constitucional de libre acceso a los expedientes judiciales, pero se acercé a ello en el fallo
Nixon v. Warner Communications donde indicé que el common law trata los archivos de los
tribunales como disponibles ptblicamente y aptos para ser copiados.!> Si bien la Corte
reconocié también que, por razones de peso, los tribunales pueden declarar secretos
algunos casos!5, la préctica habitual es que sean publicos. En la tltima década el gobierno

149 James B. Jacoss, «The Community’s Role in Defining the Aims of the Criminal Law», en Timothy

LYNCH (ed.), In the Name of Justice: Leading Experts Reexamine the Classic Article “The Aims of the Criminal

Law”, 2009, pp. 119 - 129.

150 Si bien la investigacién empirica muestra con claridad que haber sido condenado penalmente reduce las

oportunidades de trabajo y disminuye las posibilidades de reintegrarse de modo existoso en la sociedad.

Incluso un Presidente conservador como George W. Bush elabor6 el “Second Chance Act”. Aprobado en

2007, el Second Chance Act autoriza que los organismos del gobierno y las organizaciones sin d&nimo de

lucro concedan subvenciones a ex delincuentes (v.gr. ayudas en el empleo, tratamientos de

desintoxicacién, programas de apoyo familiar) para reintegrarse en la comunidad. Second Chance Act of

2007: Community Safety Through Recidivisim Prevention, Pub. L. nam. 110-199, 122 Stat. 657 (2008).

151 Judging Jena’s D.A.: The Prosecutor and Racial Esteem, 44 Harv. C.R.-C.L. L. Rev. 393, 414 (2009).

152 Véase Press Enter. Co. v. Superior Ct., 478 U.S. 1,7 (1986).

153 Richmond Newspapers v. Virginia, 448 U.S. 555, 592 (1980).

154 435 U.S. 589, 597 (1978).

155Aunque se presume que existe un interés publico en los expedientes, las partes en los casos civiles

pueden sellar (seal) los acuerdos cuando hay un motivo de peso. Gambale v. Deutsche Bank AG, 377 F.3d 133,

140 (2d Cir. 2004). No obstante, menos del 1% de las transacciones civiles estan selladas. Robert Timothy

Reagan et al., Sealed Settlement Agreements in Federal District Court 2-3 (2004). Dos distritos federales tienen
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federal "E-Government Act"1% y sus equivalentes estatales han permitido que muchos tipos
de documentos judiciales (incluidos los expedientes, actas de acusacién, peticiones,
informes de abogados, el juicio y las transcripciones de la sentencia, y las decisiones de

apelacion) sean accesibles on-line.157

La Primera Enmienda protege la comunicacién de los antecedentes penales por las
personas privadas o entidades. Los periddicos pueden publicar los nombres de las
personas que han sido condenadas, absueltas, o incluso arrestadas.'® A nivel federal,
estatal o local no se puede prohibir a una persona privada la publicacién de listas de
personas condenadas en webs o en bases de datos. Colgar/Publicar informacién sobre
unos antecedentes incluso cancelados no estd prohibido. A los proveedores privados de
informacion no se les puede prohibir o castigar por suministrar a los clientes informacién
sobre los antecedentes penales de un individuo.

4.2 El interés del piiblico en la toma de decisiones informada

El derecho estadounidense y nuestra politica criminal defienden que el individuo pueda
obtener la informacién necesaria para tomar decisiones comerciales y personales,
especialmente si estd relacionada con su seguridad y la de sus familias.’® Los
estadounidenses consideran deseable que los empresarios y los ciudadanos particulares
tengan informacién sobre un posible empleadol®, inquilino, o los antecedentes penales de

una nifiera. De este modo, pueden tomar decisiones informadas sobre quién contratar y

normas sobre el sellado de las transacciones. El Distrito de Carolina del Sur prohibe que se sellen
transacciones archivadas, mientras que el Distrito de Michigan Este limita el tiempo durante el cual las
transacciones pueden estar selladas. E.D. Mich. Local R. 5.4. Laurie Kratky Dore, Settlement, Secrecy, and
Judicial Discretion: South Carolina's New Rules Governing the Sealing of Settlements, 55 S.C. L. REv. 791, 793-94
(2004).

