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L Ef Derecho a la intimidad come bien juridico protegido. Su compleja evolu-
cidn conceptual

A treglizar un estudio sobre los delitos de descubrimiento y revelacidn de
secretos el primer problema que se nos presenta es el de la determina-
cidn conceptual del bien juridico protegido “vida privada' ” debido a sus

1 Al respecto, cabe sefialar que el término “derecho a la intimidad” a pesar de que fre-
cuentemente es confundido o utilizado come sindnimo de “derecho a ln pida privada”,
algunos autores diferencian entre “vida privada” v “derecho a la intimidad”, definiendo
el derecho a la vida privada come un concepto mas amplic que el de derecho a la
intimidad asi, LUCAS MURILLO, CD, N"43, 1993, 34; GONZALEZ TREVIJANC, La
inviolabilidad, 1992, 129 DAVARA RODRIGUEZ, Derechio I nformitice, 1993, 56; el mis-
mo, AJA, N° 76, 1992, 2; FERNANDEZ SEGADQ, El sistema constifucional, 1992, 221;
GARCIA VITORIA, El derecho a ln intimidnd en el Derecho penal, 1983, 23; MATIAS
PORYILLA, El derecho fundamental o lg inviolabilidad, 1997, 46-57; BRICOLA, RItDP,
1967, 1083; ROMEQ CASABONA, FI, N 31, 1993, 164; FIGUERCA NAVARRO, As-
pectos de la proteccidn, 1998, 102-103; GUILLO SANCHEZ-GALIANQ, CuadD], XXIL,
1996, 223.

Este criterio doctrinal parece ser el seguido porla LO 5/1992, de 29 de octubre sobre
“Reguincion del tratamiento automatizado de los datos de cardcter personal” en su Exposi-
cién de Motivos cuando sefiala que “Ei progresivo desarrollo de las técnicas de recoleccidn
i almacenaniente de datos v de acceso g los misnios ha expuesto a la privacidad, en efecto, a
unta amendzi potencial anles desconocida. Nétese guie se habla de In privacidad i no de ln
rutimnidad: Aquélla es mds amplia que dsta, pues en tanlko la intimidad protege la esfera en qie
se desarrollan las facetas sids singularmente reservadas de la vidn de la persona -el demicilio
dande renliza su vida cotidiann, lns comunticociones en Ins que exprese sits sentinientos, por
efemplo-, fa privacidad constituye un conjunta, mds emplio, mas global, de facetas de sir per-
sonalidad qiwe, aisladanente consideradas, pueden carecer de significacidn intrinsecn pero que,
cohierentomente enlazadas entre f, arrofan como precipitade wi retrato de In personalidod del
individio que dste tene dereche a mantener reservado. Y 51 la intimidad, en sentido estricta,
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propias caracteristicas -relatividad y dinamismo- que impiden establecer un
concepto definitivo® y concreto®. No obstante, la dificultad, son innmumerables
los intentos tanto doctrinales® como jurisprudenciales que fratan de brindar
una definicidn precisa de la intiridad.

Dejando al margen los precedentes remotos que vinculan la aparicion de fa inti-
midad con el cristianismo®, ios planteamientos filoséfico y antropoldgice de la
musma® y las consideraciones de orden terminoldgico’, pasaremos a exponer en
lineas generales la evolucidn conceptual dela inimidad como concepto juridico.

esti suficientemente protegida por las previsiones de los tres primeros pdrrnfos del articulo 18
de ln Constiticién y por Ias leyes gire los desorrotlan, lo prrvacidad plede resultar menoscaba-
do por ln ubilizacion de las tecnologios tformiticas de an reciente desarrvollp”.

También existen autores que partiende de esla distincidn tedrica prescinden de ella
por considerarta juridicamente inoperante y, al final hablan de un sélo derecho,
dentro de esta linea doctrinal se ubican URABAYEN, Vida privada e informacion,
1977, 11-12; VIDAL MARTINEZ, RGD, 1970, 1046; SEMPERE RODRIGUEZ en:
ALZAGA VILLAAMIL (Divector), Comentarios a Ia Constitucion, IE, 1997, 469-470.

Por nuestra parte conviene adelantar que en este lrabajo no entraremos a hacer
valoraciones terminoldgicas ya que razones metodolégicas y sistemalicas nos ile-
van a prescindir de esta discusidn y ha asumir el término “derecho a In vida privada”
utilizado en la propia Constitucidn Polftica vigente.

2 En este sentido, se ha manifestado la doctrina mayoritaria, véase, entre otros,
ROMEO CASABONA, PJ, N° 31, 1993, 164; GOMEZ PAVON, La intimidad como ob-
jete, 1985, 29-38; GARCIA VITORIA, El devecho @ la intimidad en el Derecho penal,
1983, 17-26; MORALES PRATS, La tutela penal de la intimidad, 1984, 118-126; FARINAS
MATONI, Ef derecho a la intinidad, 1983, 357; JORGE BARREIRO, RDPub, N° 87,
1982, 257: LOTEZE DIAZ, El derecho al honor y e derecho a fa intimidad, 1996, 187.

A estos electos, es significativa hasta la terminologfa usada para referirse a dicho
concepto, que varia en los distintos paises, siendo ademas no sélo una cuestion
terminoldgica sino que encierra una percepcion objetiva distinta. Asi en Inglaterra
y Estados Unidos de América se denomina “Right to be let alone”, o “Right of
privacy”, en Alemania “Recht auf der eigenen Geheimsphére”, en Francia “droit
au vie priveé¢”, en Italia “diritto alla riservatezza”, a lo que en espafiol podriamos
traducir como “derecho a In vide privada” o “derecho a la intimidad”.

4 Véase, por todos, ROMERQO COLOMA, Los derechos al honer y a I intintddad, 1991,
55-60.

TRUYOL Y SERRA/ VILLANUEVA, ID, N° 1, 1975, 173.

Acerca de estos planteamientos, consaltese, IGLESIAS CUBRIA, El dereche a la inti-
midad, 1970, 7 ss; FARINAS MATONL, E{ derecho a la intimidad, 1983, 263-301. Tam-
bién ha realizado algunos estudios respecto a las bases antropoldgicas de la intimi-
dad, GONZALEZ GAITANO, £l deber de respeio a la intimidad, 1990, 49-93.

7 Ya que, como sefiala NOVOA MONREAL (Derecho a ln vida privada, 1979, 30 5., Ia
semantica no contribuye a resolver la problemética porque el derecho a la intimi-
dad ha alcanzado un significado especial que las explicaciones lexicoldgicas no
resuelven. Una exposicidn etimoldgica sobre ef concepto de intimidad puede verse
e GONZALEZ GAITANO, Ei deber de respeto a la intimidad, 1990, 15-29.

o
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1. Primeragproximacion al concepto de intimidad. Su evolucitn histdvica hasta nues-
tros dias

La edad de oro de la intimidad se produjo en el siglo XIX, siglo del liberalismo,
en el que se establecieron las primeras bases del derecho a la intimidad aun-
que, como podremos comprobar, su desarrello y perfeccidn come creacion ju-
ridica es relativamente reciente®.

En la doctrina cientifica el concepto de intimidad ha venido evolucionando
con ef pasar del tiempo, sin que ello nos permita vislumbrar la posibilidad de
ttegar a un concepto definifivo y unfveco -tal come afirma VITALIS (1981) es
una “définition intronvable”-, ya que siempre estara en dependencia de las nor-
mas culturales y desarrollo de cada sociedad en concreto y también de los
condicionamientos impuestos por los avances tecnoldgicos y sociales’. Sin em-
bargo, es necesario tratar de establecer un concepto de intimidad del que va-
mos a partiy, para luego centrarnos en el analisis de las distintas conductas
delictivas tipificadas en el art. 197 del Codigo penal.

MORALES PRATS, La hutela penal de la intimidad, 1984, 15,

Al respecto, la doctrina estudiosa del tema constantemente sefiala la relatividad v
mutabilidad del concepto de ntimidad, véase, entre otros, LOPEZ ORTEGA en:
VIVES ANTON/MANZANARES SAMANIEGO {Directores), Estudios sobre el Cé-
digo penal de 1995, PE, 1996, 287-288; JORGE BARREIRO, Alberto, LL, 1996/3, 1296;
2l misme, en: VIVES ANTON/MANZANARES SAMANIEGO (Directores), Estu-
dios sebre el Codigo penral 1995, PE, 19946, 317; JORGE BARREIRO, RDPub, N° 87,
1982, 257; ROMEQ CASABONA, PJ, N 31, 1993, 164; MADRID CONESA, EI dere-
cho ala intimidad, informdtica, 1384, 40-41; GOMEZ PAVON, La intimidaid como objeto,
1989, 29-38; GARCIA VITORIA, El derecho a ln intimidad en el Derecha Penai, 1983, 17-
26; FARINAS MATONL, £l devecho a la intimidad, 1983, 357; MARTINEZ DE FISON
CAVERQ, El derecho a la inkimidad, 1993, 25 ss; MORALES PRATS, La futela penal de
I intimidad, 1984, 118-121; URABAYEN, Vida privada e inforiacién, 1977, 12-13;
LOPEZ DIAZ, Bl derecho al hotor y ef derecho a la intimidad, 1996, 187.

En la misma linea, el Younger Committee of Privacy al examinar el concepto de
intimidad y los distintos intentos de definirla manifestd que “el concepto de intimi-
dad no podia ser definido de un modo satisfactorio. Las pesibles definiciones o son
muy amplias, equiparando el derecho a la intimidad con el derecho a que le dejen
en paz, ¢ se reducen a una lista de diversos valores a los que se puede aplicar el
adjetivo “intimo” 0 “personal” de un modo razonable pero no exclusive”. (Cil. en
el Informe de la Comisién de Calcutt sobre la intimidad y cuestiones a fines, CGPJ,
1990, 29.).

Tarnbién la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo sobre “Proteccion civil de derecho
al honor, a la intimidad personal y lamiliar y a la propia imagen”, en su articalo 2
recoge esta relatividad al establecer: "I proteccion civil de In intimidad quedard delimi-
Inda por Ins leyes y por los usos sociales atendiendo al dmbifo gue por sus propies acfes
mmitiengn cada persona resevvads pare si mismo o porg s faneilin”,
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1.1 Del “Privacy property right” al "Privacy-personality”

Como es sabido, las primeras formulaciones sobre la intimidad aparecen uni-
das a la idea patrimonial', es decir, de “privacy-properiy right” stendo un bien
mds del que se podia disponer por la pertenencia de la vida privada a su titular
que podia gozar de ella libremente y hacerla piiblica ¢ mantenerla secreta’.
Desde esta perspectiva, el devecho a la intimidad se presentaba como una ex-
tension de la propiedad a Ia esfera personal, de tal forma que, la intimidad se
convertia en un privilegio de las altas esferas sociales®.

Esta concepeicn de la intimidad varfa a mediados del siglo XIX con la demo-
cratizacidn del sistema liberal cuando se separa la propiedad de la intimidad
fundamentdndola en la propia naturaleza humana y su dignidad™ estimando

10 Esta concepcion obedece al proceso de privatizacian de los derechos naturales expe-
rimentado en el sigle pasada que pretendia proteger los intereses de los particulares
v, en especial, de la propiedad bajo Ia férmula moderna de los derechos subjetivos. Al
respecto, PEREZ LURNOQ, Derechos Humanos y Estado de Dervecho, 1991, 318-321.

11 Al respecto, MORALES PRATS (La tutela penal de lo infimidod, 1984, 18-22) sefiala
que la expresion “privacy-property- denota la ideologfa del individualismo posesi-
vo correspondiente a la estruclura social burguesa del mercantilismo en alza a Ja
saz6n. Define la relacién de pertenencia enlre el titular y su vida privada, mediante
la identificacion de la persona y su libertad con el propietario y su propiedad. Enel
mismo sentido, GOMEY PAVON (La intimidad como objelo, 1989, 12) citando a
MACPHERSON opina que “la propia persona y sus propias capacidades” hacen
posible la “libertad y consiguientemente la humanidad del individuo”, que de-
penden de su libertad para relacionarse, y esla capacidad a su vez depende “de
que posea el control exclusivo de su propia persona v sus capacidades”. Se extien-
de, pues, a la “privacy”, concebida como propiedad, las caracteristicas de exclusi-
vidad y pertenencia de las relaciones de dominio: s6lo al ciundadano pertenece su
vida privada, y sdlo cuando a él le interese podra hacerse publica, con un derecho
de exclusién sobre su conocimiento.

