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nistraciones tienen que poder saber quŽ se
comunica la gente y sin autorizaci—n judi-
cial. Poco nos sirve que estas medidas s—lo
podr‡n tomarse Òcon el debido respeto al
principio de presunci—n de inocencia y al
derecho de privacidadÓ y como resultado de
Òun procedimiento previo, justo e impar-
cialÓ garantizando Òel derecho a ser o’do
(É) y el der echo a una revisi—n judicial
efectiva y oportunaÓ. Con este texto tan
asŽptico se ha evitado pronunciar la expre-
si—n: autorizaci—n o resoluci—n judicial pre-
via y que consta claramente en nuestra
Constituci—n, art’culo 18.3. Uno de los m‡s
preciados de nuestra norma fundamental.

Por lo tanto, para acordar una interven-
ci—n sobre una comunicaci—n ya no ser’a
necesaria la decisi—n previa de un Juez.

Las consecuencias han sido inmediatas:
el Gobierno espa–ol no tard— ni una
semana en presentar un anteproyecto de
Ley de Econom’a Sostenible, autŽntica
norma de camuflaje y que efectœa la trasla-
ci—n legislativa del Paquete Telecom de
acuerdo a los compromisos alcanzados por
REDTEL y la Coalici—n de Creadores.

Se crear‡n comisiones de propiedad inte-
lectual con capacidad para adoptar medidas
antes, de exclusiva titularidad judicial, y a
quienes ÒLos prestadores estar‡n obligados
a facilitar los datos de que dispongan.Ó

Pero es que, adem‡s, los que dictar‡n las
resoluciones no ser‡n ni siquiera funciona-
rios sino que Ð y esto es digno de una verda-
dera jurisdicci—n de excepci—n Ð al menos
en un 50% de su composici—n ser‡n miem-
bros de una parte interesada, esto es, de una
entidad de gesti—n .

La intervenci—n generalizada de las
comunicaciones digitales adquiere una
importancia decisiva para muchos sectores:
para las operadoras, la posibilidad de tarifar
por tipo de tr‡fico (para eso hay que poder
conocer quŽ pasa por el cable); para las
entidades de gesti—n, seguir viviendo de
una vieja crisis, y para el Estado, permitir‡
hacer de cada individuo un caso, un posible
objetivo para el poder, como describir’a
Foucault, para la descripci—n singular y el
expediente individualizado de millones de
ciudadanos. �

� He visto que muchos grupos, incluyendo
piratas y verdes, han votado a favor del
paquete •TelecomŽy lo han valorado positiva-
mente. Sin embargo,HispaLinux,y en espe-
cial usted,como su presidente,han puesto el
grito en el cielo.¿Puede explicarme en térmi-
nos sencillos en qué puede afectar esta legis-
lación a un usuario •de la calleŽcomo yo?
� Informaci—n, cable y software. Con estas
tres palabras puede y se van a escribir las
reglas fundamentales del Estado de dere-
cho, los l’mites de lo pœblico y lo privado,
en nuestra sociedad tecnol—gica.

En un momento en el que los viejos dere-
chos necesitan nuevas garant’as, y los
pocos nuevos derechos precisan un puente
que sobre la brecha digital los acerque a
muchos ciudadanos, el diagn—stico m‡s
honesto es que todo est‡ en juego, la tecno-
log’a ha repartido de nuevo las cartas y lo
hace con sus dos manos, porque la misma
tecnolog’a que sirve para liberar sirve para
someter, vigilar y restringir con una eficacia
desconocida hasta ahora.

Esto suena perifŽrico al tema, pero resulta
central entender que la regulaci—n de la tec-
nolog’a es una debilidad de la democracia
moderna que no sabe implementar proce-
sos adecuados para su regulaci—n.

Las comunicaciones digitales, y en espe-
cial Internet en pa’ses desarrollados, han
sido objeto de enorme desconfianza. No
s—lo en pa’ses no democr‡ticos como
China, que desde la Orden del Consejo de
Estado n¼ 292, hasta sus acuerdos con rele-
vantes empresas occidentales, ha logrado
una estructura de control sobre la red. Tam-
biŽn en las democracias occidentales, con
otros pretextos: la USA PATRIOT Act, que
sorprendentemente se mantiene en vigor
desde el a–o 2001 y que permite a travŽs de
las National Security Letters el acceso del
FBI a cualquier registro inform‡tico sin
necesidad de una autorizaci—n judicial, o
incluso la m‡s dura Prevention of Terrorism
Act brit‡nica, del a–o 2005 (en plena era
Blair), aunque judicialmente inestable dada
la oposici—n judicial que ha tenido.

En este contexto, el mercado comunitario
de telecomunicaciones resultaba un espacio
inmenso y no controlado de comunicaci—n,

por lo que no era de extra–ar que concen-
trara una enorme presi—n para su regula-
ci—n a favor de la debilitaci—n radical del
secreto de las comunicaciones y el derecho
a la intimidad.

El pretexto buscado ha sido la reciente
aprobaci—n del Paquete Telecom, uno de los
procesos normativos m‡s ambiciosos de la
historia de Europa, y que unifica la regula-
ci—n del mercado de telecomunicaciones
europeo (27 Estados y m‡s de 500 millones
de ciudadanos).

La importancia de que este protocolo de
control se reflejase en una norma comunita-
ria, es que este tipo de derecho tiene un
valor superior incluso al de las constitucio-
nes nacionales. El art’culo 10 del Tratado de
la Comunidad Europea y la interpretaci—n
del mismo por la Jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas, han sido terminantes.

VŽanse las conocidas sentencias Costa,
Internationale y Simmenthal II, r eforzadas
con otras sentencias m‡s recientes como
Factortame Asunto C-213/89 [1991] , y
Kšbler [2003] Asunto C-224/01. Incluso
nuestro propio Tribunal Constitucional, en
el sentido de declarar su propia incompe-
tencia de cara a controlar la adecuaci—n de
la actividad de los poderes pœblicos nacio-
nales al Derecho comunitario (SSTC 49/
1988, 64/1991, 180/1993, 201/1996, 203/
1996, 329/2005), es decir, el juicio sobre la
contradicci—n entre la norma estatal y la
norma europea es una tarea que el Tribunal
ha excluido de los procesos constitucionales
y que puede alcanzar a materias penales,
como expresa la sentencia de 15 de Junio
de 1998, que para la salvaguarda del res-
peto a las normas de Derecho Comunitario
en atenci—n a su primac’a en el orden
interno, ese derecho es susceptible de inte-
grar el supuesto de hecho de una norma
penal.

La esencia perniciosa del paquete Tele-
com se encuentra en establecer que para la
lucha contra las falsificaciones en Internet
son necesarias las restricciones al acceso a
la red de los usuarios. Y lo m‡s pernicioso
no es la posibilidad de corte, sino que para
saber a quiŽn se corta el acceso, las Admi-

Jose María Lancho, abogado, contesta a las dudas legales de los lectores.
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