156 E-Government Act of 2002, 44 U.S.C. 3501 (2006).

157 The Public Access to Court Electronic Records (PACER) suministra a los ciudadanos acceso a los
tribunales estatales y a la informacién contenida en los expedientes. Un individuo que quiera usar el
sistema tiene que registrarse y dar su nombre, direccién, nimero de teléfono y e-mail. Registrarse es
gratuito, pero los usuarios tienen que pagar 0,80 $ por cada pégina visitada. En PACER es posible buscar
cada caso por el niimero de archivo o por el nombre del acusado. Véase Caren MYERS MORRISON, “Privacy,
Accountability, and the Cooperating Defendant: Towards a New Role for Internet Access to Court
Records”, Vand. L. Rev., ntm. 62, 2009, pp. 921, 922-23.

158 Nixon v. Warner Commc'ns, Inc., 435 U.S. 589, 597 (1978).

159 LAM, Helen/HARCOURT, Mark, “The Use of Criminal Record in Employment Decisions: The Rights of
Ex-Offenders, Employers and the Public”, J. Bus. Ethics, 2003, nam. 47, pp. 237, 239; “Si la contratacién de
una persona conlleva un aumento del riesgo de dafio o pérdida de una propiedad, los empresarios son
libres de reducir este riesgo no contratando a la persona que pueda causar este dafio o pérdida”.

160 Harry J. HOLZER ET AL., «Will Employers Hire Former Offenders?: Employer Preferences, Background
Checks, and their Determinants», en Marry PATTILLO ET AL. (eds.), Imprisoning America: The Social Effects of
Mass Incarceration, 2004, p. 207, “En muchos estados, los empleadores puede ser responsables por las
acciones penales de sus empleados en base a la teoria de la “contratacion negligente”. En cada estado, la
doctrina de respondeat superior hace responsable al empleador por los dafios cometidos por sus empleados

durante el curso de la actividad.
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con quién asociarse. Las leyes Megan que exigen la publicacion de listas de delincuentes
sexuales son un claro ejemplo de esta creencia.l6!

5. Conclusion

Las leyes y politicas sobre la difusién y el acceso a informacién sobre las condenas penales
de EE.UU y de Espafa difieren drasticamente. Los expedientes judiciales en EE.UU.
siempre han sido publicos, pero antes de la informatizacién, las personas tenian que
dedicar mucho tiempo y esfuerzo para determinar si un individuo en particular habia sido
condenado por un delito. La revolucién informatica ha hecho que la informacién de
antecedentes penales sea mucho mas accesible. Algunos estados cuelgan en un sitio web
los nombres y delitos de todas las personas encarceladas en ese estado. Unos pocos estados
permiten que los antecedentes penales sean accesibles y consultables on-line, generalmente
pagando una pequefia cuota. Muchos estados comunican la informacién sobre
antecedentes penales a través de correo postal.

La informatizacién de la informacién sobre antecedentes penales ha dado lugar a una
prospera industria del sector privado. En la actualidad, en los EE.UU., la informacién sobre
los antecedentes penales de un individuo es de facil acceso para cualquier persona
dispuesta a hacer una modesta inversion de tiempo y recursos para encontrarlos.

Un gran namero de crimindlogos americanos valora esta situacion aparentemente
inexorable hacia la completa publicidad de los antecedentes penales de forma negativa,’62
porque creen que supone un obstidculo importante para la reinserciéon de presos y
contribuye a la materializaciéon de una subclase criminal, privada de un empleo legitimo y
del acceso las instituciones sociales.1¢® La pregunta para los defensores de la reintegracién
de los prisioneros es: ;qué, si es que hay algo, se puede hacer, teniendo en cuenta la ley y la
constituciéon de EE.UU, para que los antecedentes penales sean menos publicos?. Este no es
el lugar para una discusién integral acerca de las opciones politicas.16* Basta decir que no
seria facil conseguir que la informacién sobre antecedentes penales sea menos publica.
Mientras los registros judiciales estén abiertos al puablico, serd imposible proteger a un
individuo de la difusién de sus antecedentes. Y mientras la gente desee esta informacién,
habra proveedores de informacion listos, dispuestos y capaces de vendérsela. La gran
demanda de esa informacion es coherente con el énfasis estadounidense en la autoayuda y
la responsabilidad individual.