12 SERRANGC ALBE}RCA en: GARRIDO FALLA (Director), Comentarios a In Constitu-
cign, 1985, 352; PEREZ LUNO, REPol, N° 9, 1979, 65; PRADA ATVAREZ BUYLLA
et RCDI, N® 610, 1992, 1123,

13 Como sefiala, LUCAS MURILLOQ (E! dereclie o In autodetermingeién, 1990, 57) esta
nueva forma de entender la intimidad se expresa inicialmente en Ja doctrina de los
Yistados Unidos de Norteamérica a partir de la publicacidn del tan conocido articu-
lo de los juristas WARREMN y BRANDEIS (“The rigth to the privacy”, en: Harvard
Law Review, vol. IV, N5, 1890, 193 55) en el que defienden el derecho a la privacidad
{“right to privacy ) frente a la invasidn practicada por la prensa, los fotégrafos o
por los poseedores de cualesquiera otros medios téenicos de grabacion o reproduc-
citn de imdgenes o sonidos. Este derecho a la intimidad tiene su fundamento en la
“inviolabilidad de Ja persona” de la que emanan las facultades de exclusién en el
ambito privade, empezando a considerarse como el primer presupuesto para la
libertad, separdndose de toda idea de privilegio. Exisle una edicion en espafiol a
cargo de PENDAS/ BASELGA, bajo el titulo “Derecho a la intimidad”, 1995,
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que su esencia se encuentra en la propia “personalidad” del individuo™. Asi
pues, se extienden las condiciones e intereses de ésta a toda la sociedad lo que
en el campo juridico leva al cstablecimientio de normas con inclinacidén univer-
sal que inicialmente tienen un fundamento iusnaturalista. Este proceso de ge-
neralizacion del derecho a la intimidad le aleja de la idea de privilegio de clase
para constituirse en un derecho fundamental®.

No obstante, la fundamentacién de la intimidad en la dignidad humana ha
sido criticada por algiin autor™ que considera que el mdamentar la intimidad
en “la dignidad hinann” o “paz interior” configurados de forma ambigua condu-
ce inevitablemente al fracaso. Y a continuacian sefiala que: “La dignidad iimaim
se puede superporter o la ideq de privacy en la medida que constituye el valor que expre-
sa el fundamento comiin de todos los derechos fundamentales de la persona, 1o sélo de
tes de cardcter individual [...] no también sino también de los que adoptan una signifi-
cacion colectiva”. De acuerdo con este razonamiento, la intimidad se configura
como 1 derecho de expresion privada ya que es la esfera de la que derivan
lodas las manifestaciones del pensamiento susceptibles de ser conocidas por
terceros, no obstante, como manifiesta el autor antes citado este papel de la
privacy no agota su significado juridico.

1.2 Del aspecta negativo al aspecto positivo

En la evolucién del concepto de intimidad, se han distinguido dos fases: 1a fase
preinformdtica en la que prevalece el aspecto negativo o de poder de exclusion de
imjerencia de terceras personas y la fase informatica en la que destaca la proyeccion
de la esfera intima sobre otras libertades basicas, es decir, el aspecto positivo.

Siguiendo el planteamiento de MORALES PRATS, el derecho a la intimidad en
la fase preinformadtica se caracteriza por el contenido esencialmente negativo en
casi todas las definiciones de intimidad, en las que prima una idea fundamental,
la concepcidn de la intimidad comao el derecho al aislamiento, a la soledad, a la
posibilidad de separar tajanlemente la esfera priblica de la privada. En este senti-

14 PEREZ LUNOQ, Derechos Humanos, Estado de Derecha, 1991, 323-324; MORALES PRATS,
La tulela penal de la intimidad, 1984, 15; PRADA ALVAREZ BUYLLA en: RCDI, N° 610,
1992, 1123; LOPEZ ORTEGA en: VIVES ANTON/MANZANARES SAMANIEGO
(Directores), Estudios sobre el Codigo penal de 1995, TE, 1996, 289-29(.

15 Al respecto, MORALES PRATS, La tuteln penal de la intintidad, 1984, 18-24; PEREZ
LUNO, Derechos Hignanos, Esiadoe de Derecha, 1991, 324,

16 MORALES PRATS, La tuteln permf de dn intimidad, 1984, 119-120.
17 MORALES PRATS, La tutela penal de la intimidad, 1984, 122-126.
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do, es ejemplificante la definicidn tantas veces citada del juez norteamericano
THOMAS COOLEY como “the right to be let alone” (The Elements of Torts, 1873),
expresién inglesa que ha sido traducida como “el derecho a ser dejado en paz”
0 "el derecho a ser dejado solo y tranquilo”®,

Ante la insuficiencia de la concepcidn de la intimidad como derecho de exclu-
sién, aislamiento, soledad v a la posibilidad de separar la esfera publica y la
esfera privada. Sobresale la concepcion mds moderna de la intimidad®, como
la esfera necesaria para el desarrollo y fomento de la personalidad que debe
quedar preservado de injerencias ilegitimas, y que constituye el presupuesto
necesario para el ejercicio de ofros derechos y para la participacion del indivi-
duo en la sociedad® . De forma que, a los ideales de libertad, independencia y
autonomia propios de la concepeidn decimondnica se suman los de igualdad y
solidaridad propios de nuestro siglo y, a la dimensién individual, fa dimension
sccial en la que se desarrolla la vida del hombre moderno®.

Al respecto, se ha sefialado® que el concepto de intimidad tal como fue for-
mulado a finales del siglo pasado ha sufrido una evolucién para responder a
los nuevos retos que la realidad social plantea produciéndose el paso de un
concepto estatico a uno dindmico, del secreto al control®®. Sobre esta base, se

18 Laidea de soledad, aislamiento y exclusion la enconiramos en muchas definicio-
nes de autores espaftioles, asf, QUERALT JIMENEZ {DP PE, 1996, 183} la define
como “aquella parcela de ia personalidad que su titular puede mantener legftima-
mente al margen del conocimiento piiblico, el denominado ius solitudinis; PARE-
DES CASTANON (EIBCiv, 1L, 1995, 2016) lo define como "ambito de exclusion de
terceros, en el que esa libre personalidad del individuo puede ser elaborada sin
intromisiones ajenas”. En el mismo sentido, BALAGUER CALLEJC)N, El derecho
fundumentat af honor, 1992, 41; LOSANO en: CD, N” 21, 1989, 23; GARCIA VITORIA,
Ll dereche a la inttiridad en ¢l Derecho penad, 1978, 1983, 14 y 25; BATLLE SALES, E!
derecho a ln intintidad privada, 1972, 17, 191,

19 ORTI VALLEIQ, El derecho o Ia intimidad, 1994, 59-60.

20 En esta lmea, BAJO FERNANDEZ, ADPCP 1980, 599; el mismo, en: COBO DEL
ROSAL (Director), ComLP, 1, 1982, 101; JORGE BARREIRQ, ROPub, No. 87, 1982,
256; PEREZ LUNQ, REPol, N9, 1979, 64; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ho-
nor y libertad, 1987, 58; BAJO PERNANDEZ/DIAZ MAROTO, Manual PE, 1991,
154; GOMEZ PAVON, La intinudad come objeto, 1989, 33-37; JORGE BARREIRO e
RODRIGUEZ MOURULLQ (Director), Compendio PE, 1998, 565.

21 LOSANO en: CD, N 21, 1989, 31-102.
22 Asi, NOGUERQLES PEIRQ, REDA, N° 52, 1986, 559 s.

23 LOPEZ ORTEGA en: VIVES ANTON/MANZANARES SAMANIEGO {Directores),
Estudios sobre el Codigo penaf de 1395, PE, 1996, 290; MUNQZ CONDE, DP T'E, 1996,
216; ORTI VALLEJO, El derecho a la intimidad, 1994, 60.
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ha definido la intimidad, no sdla como la ausencia de informacién sobre cada
uno en la mente de los demds sino mds bien como la capacidad de contro! de la
persona sobre su esfera (ntima™.

Desde esta perspectiva, la intimidad como poder de control sobre la esfera in-
tima se puede ver en una vertiente positiva en aquellos casos en que, habién-
dose obtenido la informacidn intima y reservada legitimamente ésta es mani-
pulada o utilizada para fines distintos al que hizo licita su comunicacién.

Asi pues, desde que se reconoce la dimension social del hombre, la concepcion
de o intimo experimenta un cambio sustancial®, y una fuerte limilacion de su
contenido en la intimidad ya no puede ser concebida como el derecho absoluto
de vetar las intromisiones en la esfera personal ni tampoco ¢l derecho a ser deja-
do solo entendido como la facultad de apartar a los demds de las cosas que se
quiere guardar para uno mismo; ya que la vida del hombre moderno no se desa-
rrolla siempre en Iz intimidad y soledad sino en sociedad esta realidad ha dota-
do a la esfera intima de cierta permeabilidad a determinadas infromisiones® .

De este modo, el concepto de intimidad se ha defirido de varias formas, desde
ese derecho a “ser dejados solos”, hasta el mas actual enfoque que insiste en
definir el derecho a la intimidad como contra! de informaciones. De tal forma
que, el derecho a la intimidad adquiere una nueva significacidn juridica como

24 El autor que més influencia a tenide en el desarrolle doctrinal de la privacy, des-
pués de Warren y Brandeis ha sido Alan Westin (cit. por RODRIGUEZ MARIN,
ADPCF, 1990, 204) que relaciond todos aquellos aspectos de la intimidad que ha-
bfan sido puestes de manifiesto no sélo en la jurisprudencia sino también per auto-
res que habian realizado estudios sobre este derecho. Westin enconiré tres dmbitos
de la intimidad merecedores de la proteccion juridica: la de los individucs, de los
grupe e instituciores piblicas. Partiendo de esta clasificacidn sefiala que “la de-
manda de intimidad consiste en que los individuos, grupos e instituciones deter-
minen por s mismos cudndo, cdmo y en qué medida, clerta informacion es comu-
nicada a otros”, es decir gue, el elementos principal de este derecho es el poder de
controlar la aproplacion y divulgacion de lo intimo.

A partir de este planteamiento doctrinal el elementos de contrel pasa a ser decisivo
en el concepto de intimidad, tal como lo manifiestan MIGUEL CASTANO, RGL],
1983, 335-336; BRICOLA, RUDP, 1967, 1090; GONZALEZ GUITIAN en: COBO DEL
ROSAL (Director), ComLE VII, 1986, 72-73; FARINAS MATONI, El derecho a In inti-
midad, 1983, 352; MUNGZ CONDE, DP PE, 1996, 216.

25 Un resumen sobre ’las distintas ctapas en la evolucién conceptual del derecho a la
intimidad, GONZALEZ GUITIAN en: COBO DEL ROSAL (Dircctor), ComLP, VII,
1986, 57-59.

26 Respecto a esla nocidn actual de la intimidad, FARINAS MATQNI, FI derecho a la
intimidad, 1983, 286-287.
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dereche activo de participacidn y control sobre el flujo de informaciones que
afectan al individuo y, respecto a las cuales se encuentra tegitimado para incidir
en la forma v contenido de su divulgacidn como consecuencia de la revolucion
informatica que ha permitide hablar de una fase informatica de la intimidad®.

El derecho a controlar tos datos implica un conjunto de garantias que permiten
a las personas fisicas el control del conocimiento de sus datos personales y det
uso que pudiera hacerse de los mismos por parte de terceros®, estas garantfas
permiten al titular de este derecho a negarse a dar datos, a conocerla existencia
de ficheros con datos sobre su persona, al acceso a estos ficheros, exigir la rec-
tificacidn o cancelacidn de los datos en determinadas circunstancias?

Sin embargo, el reconccimiento de un aspecto positivo del derecho a la intimi-
dad no es pacifico en la doctrina clendifica espafiola®. Por una parte, estin
algunos autores que entienden que la autodeterminacion informativa®™ es un
derecho fundamental autdnomae® vy, por olra, quienes entienden de forma co-

27 MORALES PRATS, La tutela penal de la intimidad, 1984, 124,

28 En este sentido, LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, El derecho o ln anfodeterminag-
vign, 1990, 115-124. Al respecta, véase, los Recursos de inconstitucionalidad contra
algunos preceplos de la L0 5/19%2, de 29 de octubre, de Regulacion del tratamien-
to automatizado de datos de cardcter personal en: TRILLO ALVAREZ en: Informiti-
ca fudicial y proteccion de datos personales, Vitoria, Servicio Central de Publicaciones
del Gohierno Vasce, 1994, 95-114.