161 La relacién entre este tema y la visién norteamericana de que todo el mundo tiene el derecho a las
armas y a la auto-protecciéon son evidentes. Véase James B. Jacoss, Can Gun Control Work?, OUP 2002.
162 Por ejemplo, Anthony THOMPSON, Releasing Prisoners/Redeeming Communities: Reentry, Race and Politics,
2008; Jeremy TRAVIS, But They All Come Back: Rethinking Prisoner Reentry, 2005.
163 Esta opinién ha sido discutida. El economista de trabajo, Shawn Bushway, ha argumentado con datos
l6gicos y empiricos que los antecedentes penales no son una barrera importante para el empleo. Muchos
ex-delincuentes tienen una educacién muy deficiente, problemas de salud mental y abuso de drogas,
historias laborales irregulares o inexistentes, y habilidades sociales limitadas. Véase Shawn BUSHWAY ET
AL., The Impact of Incarceration on Labor Market Outcomes, 2007.
164 Véase James B. JACOBS,”Mass Incarceration and the Proliferation of Criminal Records”, Thomas L. Rev.,
num. 3, 2006, p. 387.
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Espafia, por razones constitucionales, culturales y politicas, prefiere que los antecedentes
penales sean confidenciales. La legislaciéon espafiola otorga mucho valor a la dignidad
individual, el honor y la intimidad. Los autores espafioles y europeos consideran que la
publicidad de las condenas es un castigo degradante. Los jueces espafioles, los estudiosos
del derecho penal, y los responsables politicos creen que la informacién sobre los
antecedentes penales de un individuo pertenece a la esfera privada del individuo. Esta
creencia de que las condenas penales deben tratarse como confidenciales se refleja en las
resoluciones de la AEPD que sanciona la publicacién de nombres de personas condenadas
en la web. Ademads, la doctrina penal espafiola y europea creen que la difusién de
informacién acerca de una condena penal en si misma constituye un castigo adicional que
vulnera el principio de proporcionalidad!¢® y el principio de legalidad, porque el cédigo
penal no prevé con cardcter general la publicacion de la condena. Por otra parte, consideran

que la rehabilitacion se veria perjudicada.

En Espania, el derecho a asistir a los juicios penales no incluye el derecho al acceso a las
sentencias judiciales. Salvo en un pequefio namero de casos ‘famosos’, los ciudadanos no
sabran cémo se ha resuelto un caso criminal o la condena que, en su caso, impuso el juez.
Los libros de sentencias no son de acceso publico. Cuando las sentencias se publican, los
nombres no son ciertos. Ni un funcionario ptblico ni un particular pueden colgar condenas
en una pagina web. La Constitucién espafiola protege la libertad de informacion, sin
embargo, si el periodista es capaz de obtener esa informacién, corre el riesgo de ser
demandado y responsabilizado por intromisién ilegitima en el honor y la intimidad si se
considera que la informacién no cumple los requisitos de veracidad y relevancia ptblica.

Existen sin duda otros principios o valores juridicos que no han sido tratados aqui y que
explican estas distintas opciones de politica criminal. Asi por ejemplo la cultura juridica
espafiola probablemente asume que es el gobierno y sus funcionarios los que tienen la
responsabilidad de protegerles frente a la posible comisién futura de actos delictivos. No se
espera ni se promueve el que los ciudadanos adopten medidas de auto-proteccién para
evitar los posibles crimenes de ex delincuentes. También probablemente el sistema
continental es mucho més compatible con el mantenimiento de la confidencialidad que el
sistema del common law. En un pais como Espafa, el proceso penal depende todavia mucho
maés de las presentaciones escritas que de la presentacion oral e interrogatorio de testigos
caracteristico del common law166,

No obstante si bien el compromiso europeo y espafiol de mantener los antecedentes
penales confidenciales es claro, perseverar en politicas y mecanismos de proteccion de

165 Alexandra XANTHANKI afirma: “No obstante, el conocimiento publico representaria un castigo
desproporcionado” Alexandra XANTHANKI, «The Establishment of a European Criminal Record: Human
Rights Considerations», en STEFANOU, Constantin/XANTHAKI, Helen (eds.), Towards a European Criminal
Record, 2008, pp. 79, 91.

166 También puede haber otras explicaciones socio-legales. El pragmatismo estadounidense comporta que
los principios legales sean constantemente superados (trumping) por situaciones o necesidades nuevas. El
sistema de common law y la importancia del precedente requieren que se pueda acceder a las sentencias

integras.
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estos datos es cada vez mas complicado. Los medios de comunicacién, los defensores de la
libertad de expresién, los investigadores, diversos grupos o asociaciones de victimas, o bien
distintas ONG, tratan de obtener informacién sobre las condenas de los delincuentes y sus
nombres para informar sobre ellas, analizarlas o usarlas politicamente como un medio de
control del poder del Estado y del sistema judicial. Los ordenadores, y especialmente
Internet, hacen que la busqueda y comunicacién de informacién sea més rapida, mas
barata, mas eficiente, y mas dificil de controlar!®’. Las pretensiones punitivas de una parte
del ptblico conducen quizas a que existan cada vez mas registros, de mas delitos y mas
accesibles. Queda por ver si el esfuerzo europeo y espafol para limitar el estigma de los
antecedentes penales seguird resistiendo o si, al final, el dique que contiene el flujo de
informacion sobre los antecedentes penales cedera, acercando Espafia a EE.UU.