29 El Titulo HI de la LORTAD establece una serie de derechos mediante los cuales los
titulares de los datos puede controlar la informacidn personal que se encucntren en
ficheros o archivos ptiblicos o privados, asi, el art. 12 reconoce el derecho a la im-
pugnacion; el art. 13 el derecho a la informacién; el art. 14 e] derecho de acceso y, el
art, 15-17 los derechos de rectificacion y cancelacion del interesado on el caso de
que los datos sean inexactos o cuando hayan dejado de ser necesarios.

30 Una exposicién completa sobre el panorama doctrinal actual, enrelacion a la autonomia
de este derecho la encontrames en ORTT VALLEIO, Derecha i la intimidad, 1994, 38-69.

31 Enestalinea conviene destacar la importancia de la Sentencia del Tribunaj Constitucio-
nal Aleman sobre el censo, de 15 de dictermnbre de 1983 (trad. al espatiol por DARANAS,
BJC, N° 33, 1984, 126-170) debido a la notable influencia de la doctvina jurisprudencial
alemana en algunos autores esparioles gue defienden la autonomia del derecho a la
autodeterminacion informativa en refacién con el derecho a la intimiclad, entre ellos,
PEREZ LUNQ, CD, IN" 21, 1989, 140-161; el mismo, em: Problemis actuales de los derechos
Sfundmmentales, 1994, 314-316; BAON RAMIREZ, CuadDJ, X1, 1996, 85-87.

32 La configuracidn de facultad de controfar los datos personales como un derecho
fundamental auténomo con un ambilo de proteceién diferenciado del resto de de-
rechos fundamentales, es defendida en la doctrina espafiola principalmente por
PEREZ LUNQ, CD, N® 21, 1989, 155-162; LUCAS MURILLO, E derecho & la qutode-
terminacion, 1990, 115-124 y 156y, sigutendo a estos autores, ALVAREZ-CIENFUEGO
SUAREZ er: DAVARA RODRIGUEZ (Conrdinador), Encuentros sobre Informitica y
Derecho, (1990-1991), 1991, 184 ss; el mismo, AA, NY 37, 1991, 457-465.
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rrecta -a nuestro juicio- que efectivamente la facultad de controlar los datos per-
sonales integra el contenicdo positivo del derecho a la intimidad, es decir, que no
se trata de un derecho auténomao, sino del mismo derecho a la intimidad auxilia-
do de nuevas #écnicas y aplicacidén a un nuevo objete: la informdlica®.

A partir de este planteamiento, el derecho a la intimidad, tendria un doble
contenido: unoe negative, de exclusion, que impediria determinadas
intromisiones ajenas y, otro positivo, el control por parte del titular de los dates
personales que le permita conocer ¥ controlar la informacidn que sobre él se
encuentran en soportes o archivos informaticos y convencionales™.

Descdle esta perspectiva, el derecho a la intimidad se presenta como el derecho de
una persona ne sélo a reservar un ambito de su vida como secreto e intangible
para los demds sino también a ostenfar la capacidad y medios para evitar su
manipulacidon por otros®. Esta es la posicion que nos parece mads correcta, ya que
facilita la extension de la proteccidn de la intimidad a los dalos que se encuen-
fran en archivos o registros no automatizados asi como a cualquier ofro tipo de
tecnologia, presente (p.gf. cintas magnetofénicas, camaras de video, etc.} v fulu-
ra que permita la recogida y iratamiento de informacidn de las personas.

2. Doctrina furisprudencial sobre el bien juridico intimidnd

Tras examinar la evolucion conceptual del derecho a la intimidad en la dockri-
na cientifica, resulta interesante observar que la problemdtica de la conceptua-
lizacidn de este derecho surgid como una exigencia de la vida cotidiana, pues
la proteccién de la esfera intima de las personas es consecuencia de jas agresio-
res sufridas mucho antes de cualquier previsidn legal, al punto que en algunos
paises -Espafia no es la excepeidn- ha side Ja causa de la aprobacién de leyes
que garantizan la proteccién de este derecho™.

Asi pues, ante la ausencia del concepto de intimidad desde el punto de vista
juridico-formal® correspondié (v corresponde) a los tribunales interpretar qué

33 En este sentido, RUIZ MIGUEL, RGD, N° 607, 1995, 3214; GAY FUENTES, intimi-
dad y tratamiento de datos, 1995, 30.

34 CARMONASALGADO en: COBO DEL ROSAL (Director), ComLF, XVIT, 1996, 271;
MUNOZ CONDE, DP PE, 1996, 216; GONZALEZ GUITIAN en: COBO DEL RO-
SAL {Director), ComLP, V11, 1986, 53-59.

3% PAREJO ALFONSG en: VVAA. Problemas actuales de los derechios frundameniales, 1994, 300,

36 En paises como Francia, Alemania y los Estades Unidos han sido los tribunales Jos
que han ido desarrollando el derecho a la intimidad, con base casuistica, sin que
existiera legislacién al efecto.

37 HERRERO TEJEDOR en: GIMENO SENDRA /QUERALT JIMENEZ (Directores),
Estudios y aplicacidn prictica del Cédigo penal, PE, 1997, 117-118.
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es este derecho y qué contiene. En la jurisprudencia espaiola son muchas las
senfencias que se aproximan a una definicidn de la intimidad. En nuestro estu-
dio expondremos algunas las definiciones dadas tanto por el Tribunal Consti-
tucional, como por el Tribunal Supremao con el objete de poder apreciar su de-
sarrollo conceptual en el ambito furisprudencial espafiol.

De entrada cabe afirmar, que la jurisprudencia toma como punto de partida
normativo la estricta vinculacion del derecho a la intimidad con la propia per-
sonalidad del individuo, derivado -sin duda- de la dignidad liumana, recono-
cido ent el art. 10.1 CE®.

En esta lfnea, es significativa, la STC 231/1988, de 2 de diciembre (] 3} al ex-
presar que:

“1..] Los derechos w la imagen y a la intimidad personn! y frmiliar reconocidas
enelart. 18 de ta CE aparecen como derechos fundamentales estrictamente vin-
cilades a la propia personatidad, derivado sin duda de la “dignidad de In perso-
na”, que recenoce el art, 10 de la CE{...]

250

En cl mismo sentido, v de forma rotunda, la STS de 18 de junio de 1992% (FD 4)
dice:

“L..] La intimidad personal y famitiar es, en swma, un biea que Hene fa condi-
cion de devecho frndmnenial (art. 18.7 de la Constitucion) y sin el coed 10 es
reatizable ni concebible sigufera la existencia en dignidad que a lodos quivre
asegurar i Normo Fundmuental (art. 101} .17

En cuando al concepto de infimidad encontramos que una de las primeras re-
soluciones jurisprudenciales que lo define es la contenida en la 515 de 8 de
marzo de 19747 (Considerando 3), que dice:

“..-] ya ¢s sabido que el derecho g la infimidad personal, es decir, ol Jevecho g
manterier, intacte, desconocida, fcontamingble ¢ invislabic {a zong intina, fa-

38 Veéase, ATC 30/1998, de 28 de enero {F] 2); SSTC 207 /1996, de 16 de diciembre (F]
3); 143/1994, de 9 de mayo (F] 6); 99/1994, de 11 de abril (F] 5); 57/1994, de 28 de
febrevo {F} 53; 21/1992, de 14 de febrero (FT 3); 214/ 1991, de 11 de noviembre (F] 1);
197 /1991, de 17 de octubre (F) 3); 37 /1989, de 15 de febrero (F)] 7); 231 /1988, de 2 de
diciembre (F] 3), entre otras.

3% Ekn el mismo sentido, constiltese, las S5TC 143/1994, de 9 de mayo (F] 6); 99/1994,
de 11 de abril (F] 5); 57/1994, de 28 de febrero {F] 5); 21/1992, de 14 de febrero (F]
3); 21471991, de 11 de noviembze (Ff 1); 197 /1991, de 17 de octubre (Ff 3); 37 /1989,
de 15 de febrero (F] 7), entre otras.

40 (A 6102)
41 (A1231)
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miliay o recoleta del hombre es, segitn la terninologia gque se prefiera, wn devecho
de {a personalidad, un derecho innato, win derecho individual o un dereclio hu-
maino, reconocido universqlmente .7

También el Tribunal Constitucional enla STC 73 /1982, de 2 de diciembre (F] 5),
deline a la infimidad en los signientes términos:

“La intimidad es un dmbite o reducto en el gue se¢ vedn que otros penielren, y que
no guardn relacion divecta con In Liberind de velacionarse con olrgs persongs o
derecho a tener amistades [...]7.

En términos similares, lo define el Tribunal Supremo en la sentencia de 18 de
junio de 1992% (FD 2) cuando dice:

“[..) Laintinidad es, probablemente, el wltimo y mis importanie reducto, con el
derecho a la vida, a la integridnd vy a g libertad de o persona humana, de las
mujeres i de los hombres todos 1.7

M4s adelante encontramos que la define como “la facultnd de exciusion de los
demds, abstencion de inferencias por parte de otro, tanto o lo que se refiere o la towia de
conocintientos intrusiva, como a la divulgacion ilegitima de esos dalos™ .

Sin embargo, el concepto de intimidad méas generalizado en la jurisprudencia
constitucional es el que considera: “que I intimidad implica la existencia de un dm-
bito propio y reservado frente a In accion y conocimiento de los dewds, -necesario segitn la
pauta de nuestra cultura- parva mantener ung celidad mivima de Ia vida humona® .

La relatividad y dinamismo que caracteriza al concepto de intimidad
también es reconccida por la jurisprudencia en la STC 171/1990, de 12 de no-
viembre (F] 4) que seflala lo siguiente:

“1...] Intimidad y honor son realidades fivtangible cuya extension viene defer-
minada en cada sociedad y en cada momente histdrico [...]7.

42 (A 6102)

43 S55TC142/1993, de 22 de abril {F] 7); 110/1984, de 26 de noviembre; 170 /1987, de 30
de octubre (T] 4).

44 En este sentido, ATC 30/1998, de 28 de enero (F] 2); 35TC 207 /1996, de 16 de di-
ciembre (F} 3); 143/1994, de 9 de mayo (F] 6); 99 /1994, de 11 de abrif (F] 5): 57 /1994,
de 28 de febrero (F] 5); 142/1993, de 22 de abril (F] 7); 21 /1992, de 14 de febrevo {F]
;197 /1991, de 17 de octubre (F] 3}; 214/1991, de 11 de noviembre (F] 1}; 231 /1988,
de 2 de diciembre (F] 3); 209/1988, de 10 de noviembre (FJ 3).
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En el mismo sentido, la sentencia 171/1990, de 12 de noviembre (F] 4 ) declara
que el derecho a la intimidad presenta unos rasgos imprecisos, definiéndoelo
como una “realidad intangible -un concepto multiforme y variable- cuya ex-
tensién ha de determinarse atendiendo a las ideas y convicciones més genera-
lizadas en la sociedad y en cada momento histérico,

En estas definiciones parece prevalecer los criferios objetivos y de contenido negati-
vo® del derecho a 1a inimidad, dédndose entrada a una concepcidn subjetiva en al-
guna resolucidn cuando hace referencia a la autorizacion del interesado®, quien
determinard cudndo y dentro de qué limites puede comunicarse a otros informa-
cidn sobre €l o su familia instituyéndose ya el aspecto positivo del derecho a la
infimidad, es decir, el derecho a controlar la infermacion relativa a su eslera intima.

Ahora bien, en lo que respecta a la intimidad como control de la informacidn
personal, el Tribunal Constitucional ya se ha pronunciado -aunque de forma
confusa- en la sentencia 254/1993, de 20 de julio (F] 6 y 7) al declarar que:

“[...1 De este made, nuestra Constitticidn ha ficorporado wng nineva gormitia
constitucional, como forma de vespuesta @ una nieva forma de amenaza concre-
ta a la dignidad y @ los derechos de la persona, de forma en filtimo términe no
muy diferente 0 como fueron origindndase ¢ tncorpordndose liistéricamente los
distintes derechos fundnimentales. .

Erdl presente caso estaros ante w instituta de garantia de otros derechos, furdimmen-
talinente el honor y la intinridad, pere Fambién de un institulo gue es, e si misnio, 1
devecho o tibertad fundmmentnl, el devecho a In Hbertad frenie a lns potenciales agresio-
nes a la digrided iy @ ln ifbertad de ta persona proverdentes de i use ilegitime del
tratamicnto necniizado de dntos, lo que ta Constitucicn Hmma “lo inforsdticn”.

Més adelante dice que: “[...] la garantia de ln intimidad adopta hoy un contenido
positivo en forma de derecho de control sobre los datos relativos o la propin persona. La
Uamadn “libertad informitica” es ast, derecho a controlar el uso de los wmismos datos
insertos en umn programa informdtico (habeas data) ™

45 MIGUEL CASTANO, RGLJ, N° 4, 1983, 319-320; PARDO FALCON, REDC, N° 34,
1992, 159.

46 Asi, la sentencia del Tribunal Constitucional 110/1954, de 26 de noviembre, decla-
ra en su fundamento 3: *[...] el respecto a un dmbite de vida privadn personal y fariliny,
que debe quedar excluido del conocintiento ajeno y de lns intromisiones de les demds, salvo
mitorizacion del fiteresado”.

47 Esta doctrina constitucional sobre la superacion de la concepcién negativa del de-
recho a la intimidad incluyéndole a la vez un contenido positivo se reafirma en la
STC 142/1994, de 9 de mayo.
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La doctrina al comentar esta resolucidn no se pone de acuerdo. Un sector doc-
trinal entiende que la citada sentencia admite que del art. 18.4 CE se deduce un
derecho fundamental auténomo® denominado “libertad informittica”, “autode-
terminacidn informativa” o "derecho a controlar los datos personales”™ ; mientras
que otros entienden que se trata del reconocimiento jurisprudencial del aspec-

to positivo del derecho a la intimidad™.

A nuestro entender, no resulta fdcil vislumbrar la posicion jurisprudencial, ya
que esta resolucién no sélo es confusa sino que presenta una serie de conira-
dicciones terminolégicas ya sefialadas por algunos autores®™ . 5in embargo, re-
cientemente, el Tribunal Constitucional parece sostener una posicion miixta -
aungue no menos confusa- al interpretar el art. 18.4 CE en la sentencia 11/1998,
de 13 de enero, que dice:

“1...] Este -refiviéndose al art. 18.4 CE- no sdlo entrodia un especifico instru-
menio de proteccidn de los derechos del chudadano frente i wso forticero de Ia
tecnologin informitica, como ho quedado dicho, sino que ademiis consagra un
derechio fundamental autdnomo a controlar el fluja de informaciones gue con-
clerpien g cadn persona - ln privacidad segiin la expresion utilizada en [a Expo-
sicidn de Motivos de o [.ey Orgdnica requlndera del Tratamiento Ariomdtico de
Datos de Cardcler Personal- pertenezean o no al dmbite mds estrivio de In inti-
midard para asi preservar ¢l pleno ejercicio de sus devechos™ (F) 5)%.

48 Asi lo interpretan, LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, Informilica y profeccitn de
datos personales, 1993, 36; GONZALEZ MURUA, RVAP, N° 37, 1993, 231-270.

49 Respecto a la terminologia empleada sobre este tema, PEREZ LUNO (Los derechos
fmuananes en la sociedmd fecitoidgica, 1989, 141) utiliza indistintamente los érmines
“libertad informdtica” y “derecho a la autodeterminacion informativa”. En otros
sentido, VELAZQUEZ BAUTISTA (Proteccidn juridica de datos personales, 1993, 68)
entiende que la libertad informadtica es una evolucién del derecho a la autodetermi-
nacion informativa. En cambio, GRIMALT SERVERA (“El derecha a controlar los do-
tos personales”, X aflos de encuentros sobre Informatica y Derecho, 1997, 153) lo
denomina “derecho a controlar los datos personales” siguiendo la terminologia
empleada por el Tribunal Constitucional.

50 VILLAVERDE MENENDEZ, REDC, 1994, 189 ss; CUILLO SANCHEZ-GALIANO,
CuadDj, XXIL, 1996, 227.

51 Para una mayor profunidizacidn respecto a esta sentencia, constiltese los Comenta-
rios de ARROYO YANEZ, RAP, N° 16, 1993, 119 ss; VILLAVERDE MENENDEZ,
REDC, N” 41, 1994, 187-224.

52 En el mismo sentido, 55TC 33/1998, de 11 de febrero {F] 4 v 5); 35/1998, de 11 de
febrero (F] 4 y 5},
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En definitiva, este conjuntto de resoluciones jurisprudenciales no nos ofrecen
un concepto de intimidad univoco y precise -inexistente también en la doctri-
na®- pero si observamos la evolucidn conceptual -similar a la que se da en ia
doctrina- experimentada desde una postura inicial caracterizada por el aspecto
negativo a un enfoque positivo del derecho a la intimidad, aunque de forma no
muy clara tal como se puede advertir en las iltimas sentencias citadas.

3. Planteantiznto personal

Una vez analizadas las definiciones mas relevantes que se han ido ofreciendo
en ¢l panorama de la doctrina juridica, podemos afirmar, que ninguna de las
definiciones ofrecidas se encuentra exenta de objeciones. No obstante, nos pare-
ce que cada una de las definiciones expuestas tienen el acierto de abordar un
aspecto diferente y relevante del concepte de “mtimidad”. Asi, cuando se consi-
dera como Gltimo reducto de la personalidad, se destaca una de sus caracteristi~
ca -la facultad de exclusidn- que como veremos, contribuye a la tipificacion de
algunas conductas atentatorias ¢ a establecer la existencia de conductas que la
amenazan. Y cuando, por otro lado, se identifica con la facultad de control sobre
la informacidn personal, se alude a una de las manifestaciones sobre la que se
extiende la proteccidn penal de la intimidad frente a fos avances tecnoldgicos.

Por lo fanto, nosetros configuramaos Ja intimidad como el derecho de tod persona
a mantener un dmbito individugl alejada de intromisiones ilegitimas y como resultodo
de éllo, ejercer un control constante y efectivo sobre la informacidn relativa al misme
que permita el libre desenvolvimiento de su personalidad. Concepto que nos parece
vélido dentre del enfoque de este trabajo, ya que es capaz de proporcionar una
proteccidn satisfactoria frente a conductas que dan lugar a puestas en peligro
de Ja esfera intima de las personas.

II. Naturaleza juridica del derecho a la intimidad

Ya se ha dicho, que en la doctrina no existe una opinidn undnime a la hora de
ofrecer un concepto de intimidad, eilo se debe a las diversas y divergentes de-
finiciones™ que en torno a este concepto se han emitido, pero méds concrela-
mente atiende a su mutabilidad y relativismo dependiente a su vez del mo-

53 HERRERQ TEJEDOR en: GIMENO SENDRA/QUERALT JIMENEZ (Directores),
Estudio y aplicacién prictica del Cddigo penal, PE, 1997, 122,

54 Una exposicidn sobre los distintos conceptos gue se manejan cn la doctrina, véase,
por todos, ROMERO CQOLOMA, Los derechos of onar v a iz intimided, 1991, 55-60;
URABAYEN, Vida privadn ¢ informacion, 1977, 13 ss; LOPEZ DIAZ, F! dereche af
honor y el devecho a la infimidad, 1996, 186-196.
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mento histérico v dmbito sociocultural existente™ , Sin embargo, si existe acuerdo
total en la doctrina al considerar que el derecho a la intimidad es un devecho
fundamental que pertenece a los lamados “derechos de la personalidad™ ” cu-
vas caracterfsticas reconocidas por la doctrina™ son: a) es un derecho innato y

originario, personalisimo™, oponible erga omnes, extrapatrimonial, irrenun-
ciable, inalienable, imprescriptible®, pero en ningtin caso absoluto®.

I1L. Derecho a la intimidad: delimitacidén y contenido

1. Constricciones doctrinales en torno a la delimitacion del bien juridico inlimidad

Efectiar una delimitacién del alcance del derecho a la intimidad, resulta indis-
pensable, para poder determinar los limites de su proteccién y su contenido.
Aunqgue como sc ha dicho en mas de una ocasién, la delimitacion de fa intimi-
dad como bien juridico es més que dificil® debide a la misma relatividad y
dinamismo de su concepto que exige para su concrecion una prudente valora-
cién y examen de los elementos que concurren en cada momento y en cada

55 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, EF, 1984, 338.
5

6 BAJO FERNANDEZ en: COBO DEL ROSAL (Rirector), ComLF, 1, 1982, 99; HE-
RRERQ TETEDQR en: GIMENO SENDRA /QUERALT JIMENEZ (Directores), Es-
tudio y aplicacion practica del Cédigo penal, P, 1997, 127,

57 CARMONASALGADO en: COBO DELROSAL (Director), ComLDP, XVIL, 1996, 270;
ZUBIRT DE SALINAS en: Libertad de expresion y Dereche Penal, 1985, 238-240; PARE-
JO ALFONSO, CuadD], N® XXII, 1996, 42-48,

5% STC 231 /1988, de 2 de diciembre (F] 3).

59 Denlro de la doctrina civilista puede verse, entre atros, LETE DEL RIO, Derechia de
l7 persona, 1986, 176, BUSTOS PUECHE, Manual sobre bienes y derechos de ln personi-
Tidad, 1997, 47-50; LOPEZ DIAZ, Ef derecho al honor y el devecha o lo intimidad, 1996,
248, Congruente con lo establecido por la doctrina la Expaosicidn de Motivos de LO
1/1982, de 5 de mayo sobre “Proteccidn civil del derecho al honor, a ba intimidad
personal y familiar y a la propia imagen” seftata que “Los derechos garantizades por la
Ley han sido encundrados por In doctring juridica mis miorizada entre los devechos de la
personalidad [...]7. Y en su contenido reconoce la irrenunciabilidad, inalienabilidad
e imprescindibilidad del derecho a la intimidad (art. 1.3).

60 Al respecto, véase, S5TC 2007 /1996, de 16 de diciembre {¥] 4); 143/1994, 9 de mayo
(F] 6); 57 /1994, de 28 de febrero (Fj 5); 37 /1989, de 15 de febrero (K] 7-8).

61 MUNOZ CONDE, DP PE, 1996, 216; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, DL, 1984,
388; GONZALEZ GUITIAN en: COBO DEL ROSAL (Director), ComLP, VII, 1986,
62; MORALES PRATS, La tutefa penal de la intimidad, 1984, 118-119; HERRERO TE-
JEDOR en: GIMENO SENDRA /QUERALT JIMENEZ (Divectores), Estudio y aplica-
cidn practice del Cédigo penad, PE, 1997, 121.
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En definitiva, este conjunto de resoluciones jurisprudenciales no nos ofrecen
un concepto de intimidad univoco y preciso -inexistente también en la doctri-
na*- pero si cbservamos la evolucion conceptual -similar a la que se da en la
doctrina- experimentada desde una postura inicial caracterizada por el aspecto
negativo a un enfoque positive del derecho a la intimidad, aunque de forma ne
muy clara tal come se puede advertir en las Gltimas sentencias citadas.

3. Planfeamiento personal

Una vez analizadas las definiciones mds relevantes que se han ido ofreciendo
en el panorama de la doctrina juridica, podemos afirmar, que ninguna de las
definiciones ofrecidas se encuentra exenta de objeciones, No obstante, nos pare-
ce que cada una de las definiciones expuestas tienen el acierto de abordar un
aspecto diferente y relevante del concepto de “mtinided”. Asi, ciando se consi-
dera come tltima reducto de la personalidad, se destaca una de sus caracteristi-
ca -la facultad de exclusion- que como veremos, contribuye a la tipificacidn de
algunas conductas atentatorias o a establecer la existencia de conductas que la
amenazan. Y cuando, por otro lado, se identifica con la facultad de control sobre
la informacion personal, se alude a una de las manifestaciones sobre la que se
extiende la proteccion penal de la intimidad frente a los avances tecnologicos.

Por lo tanto, nosotros configuramos la intimidad como ol devechn de toda persona
a mantener un dmbito ndividual alefade de intromisiones ilegitimas v como resuliado
ide ello, efercer un control constante y efectivo sobre la informacidn relativa al mismo
que permita el libre desenvolvimiento de su personalidad. Concepto que nos parece
vilido dentro del enfoque de este trabajo, ya que es capaz de proporcionar una
proteccion satisfactoria frente a conductas que dan lugar a puestas en peligro
de la esfera intima de las personas.

H. Naturaleza jurfdica del derecho a la intimidad

Ya se ha dicho, que en la doctrina no existe una opinién undnime a la hora de
ofrecer un concepto de intimidad, ello se debe a las diversas y divergentes de-
finiciones® que en torno a este concepto se han emitido, pero mds concreta-
mente atiende a su mutabilidad y relativismo dependiente a su vez del mo-

53 HERRERC TE[EDOR en: GIMENO SENDRA/QUERALT JIMENEZ (Directores),
Estudio y aplicacién prdctica del Cédigo penal, PE, 1997, 122.