6. Reflexiones Futuras68

Como hemos visto, en tanto que en Estados Unidos el acceso a los antecedentes penales es

publico, en Espafia el acceso al Registro Central de Penados esta estrictamente limitado.

En este estudio hemos intentado comprender cudles son los principios juridicos que
explican que dos paises democréticos que reconocen derechos constitucionales similares
lleguen a resultados tan diametralmente opuestos. En este sentido, por si existia alguna
duda, nuestro objetivo es descriptivo y no prescriptivol®.

En Estados Unidos los derechos y la proteccién constitucional de la libertad de expresion
son muy amplios y su restricciéon se admite s6lo excepcionalmente, el derecho al honor no
existe y suena “extrafio’, la intimidad es un derecho que protege frente a las intrusiones del
gobierno y se limita a cuestiones muy intimas, y no existe una ley general de proteccion de
datos personales equiparable a las leyes europeas. En Espafia, por el contrario, la
protecciéon de la libertad de informacién prevalece sobre los derechos del honor y la
intimidad personal s6lo cuando se cumplen los requisitos fundamentales, enunciados por
el Tribunal Constitucional, de que la informacién sea veridica, y de relevancia pablica. En
consecuencia, el hecho de que los antecedentes penales sean veridicos todavia no contesta a
la pregunta de si su publicacion es relevante para la formacién de una opinién publica
informada. Ademas, la Ley de Proteccion de Datos de Caracter Personal ha reforzado la
proteccion de estos datos al declarar que son datos personales y que en consecuencia no
pueden ser en general objeto de tratamiento sin el consentimiento de las personas

167 Véase por ejemplo la discusién acerca de si es posible borrar datos sobre condenas que alguna vez
aparecieron en la red apelando al derecho al olvido, en Marc CARRILLO, “El derecho al olvido en Internet”,
El Pas.

168 Este epigrafe ha sido redactado en exclusiva por Elena Larrauri. Mi mayor agradecimiento a Matti
Joutsen por sus extensos conocimientos y por convencerme de que todo lo expuesto no es obvio y que el
objetivo de todo trabajo académico es estimular la reflexién y discusién critica.

169 El profesor JACOBS lleva mucho tiempo publicando sobre este tema. Para quien esté interesado en sus
opciones de politica criminal me remito a JACOBS, “Mass Incarceration and the proliferation of criminal
records.”, St. Thomas Law Rev., 2006, nam. 3, pp. 405-420. Por su parte la profesora LARRAURI lleva
demasiado poco tiempo estudiando este tema como para apresurarse a recomendar una politica criminal.

De todos modos intentaré en este epigrafe indicar algunas futuras lineas de investigacion.
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afectadas. Por ultimo, el reconocimiento constitucional de la resocializacién como una
finalidad de las penas, y su apoyo en la Ley General Penitenciaria, son todos ellos derechos
que permiten entrever los motivos por los cuales se llega a estas distintas opciones de

politica criminal.

La diferente politica respecto de la publicidad de antecedentes penales no es tinicamente
un producto de las distintas leyes sino que obviamente éstas estdn inmersas en distintos
contextos sociales, y pueden ser vistas en consecuencia como un ejemplo de distintas
‘culturas juridicas’.

En este sentido hay muchas cuestiones sociales, culturales y juridicas que no han sido
abordadas y tienen probablemente una gran trascendencia para entender esta distinta
opcion de politica criminal. Baste como ejemplo mencionar alguna evidente: el lugar que
ocupa el delito, el delito violento, y el miedo al delito en la sociedad y en la politica
norteamericana es distinto del lugar que ocupa en la Europa continental. Es posible que en
una sociedad mas atemorizada el interés por conocer quien tiene antecedentes penales sea
mucho mayor.170 Por otro lado, como ya hemos indicado, en la cultura juridica europea es
visible la conviccién de que la proteccion es tarea exclusiva de los profesionales, los policias
y los jueces. Y por dltimo, quizas sélo un pragmatico norteamericano nos preguntara como
lo hacen en la practica determinadas empresas espafolas para acceder a esta informacién y
si acaso no hay otra realidad que la investigacion criminolégica espafiola desconoce
totalmente.