54 Una exposicidn sobre los distintos conceptos que se manejan en la doctrina, véase,
por todos, ROMERO COLOMA, Los derechos al honor y a tn intimidad, 1921, 55-60;
URABAYEN, Vida privada ¢ informacion, 1977, 13 ss; LOPEZ DIAZ, Ei derecho al
honor y el derecho a In intimidad, 1996, 186-196,

78



Revista ok DErECHO

mento histérico v dmbito sociocultural existente™ . Sin embargo, si existe acuerdo
total en la doctrina al considerar que el derecho a la intimidad es un derecho
fundamental que pertenece a los Jlamados “derechos de la personalidad™ ” cu-
yas caracteristicas reconocidas por la doctrina® son: a) es un derecho nato y
originario, personalisimo™, oponible erga omnes, extrapatrimonial, irrerun-
ciable, inalienable, imprescriptible™, pero en ninglin caso absotuto™.

111, Derecho a la intimidad: delimitacién v contenido

1. Construcciones doctrinales en forno a la delimitacion del bien jurfdice intimidad

Efectuar una delimitacidn del alcance del derechic a la intimidad, resulta indis-
pensable, para poder determinar los limites de su proteccidn y su contenido.
Aunque como se ha dicho en mds de una ocasidn, la delimitacicn de la intimi-
dad como bien juridico es mds que dificil® debide a la misma relatividad y
dinamismo de su concepto que exige para su concrecién una prudente valora-
cidn y examen de los elementos que concurren en cada momento y en cada

55 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, EP 1984, 338,

56 BAJO FERNANDEZ en: COBO DEL ROSAL {Director), Cc}mL.P, [, 1982, 99; HI:-
RRERO TEIEDOR er: GIMENO SENDRA /QUERALT JIMENEZ (Directores), Es-
tuddio y aplicacion préctica del Codigo penal, PE, 1997, 127,

57 CARMONASALGADQ en: COBO DELROSAL (Director), ComLP, XVII, 1996, 27();
ZUBIRI DE SALINAS en: Libertad de cxpresion y Derecho Penal, 1985, 238-240; PARE-
JO ALFONSO, CuadDy, N" XXI1, 1996, 42-48.

58 STC 231/1988, de 2 de diciembre (F] 3).

59 Dentlro de la docirina civilista puede verse, entre otros, LETE DEL RIO, Derecho de
I persona, 1986, 176, BUSTOS PUECHE, Manual sobre bienes y derechtos de la person-
lidad, 1997, 47-50; LOPEZ DIAZ, El derechs al honor y ¢l derecho a la intimidad, 1996,
248, Congruente con lo establecido por la doctrina la Exposicidn de Motivos de LO
171982, de & de mavo sobre “Proteccién civil del dereche al honer, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen” sefiala que “Los derechos garantizados por I
Ley han sido encuadrados par ln dociring juridica mds autorizada entre los derechos de ln
personalidad [..17.Y en su contenido reconoce la irrenunciabilidad, inalienabilidad
e imprescindibilidad del derecho a la intimidad (art. 1.3).

60 Al respecto, viase, SSTC 207 /1996, de 16 de diciembre (F] 4); 143/1994, @ de mayo
{F] 6}; b7 /1994, de 28 de febrero (F) 5); 37 /1989, de 15 de febrero (Ff 7-8h

61 MUNOZ CONDE, DP PE, 1996, 216; CARCIA-PABLOS DE MOLINA, PE, 1984,
388; GONZALEZ GUITIAN en: CCBO DEE ROSAL (Director), ComLP, VII, 1986,
62, MORALES PRATS, La tutela penal de ln Intinddnd, 1984, 118-11%; HERRERO TE-
JEDOR en: GIMENO SENDRA /QUERALT jIMENEZ (Directores), Estuifio y aplica-
cign prictica del Cddigo penal, PE, 1997, 121.
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individuo, pero ademds esta dificultad se incrementa cuando se estd en su-
puestos de conflictos entre derechos®.

Respecto a este tema, ta doctrina jurfdica ha realizado distintas teorfas que in-
tentan dar una solucidn a esta problematica. Nos referiremos a las mds conoci-
das y caracteristicas, que por las consecuencias que pueden obienerse de ellas,
tienen un especial interés para nuesfre estudio,

1.1 Teorfa de las esferas (Sphirentheorie)

Unas de las teorfas que mayor influencia® ha tenido a la hora de delimitar el
contenido especifico del derecho a la intimidad ha sido la Hamada “teoria de las
esferas”, formulada por el aleman TTUBMANN® con una base dicotdmica. Se-
gln esta teorfa, las manifestaciones de la personalidad pueden ordenarse en
una escala progresiva que va desde lo intimo y personal, hasta lo piblico y
general. Esta escala se represerita en esferas u ondas distinlas y conedntricas -
aungue se ha hablado mds bien de una espiral®-; la esfera individual

62 Al respecto, GARCIA-PABLOS (ED, 1984, 387) al sefalar que “la delimitacién de la
esfera de la intimidad es una primera dificultad que se presenta, pues al operar
como restriccidn a las libertades de expresidn e informacion debe de ser lo mds
precisa posible, resultando c:mnp]&:}o trazar a priorila frontera que divide el Ambito
secreto del privado e intimo, quizds por no existir contornes fijos, sino valoraciones
sceio-naturales cambiantes, historicas y relativas; lo que a la vez se agrava por tra-
tarse de un campo pluridimensional y complejo”. En el mismo sentido, MORALES
PRATS, La tutela penal de la intimidad, 1984, 118; GARCIA SAN MIGUEL en: Estudios
sobre el derecho a la intintidad, 1992, 21-26.

63 Asi pues, la referencia a esla doctrina alemana es habitual en los estudios sobre la
intimidad, véase, entre otros, RUIZ MIGUEL, La canfigracion constitucional, 1995,
19-20; SALVADOR CODERCH (Drrector), El mercada de lns ideas, 1990, 345 s;
GONZALEZ GUITIAN en: COBO DEL ROSAL (Director), CombE, VI, 1986, 63-67,
GOMEZ PAVON, La intimidad come objeto, 1989, 39-42; NOVOA MONREAL, Dere-
cho a ia vida privada, 1979, 47-48; MORALES PRATS, La fuleln penal de L fntimidnd,
1984, 128-133; PEREZ LUNQ, Dereche Humnnos, Estado de Derecho, 1984, 327 ss;
HERRFRO TEJEDOR er: GIMENO SENDRA /QUERALT JIMENEZ {[Sirectores),
Estudio iy aplicacion prictica del Cédigo penal, TE, 1997, 122-123; el mismo, Honor, Inti-
midnd, 1994, 84; LOPEZ DIAZ, Bl derecho al honor y el derecho a la intiniidad, 1996, 197-
198; |ORGE BARREIRO en: VIVES ANTON/MANZANARES SAMANIEGO (Di-
rectar), Estudios sobre el Cadigo penal de 1895, PE, 1996, 319-320; CARCIA VITORIA,
El dereche a la intimidad en el Derecho penai, 1983, 20-23.

64 Citado por GOMEZ PAVON, La intimidad como objeto, 1989, 39.

65 MORALES PRATS (La titela penal de la intimidad, 1984, 129} dice que “estas esferas
g€ comunican y pueden pasar a formar parte unas de olras de maodo que constitu-
yen una espiral, en la que por medio del consentimiento de su litular los compo-
nentes de la zona del secrelo pueden pasar a formar paste de las relaciones de con-
fianza o bien de esta a la esfera privada”.
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(Individualsphiire) v 1a esfera privada (Privatspliire). Dentro de la primera estan.
enumerados el nombre, la reputacidn, cuyo objeto es la defensa de la indivi-
dualidad y estima social. La esfera privada es aquella zona de |z personalidad
que aspira a conservar la tranquilidad de espiritu, esa paz interior.

Posteriormente, esta teorfa ha sido desarrollada por HENKEL® gue diferencia
tres grados o esferas concéntricas: la esfera privada (Privafsphiire), en sentido
estricto, que abarcaria aquellos datos, compartamientos, noticias que su titular
no quiere que lleguen al conocimiento publico, la esfera confidencial
{Vertravenssphire), que cstd integrada por aguellas noticias, comportamientos
de las que su titular hace participes a unos pocos, v la esfera del secreto
(Geheimmnisphiire), en la que se incluye la reserva total a todos los individuos
ajenos a la titularidad del dalo. Estas tres esferas son de radio progresivamente
menor v gozan de una proteccion progresivamente mayor®,

Sobre la base de la teoria alemana de las esferas encontramos una clasificacion
simplificacla en dos derechos insertos en la vida privada: el derecho a la reser-
va y el derecho al respeto de la vida privada®. El primero, iene como objeto la
proteccién de la difusidn y revelacion de datos pertenecientes a la vida priva-
da, cuyo conncimiento se ha adquirido de forma legitima; mientras que el se-
gundo, protege la esfera privada contra las intromisiones ilegitimas® . En este
altimo caso, se trata de impedir el conocimiento 0 acceso a los datos, hechos o
imégenes que perfeniecen a esta esfera mis que la revelacién, que de concurrir
vendria en aplicacidn el art. 197.3 CI.

66 Citado por GOMEZ PAVON, La intinidnd como objeto, 1989, 39.

67 GARCIA VITORIA, EI derecho a la intimidad en el Derecho penal, 1983, 21; BRICOLA,
REDP, }967, 1085; MORALES PRATS, La tutela penal de lo intimidad, 1984, 128;
GONZALEZ GUITIAN er: COBC DEL ROSAL (Director), ComLI>, V11, 1986, 65.

68 Al respecto, BRICQLA, RItDY, 1967, 1088-1089.

69 FEn Espafia, esta teorin es seguida por GARCIA VITORLA, El derechoa la intimidad en
ef derecho penal, 1983, 25,

También ha tenide alguna manifestacién en la jurisprudencia tanto del Tribunal
Supremo como del Constitucional, véase, la sentencia del TS de 8 de maryzo de 1974
(A 1231) que habla de la intimidad personal “{...] como ei dereclio o mankener intacta,
desconocida, incontaminadn §...]17; en la misma linea la sentencia del TC 73/1982 de 2
e diciembre (F] 5) la califica como "[...} &l dnbito ¢ reducto en el qure se vedn que ofros
penetren [0
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La teoria de las esferas, ha sido objeto de fuertes criticas™ fundamentadas, ge-
neralmente, en la configuracidn de la intimidad en base en una delimitacion de
contornos imprecisos e inciertos y la existencia de esferas totalmente cerra-
das’' ala intromisiones externas, fijando un punto donde “el grado de sodiali-
zacién es nulo "™, que desconoce que la vida del hombre se desarrolla en socie-
dad, ademads de no indicar, cudles son los pardmetros que se deben tomarse en
cuenta a la hora de delimitar cada una de estas esferas y determinar qué actos,
hechos deberfan ser incluidos en una y en: otra.

Por otra parte, también se ha sefialado la superacion de sus argumentos, como
consecuencia de fa lamada “revolucién informdtica”, que ha aumentado las po-
sibilidades de obtencién de informacién™, y no sélo por parte del Estado. En
esta Iinea, GONZATLEZ GUITIANT propone una delimitactdn de la intimidad
como capacidad de control sobre actitudes y actividades personales necesarias
para desarrollar su personalidad.

Ante la sefialada insuficiencia de esta doctrina, se han propuesto nuevas for-
mulas como: la teoria del mosaico o la teoria socioldgica de los roles, que pre-
tenden brindar una mayor precision en la delimitacion de este derecho. Sin
embargo, cabe sefialar, que la teorfz de las esferas sigue siendo la doctrina ma-
yoritaria, y la mds adecuada en cuanto a criterio rector de sistematizacion e
interpretacion de los tipos penales™.

1.2 Teoria del mosaico

La teoria del mosaico™ parte del hecho objetivo de que la personalidad de cada
hombre se compone de un entramado de datos que éste comunica en sus relaciones

70 Entre las muchas criticas que se han realizado a esla teoria, podemos destacar la del
francés J. Velu que propone una division sobre fundamentos y denominaciones
diferentes, enla que la esfera intima, que segin este autor comprenderia tode aguello
que es lo més profunde del hombre y que no se puede extraer sin su consenlimien-
to. La Intimsphdre -como se denomina en aleman- trascenderia a otras esfera ha-
ciéndose presente en cada una de ellas sin identificarse propiamente con ninguna.
cib. por LOPEZ DiAZ, Ll dereche ol honor y ef derecho o la intimidad, 1996, 198, En la
doctrina espaiiola MORALES PRATS, La futela penal de In intimidad, 1984, 130; MA-
DRID CONESA (E/ derecho o In intimided, informdticas, 1984, 40) considera que la
teorfa de las esferas significa una quiebra de la seguridad juridica.

71 PRADA ALVAREZ BUYLLA en: RCDI, N° 610, 1992, 1133,

72 MORALES PRATS, La tutela penal de la intimidad, 1984, 131 ss.

73 GOMEZ PAVON, La intimidad cono objelo, 1989, 41-42.

74 GONZALEZ GUITIAN en: COBO DEL ROSAL (Director), ComLP, VIL 1986, 72-73.
75 En este sentide, GOMEZ PAVON, La intintidad como objeto, 1989, 42,

76 MADRID CONESA, Derecho n la intimidad, informitica, 1984, 44 ss.
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sociales, y que constituyen continuas aperturas de su intimidad en contextos distin-
tos, en sitnaciones diversas, y que permanecen dispersos en toda la sociedad.

Esta comunicacion de datos y la dispersion de los mismos son esenciales para
la vida del hombre, pues la comunicacidn constituye el entramado social de su
vida y la dispersidn es la que hace compatible aquélla con la intimidad perso-
nal de cada uno. Mientras los datos permanezcan dispersos en distintos archi-
vos manejados por distintas personas o instituciones, que sélo conocen perso-
nag determinadas, la intimidad, sigue subsistiendo, pues nadie conoce la tota-
lidad de los datos. El peligro existe cuando todos los datos se retinen o conflu-
yen en un registro o archivo comiin, pues entonces toda la vida personal apare-
ce en conjunto, y no existe ninguna individualidad que ne sea conocida”.

Este punto de vista entiende que la intimidad no se pierde por la comunicacion de
alguno(s) datos personales, va que la intimidad es un complejo que constituye ia
personalidad integra del individuo, y que se conserva aunque se cedan algunos
datos, hechos o informaciones siempre que estén dispersos, ya que si se retinen en
un s6lo archivo o hanco de datos se conoceria la infimidad de la persona™.

Segiin esta teorfa no existe una diferencia sustancial entre esfera piblica y esfe-
ra privada, sino que ambas son accesibles al conocimiento social v 1a ilegitimi-
dad de la intromision se dar4 a través de la manipulacién y reunidn de esos
datos, heclos e informaciones que hacen transparente la personalidad del in-
dividuo. A partir de estos argumentos se llega a considerar que la teoria tradi-
cional de las esferas no tiene sentido, puesto que los datos e s{ no Henen nin-
gun significado al margen de su combinacion.

1.3 Teoria socioldgica de los roles

Otro de los intentos tedricos para delimitar la intimidad es la teorfa defendida
por MULLER™, que toma como punto de partida el principio de que todo indi-
viduo por el mero hecho de vivir en una sociedad organizada protagoniza dis-
tintos roles, representa diferentes papeles en el teatro social ¢ interpreta distin-
tos personajes. As{, pues, el hombre en determinados momentos y circunstan-
cias asume el papel de amigo, el de padre, el de propietaria, el de viajero, efc. v

77 Sobre el peligro que represenian los avances informdlicos para la eslera inltima,
véase, MORALES PRATS, La tutela penal de fa imtrmidad, 1984, 31-43,

78 Alrespecto, MADRID CONESA, Derecho o ln intimidad, informitica, 1984, 78 ss.

79 Citado por GOMEZ PAVON, La intinidad cotio objeto, 1989, 44; MADRID CONESA,
Derecho a la intimidad, informdtica, 1984, 49-30.
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en cada uno emite una cantidad de informacién adecuada al personaje que
interpreta desvelando parte de su intimidad, pero en todos ellos conserva una
parte ccula e indesvelada.

Resulta, entonces, que en todo individuo existen unos datos privadoes o inti-
mos cuya naturaleza no estd determinada para todas las personas y para todas
las situaciones, sino que la delimitacién estard en dependencia det rol que el
individuo interprete en cada momento y de la naturaleza del receptor de la
informacion, pues lo que para una persona puede estar abierto a la investiga-
cién, para ofra puede estar cerrada.

Conforme a esta teoria®, no existe esfera intima, sine més bien datos intimos
que serd posible conservar para una mismo o serd necesaric comunicar, segin
el caso y las personas receptores de la informacién, y ia ilegitimidad dela intro-
misién no nacerd por el conocimiente, sino por el desvio de la informacién
recibida, pues ésta debe ser destinada al cumplimiento del fin para el que ha
sido obtenida y s6lo este destino justifica su conocimiento,

Los pardmetros que determinan la lesién de la intimidad estardn determina-
dos por dos condiciones subjetivas y dos abjetivas. Las dos primeras estdn cons-
tituidas por el rol especifico que en cada momento gjecute el individuo que
debe dar la informacidn y por la legitimacién subjetiva del receptor del dato
informativo y de los medios utilizados para obtenerlo. Las objetivas estardn
constituidas por la naturaleza del dato a cornunicar y por el uso que se efectie
de la informacion recibida. A partir de estos elementos la lesién se producird si
se proporciona un dalo que no es relevante en el especifico papel que se inler-
preta por el titular del dato intimo o privado, por lo tanto no existen motivos
fundados para solicitar su comunicacion; o bien, por la falta de legitimidad del
receptor de la informacién, o porque para obtener la informacidn se utilicen
medios contrarios a la ley.

El reconocimiento de Ja imposibilidad de establecer normas generales y la ne-
cesidad de sustituir aquélla por el estudio pormenorizado de cada caso, es la
principal critica que se le realiza a esta teorfa.

80 En Espafia esta teoria es asumida por MADRID CONESA, Derccho a lo intimidnd,
informiticn, 1984, 51.
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1.4 Otras aportaciones doctrinales

En Espania, la mayor aportacion sobre el tema la ha realizado MORALES PRATS”
que parte de una relacion inmediata entre la intimidad y la libertad individual en la
que la intimidad adquiere Ia funcién de garantia de otras libertades individuales.

Este autor distingue tres ambitos distintos enlo que €1 llama fase preinformadtica
de la intimidad, a saber: esfera intima, integrada por las facultades de exclu-
sion absoluta frente a terceros; esfera politica, como garantia del ejercicio delos
derechos politicos y, finalmente, la esfera de la libertad personal, garantia fren-
te al Estado y sus facultades de intromisién con relevancia jurisdiccional; los
cuales constituyen el contenido basico det derecho a la intimidad®,

En cambio, en la fase informatica se protegen os datos personales frente mani-
pulacion y uso arbitrario e inconsentido de los mismos y concede al titular de
los mismos el derecho de acceder a los bancos de datos para impedir tal usc y
de obtener rectificacion de datos falsos™,

También GARCIA SAN MIGUEL® ha propuesto tres criterios que pueden uti-
lizarse para establecer los limites de 1a intimidad: el subjetivo, que sebasa enla
distineion enire persona publica y persona privada, el espacial conforme al
cual “las conductas, los objetos y situaciones intimos, serfan aquéllos que se
realizan en el interior de lugares cuyo uso se atribuye a la persona para realizar
sus actividades muy personales, p.ej. la casa donde habita. Y un tlthmo crite-
rio, el objetivo ~el mds acertado segiin este autor- que se fundamenta en la dife-
rencias entre conductas y no entre personas.

En todo, caso, como ha sefialado GOMEZ PAVON®, “la dificultad tanto de pre-
cisar el concepto, como el propio contenido han hecho que en la doctrina y enlos

81 Entre sus principales trabajos se encuentran, DJ 37 /40, 1983, 577-031; Homenaje-
Péraz-Vitoria, 1983, 571-606; La tutela penal de la intimidad, 1984; CPC, N° 36, 1988,
663-725; EPCrim, XI1, 1989, 307-369; fornadas sobre los derechos del paciente, 1990, 131-
170; CuaDy, N 111, 1996, 149-196; Jornadns sobre el derecho espafial de ln proteceion de
datos, 1996, 211-250.

B2 MORALES PRATS, La tutela penal de fa fittimidad, 1984, 123-124.

83 MORALES PRATS, DJ 37/40, 1983, 582; el misma, La tufels penal de o intimidad,
1984, 122-126. Este contenido también ha side acogido por GARCIA ARANA,
CuadD)], 1993, 22 5. Un tratamiento profundo sobre la intimidad en Jos bancos de
datos, constiltese, MIGUEL CASTANQ, Derecho a la fnformacion, 1982; ella misma,
RGL], N* 4, 1983, 319-397.

84 GARCIA SAN MIGUEL, Estudios sobre el devecho a In intimidad, 1992, 23-26.
85 GOMEZ PAVON, La intimidad como objeto, 1989, 60.
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ordenamientos se hayan optado en ocasiones por la adopcidn de un método des-
criptivo, sefialando lo que debe considerarse reservado y constitutivo de lesién de
este derecho”. No obstante, algunas de las enureraciones son ambiguas al incor-

porar junto a la intimidad bienes juridicos como el honor, integridad fisica, ete.*.
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Para una mejor comprensién respecto a este tema, a continuacion vamos a ver al-
gunas de las descripciones que encontramoes no solo en la literatura juridica sina
también en algunos cuerpos normativos respecto a la delimilacidn de éste derecho.

En la doctrina norteamericana una de Ias contribuciones mas conocidas es la de
William Prosser (citado por LOPEZ DIAZ, El derecko af honor vy el derecho a la intiini-
dad, 1996, 200) que distingue cuatro supuestos que considera como atentados o
agresiones a la “privacy”: La intromisién en la soledad fisica que cada persona se
ha reservado; la divulgacidn piblica de hechos privados; la presentacion al piblico
de circunstancias personales bajo una falsa apariencia o divulgacién de hechos que
suscitan una falsa imagen para el interesado a los ojos de la opinidn piiblica; y la
apropiacién indebida, en sentido ampto, de 1o que perlenece a nuestro &mbito per-
sonal, También, Westin (citado por PEREZ LUNO, Derechas Himanas, Estado de De-
recho, 1991, 329) diferencia varios estadios en la “privacy”, asi: 1a soledad, las rela-
ciones fntimas, anonimato y reserva. Unas de las aportaciones mds reciente respec-
to al contenido de la “privacy” es la de Shattuck gue establece cuatro dreas: La
libertad y seguridad frente a cualquier tpo de intromisienes indebidas en la esfera
privada; la garantia del respeto a las opciones personales en materia de asociacion
o creencias; la tutela de la libertad de eleccidn sin interferencias y la posibilidad de
los individuos y grupos de acceder y controlar las informaciones que les atafien.

En la doctrina italiana se han ocupado del lema, Frosini (1981) que distingne cuatro fases
aislamiento que componen la vida privada que sonsimilares a las propuestas por Westin:
la soledad, la intimidad, el anonimato, y la reserva, También De Mattia (1978) sefiala
diversos contenddos de Ja vida privada, a saber: la integridad fisica y mental de Ia perso-
na, la integridad inteleckual y moral, los secretos, comurnicaciones privadas, ete. (citado
por LOPEZ INAZ, Fl derecho af honor y ¢l derecho o I intimidad, 1996, 198-199).

En Ia docirina francesa Lyon-Caen considera como circunstancias constitutivas de la
intimidad personal “las circunstancias de la vida familiag como el nacimiento, espon-
sales, matrimaonio, divorcio, embarazo, enfermedades y fallecimiantos, también la vida
amorosa; las circunstancias de la vida profesional, y sus reveses; aquellas de los espar-
cimientos como el fugar de vacaciones, las actividades y amistades de vacaciones. Tam-
bién los rasgos del rosiro y el comportamiento de la vida cotidiana, el pasado, los sue-
fios”, {citado por NOVOAMONREAL, Dereche n ln vida privads, 1979, 39).

En la doctrina espafiols autores como FARINAS MATONL (El derecho a ln intimidad,
1983, 314), NOVOA MONREAL (E! derecho a la vida privada, 1979, 45 ss), VIDAL
MARTINEZ (Ef derecho a fa intimidad en In L.O, 1984, 59, el mismo, “Manifestaciones
del derecho o lo intimidad personal y familiar”, RGD, 1980, 42} y ESPINAR VICENTE
{en: GARCIA SAN MIGUEL, Editor, Estudios sobre la fntimided, 1992, 48-58) s¢ han
ocupado de establecer algunas clasificaciones respecto al contenido de la intimi-
dad ¢ vida privada, en las que se reconocen situaciones y actividades que actual-
mente pueden considerarse pertenecientes a este derecho.