En consecuencia, hay muchos aspectos juridicos y sociales que no han sido estudiados!”!
pero espero que este primer trabajo pueda ser una contribucién a dos grandes obras de
sociologia juridica penal. La primera de Whitman quien, en un intento de explicar el
diferente grado de severidad de las penas entre Estados Unidos y Europa (Francia y
Alemania), muestra como los paises que defienden los valores de respeto y dignidad del
ofensor evitan recurrir a penas degradantes o intentan evitar al méaximo el caracter
degradante de la pena que implique rebajar al delincuente a un status inferior, de
ciudadano de segunda clase.’”2 En este sentido hemos intentado exponer la publicidad de
los antecedentes como un ejemplo de su tesis!”3 y mostrar como ésta es vista en Europa
como un ejemplo de pena degradante, mientras que en Estados Unidos la publicidad o bien

170 ZIMRING/JOHNSON (2006), “Public opinion and the governance of punishment in democratic political
systems”, The ANNALS of the American Academic of Political and Social Sciences”, nam. 605, pp. 265-280.

171 Un intento de proseguir en LARRAURI, European Journal of Probation, 2010.

172 WHITMAN, Harsh justice, 2003, pdssim.

173 No nos extendemos en la discusién de su tesis mas amplia, esto es, si la diferencia de severidad obedece
a distintas concepciones de dignidad y esta a su vez se debe a la existencia de una jerarquia social en

Europa y a la presencia de un Estado fuerte centralizado.
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no es vivida como un castigo degradante!” o se considera en algunos casos merecido o
necesariol”>.

La segunda obra a la que este articulo pretende contribuir es la de GARLAND.176¢ Como es
conocido, desde su publicacién ha existido la controversia acerca de si esta cultura del
control es universal o si por el contrario el autor refleja un fenémeno en mayor medida
norteamericano y propio del Reino Unido'””. Este articulo ha pretendido, por via de un
ejemplo, manifestar que existen diferencias entre EEUU y Europa occidental. Es cierto, son
‘tiempos punitivos’ y hay presiones para que existan mds Registros y mas personas puedan
acceder a ellos, pero hay una cultura juridica europea que permite resistirse a ellas.

Queda por tltimo la conveniencia de anticipar alguna opiniéon de politica criminal. Afirmar
que el Registro Central de Penados no es publico ha resultado ser s6lo un primer paso, de
lo que yo pensé seria un articulo breve. Puesto que aun cuando el RCP no sea ptblico uno
podria procurar extraer la informacién de los juicios penales, de las sentencias o de la
prensa. Ello ha conllevado la necesidad de ocuparme de principios como ‘juicio publico’,
‘sentencia en audiencia publica’, ‘acceso a sentencias judiciales’” y “publicidad de las
sentencias’, temas todos ellos que no han sido tratados por la investigacion criminolégica
espafiola. Por ello, ademds de disculparme por eventuales errores, no puedo adoptar
precipitadamente una posiciéon de politica criminal, existiendo tantos y tan diversos valores

constitucionales en juego.
En un intento de resumir,

a) creo que existe un valor -participaciéon ciudadana, legitimidad del sistema judicial,
comunicacion de la pena- en que el juez dicte la sentencia en audiencia publica. Por algo lo
afirma la Constitucion Espafiola (art.120.3);

b) creo que hay un valor -transparencia judicial, control judicial- en conceder acceso a las
sentencias judiciales y eventualmente al resto del expediente judicial en los Juzgados
penales. Por algo esta es la regulacion general de la LOPJ (art.235 y 266 LOPYJ);

c) creo que es un valor —control del poder del estado y de como este es ejercido- la libertad
de informacién en la prensa y en la web (art.20 Constitucion Espafiola);

d) no creo que el RCP deba ser publico, porque ello podria contribuir a perjudicar las
opciones de reinserciéon de muchas personas.

174 WHITMAN, “The Two Western Cultures of Privacy: Dignity versus Liberty”, Yale L.]., nam. 113, 2004, p.
1151.
175 No puedo evitar observar que WHITMAN, Harsh justice, 2003, p. 91, también est4d inmerso en su cultura
juridica norteamericana al afirmar: “Abolir las sanciones degradantes es una cosa; mantener al publico
ignorante de la identidad de los delincuentes es otra totalmente distinta”. En Europa quizas no vemos la
necesidad ni de lo primero ni de lo segundo.
176 GARLAND, The Culture of Control, Crime and Social Order in Contemporary Society, 2001, pdssim.
177 La literatura que ha contribuido a esta discusién es muy larga pero baste citar como ultimo ejemplo
SNACKEN, “Resisting Punitiviness in Europe”, Theoretical Criminology, 2010, (14), p. 273.
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Un futuro reto es estudiar las leyes de los paises de nuestro entorno europeo que aceptan
los tres primeros valores sin desembocar en la publicidad de los antecedentes penales.
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