También resulta intetesante la conclusion a la que llegd [a Confederacidn de Juris-
tas Narticos, celebrada en Estocolmoe el 22 v 23 de mayo de 1967, que parte de un
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Los limites de este derecho, segiin BAJO FERNANDEZY deberén fijarse con-
forme a los criterios inspirados en usos sociales, criterio variable, que en algdin
modo disminuye las dificultades sefialadas, pero que representa la ventaja de
adecuar la proteccidn de la intimidad a la realidad y condiciones existentes en
cada momento. Y deja una considerable Jabor a los tribunales. Al respeto, re-
sultan interesantes las palabras de GARCIA-PABLOS “no se puede defender la
existencia de unos limites naturales, ontoldgicos, pacificos e indiscutibles de
los derechos, pues la dindmica social estd denominada por el relativismo ™ . Es
decir que, la ubicacién de estos limites estard en dependencia de la importan-
cita relativa de los derechos e intereses en conflicto, como veremos mas adelan-
te, en el capitulo dedicado a las causas de justificacién en los delitos de descu-
brimiento y revelacion de secretos.

También CONZALEZ CUITIAN® propone -influenciado por la doctrina ale-
mana- un enfoque funcional de la intimidad como bien juridico constituide
por dos aspectos: El primero, compuesto por el derecho a la autodetermina-
cién del individuo, quien da el nombre de “privado” a algo ejerce su derecho a
la autodeterminacidn v, légicamente, cudnta més capacidad de autodetermi-
nacion posea, mas dmbito privado tendrd; en segundo lugar, habla de un enfo-
que funcional de proteccién y desarrolio de la individualidad, que puede ser
puesta en peligro cuando hay alguna intromisién en ella. Desde este punto de
vista, la intimidad es entendida como "deferisa ante la publicidad”.

En conclusién, podemos decir que, si bien es cierto gue algunos de los criterios
doctrinales expuestos en este apartado pueden ofrecer alguna utilidad, la ver-
dad es que probablemente no se logre establecer una delimitactdn del bien
juridice intimidad unfvoco como consecuendia de la variabilidad a la que estd
sujeta su propia conceptualizacién.

concepto amplio de intimidad como “derechio a vivir de forma independiente su propia
vidn, con un minfmo de jerencia gfenn”™, y enumera lo que considera injerencia ajena;
injerencia en la vidn privada, famitinr o de hogor; su inkegridad moval o fisica o su libertad
moval ¢ infelectual; atague a su honra o reputacidn; vevse colacado en situaciones equivo-
cas; revelacidn fuera de proposito de hechos pertosos relativos a la vidn privada; viclaciones
de correspondencia {...]7,

Conforme al art. 2 de la L.O. 1/1982, de 5 de mayo “estos derechos se delimitardn por
las usgs sociqles atendiendo al dmbito que, por sus propios actos, martengi codn persona
reservado prra st mismo o su famitine”.

87 BAJO FERNANDEZ en: COBO DEL ROSAL (Directar), ComLP, I, 1982, 101.
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2. Contenido normative del derecho a ln intimidad

Una vez propuesta la definicion que creemos imdas ajustada a la realidad que se
trata de proteger mediante el bien juridico intimidad, surge un nuevo proble-
ma y es precisar qué debe comprenderse dentro de este objeto de proteccidn,
Actualmente, el derecho a la intimidad presenta un contenido muy amplio y
complejo como consecuencia del desarrollo que ha experimentado no sélo su
estructura técnico-juridica®, sino también su dmbito de proteccion material.

H] art. 18 CE acoge un contenido amplio y complejo™ de la intimidad con la
finalidad de adaptarse a las nuevas necesidades y a los nuevos contextos en
que deben ser aplicados. Asi pues, encontramos que junto a la positivizacién
del derecho a la intimidad, se reconoce el derecho a la intimidad domiciliaria y
secretos de comunicaciones, para terminar con la constitucionalizacion del “ha-
beas data” ¢ faceta informdtica de la intimidad, aspecto este Gltimo en el que se
viene a reconocer el cardcter institucional de “garantig-presupuesto” del ejerci-
cio de otros derechos constitucionales que la intirnidad adopta frente a los pe-
ligros de la informdtica®.

Sin embargo, este precepto constitucional ha suscitado polémica en torne a la
cuestion de saber si se protegen uno o varios derechos, hay quienes sostienen
que el art. 18.1 contiere un solo derecho que denominan “derecho al honor, a la
intimidad y a la propia imagen”, mientras que otros sostienen que el honor y

88 CARCIA-PABLOS DE MOLINA, EP, 1984, 338.
89 GONZALEZ GUITIAN en: COBQ DEL ROSAL (Director), ComLP, VII, 1986, 68-73.

20 LUCIANO PARE]O, sefiala que la propia dificultad de la nocidn de inthmidad de la
persona, esta reflefada en la complejidad interna del art. 18 CE. { V.V.A.A, Problenns
Actunles de los derechos fundantentales, 1994, 298 ss; el misimo, Cuadly], XX11, 1996, 19-
26.

91 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, EP, 1984, 388.

92 LOPEZ ORTEGA en: VIVES ANTON /MANZANARES SAMANIEGO (Directores),
Estudios sobre el Cdddigo penal de 1895, PE, 1996, 290

493 En este sentido, CALLARDQ RUEDA, CPC, 1954, 127; Git. HERNANDEZ (RGD,
N® 622-623, 1996, 7952, nota 13} se refiere a que la regulacion en un sélo parrafo del
cerecho al honot, & la propia imagen e intimidad, puede deducirse, que son (res
manifestaciones de un solo derecho. También, PEREZ LUNO (Derechos Humanos,
Estade de Derecho, 1986, 331) sefiala que el art. 18 CE parece querer englobar en un
derecho tinico y onmicomprensiveo, aunque sin dencminacidn general, la tutela ju-
ridica de la vida privada.
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la propia imagen son derechos auténomos del derecho a la intimidad®. Tam-
bién existen algunos autores que defienden que la inviolabilidad de demicilio
y de comunicaciones son facetas de la intimidad® y quien considera que no
forman parte de este derecho®™.

Nuestro objetivo en este apartado sera deferminar si esas garantias del art. 18
forman o no parte de la intimidad, como primer paso en la configuracion de la
intimidad como objeta de proteccidn penal.

RUIZ MIGUELY” sefiala que el derecho a la intimidad es un derecho complejo
o derecho de derechos, comprendiendo dentro del mismo los siguientes: ¢l de-
recho a la intimidad personal; a la intimidad familiar; la inviolabilidad de! do-
micilio; el secreto de las comunicaciones; la intimidad informdética; el secreto
profesional; el secreto documental; a libertad de conciencia; y el derecho a la
timidad genética. Y considera come discutidos: el derecho a la propia ima-
gen; ¢l derecho al honor; la libertad de residencia; el secreto industrial v la
libertad de reunion privada. Asi, la inviclabilidad de domicilio, las comunica-
ciones privadas, la intimidad informatica, la imagen, no son més que manifes-
taciones del bien juridico amplio que es la intimidad.

3. Manifestaciones o facctas del derecho a la intimidad

Ahora, trataremos por separado las distintas manifestaciones o facetas de la
intimidad, es decir, aquellas manifestacicnes de la vida de una persona que
deben ser protegidas y defendidas contra Ias intromisiones ajenas para facili-
tar el desenivolvimiente libre de su personalidad.

94 Fn esta linea estan VIDAL MARTINEZ, Ef derecho a fa istimidad en fa 1O, 1984, 35;
ESTRADA ALONSO, Ei devecho al honor en In Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, 1988,
54 s5; FARINAS MATONI, Ei derecho a lo intimidad, 1983, 343: SALVADOR CODERCH
(Director), Ef mercado de las ideas, 1990, 303; BALAGUER CALLEJON, Ef derecho
Sfundamental al honor, 1992, 26; ESTEBAN/ GONZALEZ—TREVHANO, Curso de De-
reche Constifucional, 1992, 95-96, LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, La autodeterini-
inacion, 1990, 86-87; GOMEZ PAVON, Homenaje-del Raosal, 1993, 667.

95 Al respecto, LUCIANO PAREIC (VV.ALA, Problenias Actuales de los derechos fundi-
meritales, 1994, 298) manifiesta que ademds de inviolabilidad del domicilio v de las
comunicaciones, ¢l honor v la propia imagen constituyen singularizaciones impor-
tantes, en funcion de las mdas frecuentes modalidades de violacion de la intimidad
de una persona,

96 CARRERA SERRA (EJBCiv, 11, 1995, 2186) para quien el bien juridico protegide en
el art. 18.3 CE, no es el derecho a la intimidad, sino la Jibertad de comunicacion.

97 RUIZ MIGUEL, La configuracion constitucional, 1993, 76-117.
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3.1, Intimidad personal y familiar

El concepto de intimidad ya ha sido suficientemente expuesto en l{ineas anteriores,
se trata pues, de ese ambito individual donde cada uno, preservadeo del mundo
exterior, encuentra las posibilidades de desarrolle y fomento de su personalidad.

junto a la intimidad de cada persona, existe la intimidad familiar que nace del
vinculo existente con otras personas con las que se guarda una especial rela-
cién familiar®, aspecto que incide en la esfera de la personalidad del indivi-
duo®.

3.2 Inviolabilidad del domicilio

La inviclabilidad del domicilio es, desde luego, una manifestacion directamente
vinculada a la tutela de la intimidad. El art. 18.2 CE establece que “El dowricilio
ez inviolable. Ninguna entrada o vegistro podrd hacerse en €l sin consentintiento del
titular o resolucicn judicial, salve en caso dv flagrante defito”. De esta manera, la
inviolabilidad del domicilic garantiza la intimidad personal y familiar estable-
cida en el art. 18.1 CE, produciéndose un nexo indisoluble entre los apartados
1 v 2 del citado precepto'™.

Esta estrecha relacidn entre inviolabilidad del domicilio y el derecho a la inti-
midad es reconocida por la jurisprudencia espaiicla que en la STC 22/1984, de
17 de febrero (F] 5) ha declarado que:

"El dowmicilio ineiolable es un espacio en el cual el individuo vive sin esiar sujeto
necesariamente a los 1isos v convenciones sociales y ejerce su libertnd més Inti-
mu, Por ello, a través dr este derecho ne sélo es objeto de protecridn el espacio
fisico en si mismo considerado, sino lo qie en 6l hay de vimonacién de fa persona
y de la esfera privadn de ella™™ .

98 Al respecto, 55TC 197/1991, de 17 de octubre (F) 3); 231 /1988, de 2 de diciembra (F]
4),

99 Respecto al fundamento del derecho a la intimidad familiar se han formulado va-
rias teorfas: la teoria organicista, la de legilimacién procesal, véase, por todos, RUIZ
MIGUEL, La configuracién constitucional, 1995, 82-85.

100 Iin este sentida, ESTEBAN/ GONZALEZ-TREVIJANQ, Curso de Derecho Constitu-
cional, 11, 1992, 110; GONZALEZ—TREVI}ANO, La inviolabilidad, 1992, 55 &: PARDO
FALCON, REDC, N° 34, 1992, 141-177; LOPEZ DIAZ, Ef dercche ai honor y &l devecho
a la intimidad, 212,

101 En el mismo sentido, SSTC 85/1994, de 14 de marzo; 341/1993, de 18 de noviem-
bre; 160/1991, de 18 de julio.
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Esta interpretacidn es consecuencia del entendimiento de la ix1timidﬁ¢l’“como_' '
una esfera libre de intromisiones, en la cual cada uno puede gozar de 51,;_' tran-
quilidad y soledad, por ello no es de extrafiar que se identifique, prixndfciia1~
mente, con el domicilio!®. A partir de este entendimiento, el Cédigo penal pro=
tege este Ambito fntimo y reservado frente a los particulares en los arts. 202 al
204 CPy, frente a los funcionarios puiblicos, en el art. 534.1 CP, estableciendo
una clara distincidn entre el allanamiento de morada y registros ilegales.

3.3 Secreto de las comunicaciones

Como es sabido, la comumnicacion con los demsds es un bien necesario para el desa-
rrollo de la persomalidad de las personas, asi a través de ella exterioriza sus ideas,
sentimientos, proyectos, etc. que de alguna manera reflejan aspecto de su intimi-
dad, por ello es necesario que sus comunicaciones estén protegidas de infromisiones
extrarias, ya que de esta manera se estd protegiendo su intimidad™.

Asi pues, el respeto a la intimidad de una persona también comporta, entre otras
manifestaciones, no sélo el derecho a sustraer del conocimiento de los demaés de-
terminados datos que le afectar, sino también a que sus comunicaciones no sean
interceptadas, ya que como es sabido, actualmente una de las maneras més fre-
cuentes de atentar contra la esfera infima y reservada son las escuchas telefdnicas,
ello justifica que el Cddigo penal contenga varios preceptos que castigan las
interceptaciones telefénicas realizada no sélo por particulares, sino también por fun-
clonarios piiblico con el obietivo de brindar tma mayor proteccién a Ja intimidad.

El derecho a la intimidad, como garantia constitucional de una comunicacion
limitada, también exige la proteccion del secreto profesional. En toda relacién
con un profesjional'™ se produce un depdsito de confianza por parte del pacien-
te, ol cliente, etc. que generalmente da lugar a desvelar datos, hechos relativos a
su vida, lo que debe obligar al profesional a guardar un deber de sigilo. La nece-
sidad de confiar secretos a ofros impone una proteccidn especial, que se traduce
en la obligacidn que se impone a quienes estdn destinados, en virtud de su pro-
fesion -médicos, procuradores, abogados, etc.-, a guardar los secretos de otro.

102 LOPEZ ORTEGA en: VIVES ANTON/MANZANARES SAMANIEGO (Directores),
Estudios sobre el Codigo penal de 1995, PE, 1990, 293,

103 Asi pues, se entiende que | secreto de las con*gunicaciones £5 una manifestaci@n del
derecho a la intimidad, véase, PARDO FALCON, REDC, IN" 34, 1992, 174; [IMENEZ
CAMPOS, REDC, N° 20, 1987, 42 ss; MARTINEZ DE PISON CAVERQ, L derecho a
In intimidnd en ln jurispricdencin, 1992, 128.

104 Segtin BAJO FERNANDEZ (ADPCP, 1980, 606) el profesional, es aqueila persona que
ejerce publicamente un emplec, facultad u oficio cuyos servicios se requieren por razo-
nes de necesidad, y que por su interés publico, estin juridicamente reglamentados.
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El cardcter necesario es lo que cualifica, como sefiala LOPEZ QRTEGAYS, el
secreto profesional y lo convierte en objeto digno de proteccidn, a través del
bien juridico de la intimidad; pero también el interés social es mantener la con-
fianza en el ejercicio de determinadas actividades profesionales. El Cédigo pe-
nal vigente protege el secreto profesional en ol articulo 199.2 con o que se cu-~
bre grandes lagunas de punibilidad.

3.4 Secreto documental

La tutela constitucional del derecho a la intimidad se extiende no sélo al sccreto
profesional, como anferiormente expusimos, sino que también se protege el se-
creto documental. En este sentido, debemos aclarar que vna cosa es el secreto y
otra el objeto del secreto. Esta diferencia permite considerar que el secreto, como
conocimiento reservado sobre una materia determinada, ne constituye mds que
el medio para impedir que se lesionen los bienes sobre los que el secreto versa,
que en este caso viene a ser ia intimidad del individuo. Asf el Codige penal ha
protegida tradicionalmente los secretos contenidos en documentos y cartas,
ampliando la proteccion de este aspecto de la intimidad a mensajes electrénicos
0 a cualquier efecto personal con el objetivo de actualizar las previsiones penales
& los cambios que han experimentado los medics de comunicacidn (art. 197 CP).

3.5 Derecho a la propia imagen

El derechio a la propia imagen ha sido una de las manifestaciones de la intimni-
dad que mas polémica doctrinal a originado. El debate esta divido entre quie-
nes defienden la autonomia de este derecho!™ y, quicnes sostienen que la pro-
pia imagen es una manifestacién o faceta del derecho al propio cuerpo, del
derecho al honor, del derecho a la identidad personal, del derecho de libertad,
del derecho a la intimidad!™,

105 LOPEZ ORTEGA en: VIVES ANTON/MANZANARES SAMANIEGO (Dl[‘(‘(_tUI’Lb)
Estudios sobre el Cddiga penal de 1995, PE, 1996, 298

106 COBOS GOMEZ DE LINARES/LOPEZ BARJA DE QUIROGA /RODRIGUEZ RA-
MOS, DP PE II, 1997, 29.

El Tribunal Constitucional distingue entre dereche a la intimidad v el derecho a la
propia imagen en la Sentencia 231/1988 de 2 de diciembre (] 3).

107 Consideran que la proteccidn de la imagen es uno de los contenidos caracteristicos
de la intimidad GITRAMA CONZALEZ, NE], X1, 1979, 301-376, GARCIA-PABLOS
DE MOLINA, EP, 1984, 387 ss; el mismo erv Libertad de expresion y Derechia penal,
1985, 65; SEMPERE RODRIGUEZ en: ALZAGA VILLAAMIL (Director), Comenta-
rios a Ia Constitucidn espafiola de 1978, 11, 1984, 463, VIDAL MARTINEZ, RGD, 1680,
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Entendida la imagen, coma “ia reproduccidn del aspecto fisico de una persona sivi sut
consentimiertto mediante cualguier procedimiento”, dentro de estos cabe incluir las
fotografias, videos, dibujos, pinfuras, etc. consideramos que ésta comstifuye una
manifestacidn concreta de la intimidad. Posicién que apoya la jurisprudencia
espafiola’™ que vincula -acertadamente -el derecho ala propia imagen con el dere-
che ala intimidad al estimar que sirve para salvaguardar el émbito proplo y reser-
vado frente a la accién y conocimiento de los demds, necesario, segin las pautas
de nuestra cultura para mantener una calidad minima de Ja vida humana.

En esta linea, la proteccion penal de la propia imagen debe limitarse a la transmi-
sidn, grabacién y reproduccion de las imdgenes en lugares privados, va que la
captacion y difusién de la imagen de una persona sin su consentimiento, supone
el descubrimiento -no deseado- de su aspecto fisico al puablico. Ahora, bien sila
imagen fue captada en lugar piblice, p.ej. un acto piblico, ésta constituird una
intromisién ilegitima o no de la intimidad relevante en el &mbito civil ya que el
ambito penal no debe brindarse una proteccién penal mayor, de acuerdo con et
principio de intervencidn minima y cardcter subsidiario del Derecho penal.

En relacidn con la expresa tutela del derecho a la propia imagen, cierto sector
doctrinal consideraba que la protecciéon brindada a través de la via civil no era
suficiente, que es necesaria la proteccidn penal’®. Sin embargo, el legislador

1082 wg; PEREZ LUNQ, Derechos Humanos, Estado de devecho, 1991, 333; GALLAR-
DO RUEDA, CPC, 1994, 127; PAREJO ALFONSO, Cuadld], XXil, 1996, 23, 31. As{
pues, para VIDIAL MARTINEZ (El derecho a fa titinidnd en fa Ley, 1984, 125) a pesar
de reconocer que el derecho a la propia imagen es “en su misma rafz una manifes-
tacidn del derecho a la intimidad”, acepta la sustantividad del derecho a la propia
imagen va que puede atentar contra el honar; BAJO FERNANDEZ en: COBO DEL
ROSAL (Director), ComLP, 1, 1982, 104. En cambio, para LUCAS MURILLO DE LA
CURVA (Informdtica y proteccion, 1993, 86) y ESTEBAN /GONZALEZ-TREVIJANO
{Curso de Derecho Constituecional, 11,1992, 103) la propia imagen cs una forma positi-
va de la personalidad, que se manifiesta normalimente en piblico, mientras la inli-
midad tiene una dimension negativa, se respeks en cuanto no se desvela.

108 En la misma linea, SSTC 99/1994, de 11 de septiembre (¥] 5); 57/1994, de 28 de
febrero {F] 5); 137 /1990, de 19 de julio {(F] 10}; 120/1990; de 27 de junio (F] 10); 37/
1889, de 15 de febrero (F] 7); 170/1987, de 30 de octubre (F] 4).

109 Al respecto, LUZON PENA (ADPCT, 1988, 58-59 ; RFDUG, N° 12, 1989, 204-205;
EPen, 1691, 444-445; también en: GARCIA SAN MIGUEL (Editor}, Estudios sobre In
intimidad, 1992, 88-89) se habia mostrado partidario de brindar un tratamiento pe-
nal especifico a la propia imagen ante el impresionante desarrollo tecnolégico. Tam-
bién MORALES TRATS (La triteln penal de la ntimidad, 1984, 302-306) propuso en su
memento la creacién del delitos de montaje de imdgenes. En contra, un sector doc-
trinal considera que el derecha 2 la propia imagen esfa suficientemente protegido
en la via civil, asi, BAJO FERNANDEZ en: COBO DEL ROSAL (Director), ComlLE,
[, 1982, 104 ss.; CARMONA SALGADQ, CPC, N” b6, 1995, 420.
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penal desatendiendo la propuesta de un sector doctrinal a optado por una pro-
teccion de la propia imagen cuando ésta represente una infromision en la intimi-
dad, es decir, que no protege la propia imagen de forma especifica y unitaria.

3.6 Intimidad informéiica

La Constitucidn Espafiola en el art. 18.4 eleva a rango constitucional ia limita-
cién del uso de la informatica en los siguientes términos™:

“La Ley limitard el uso de la informdtica para gorantizar el horor y In intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sis derechos™™

Como antecedente legislativo inmediato -en el Derecho comparado- tenemos el art.
35 de la Constitucion Portuguesa (2 de abril de 1976) titulado: “LUtilizacidn de ln infor-
miitica”. Precepto que unido a las respectivas leyes de proteccidn de datos™? y movi-
miento doctrinal -nacional y extranjero- alentaron la redaccidn de esta disposicion.

118 Esta prescripcidn constitucional ha sido objeto de estudios docirinales; sin embar-
go, no podemos decit que existe una docirina bien perfilada sobre ¢l contenido y
alcance de la misma, véase, PEREZ LUNCQ, Derechos Humanos, Estndo de Derecho,
1686, nota N° 12,

111 Esta redaccién no es exactarmente la mismna que figuraba en el texto del Antepro-
yecto Constitucional que inicialmente establecia: “La Lry regulari el use de la infor-
mrdtica pora garantizar el honor y Ia intimidad personal y fomilior de fos chudadanos”.

Posteriormente, en el Inferme de la ponencia quedd redactado de la signiente ma-
nera: “La Ley regulard el wso de lg informitica de manera que quede salvo ol respeto a ln
intimidad personal i familiar y of ionar de los ciudndanos™.

Redaccion que fue sometida a debate y enmienda en la Comision Constitucional
del Congreso, donde se pusieron de manifiesto dos posiciones dislintas;

1. La de quienes se pronunciaron en contra de la referencia expresa a la informatica
en ¢l texto Constitucional por considerarla, de un lado, redundante, ya que la pro-
teccién del honor y la intimidad se consagra con cardcter general en el primer apar-
tado del articilo 18 sin que sea precisos especificar los diferentes instrumentos o
medios de agresién, y de otro restricitva, al no aludir a otros posibles aspectos dela
tecnologia susceptibles de lesionar estos derechos.

2. En la segunda posicidn que considerd necesaria la inclusién de la informatica en el
texto del articule, encontrarnaos dos variantes, ta primera, que mantenia que la alu-
sién expresa de la informdtica en el texlo constitucional es una garantia que debe
extender a todos los derechos, y la otra, que consideraba necesario extender la garan-
tia frente a su uso indebido a todos los derechos, y al propio tiempo ampliar tam-
bién la cobertura a todos los procedimientos o medios téenicos, que pudieran afec-
tar el ejercicic de la libertad.

Sobre el tema, entre otros, FARINAS MATONI, El derecho a la intimidad, 1983,
253-256; VELAZQUEZ BAUTISTA, Proteccidn furidicn de datos, 1993, 35 s.

112 Se han promulgado, entre olras, las siguientes leyes: Ley de Proteccién de Datos de
Hesse, de 7 de octubre de 1970; Ley de Dalos de Suecia, de 11 de mayo de 1973; Ley
de Privacidad de Estados Unidos, de 31 de diciernbre de 1974; Ley Alemana Fede-
ral de Proteccidn de Datos, de 27 de enero de 1977,
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En curanto a los derechos contemplados en esta disposicidn, queda claro que en
¢l se protege el derecho al honor y a el derecho a la intimidad personal*?. Sin
embargo, esta interpretacién no es compartida por un sector doctrinal que se
cuestiona si el reconocimiento constitucional del dereche a la intimidad sélo cu-
bre el tratamiento automatizado de datos personales, puesto que se manifiestan
datos no relacicnados con ¢l concepto estricto de intimidad. En esta linea de
pensamiento algunos autores han defendido la necesidad de afirmar la existen-
cla de un nuevo derecho a la autodeterminacion informativa, es decir, a la liber-
tad informadtica, en concordancia con la solucién adoptada por el Tribunal Cons-
titucional Aleman™.

La Exposicion de Motivos de la LORTAD parece apoyar esta interpr
cuando dice: :

“El progresivo desarrollo de las téenicas de recoleceidn i almacenamiento de dato
aecese @ los wdsmos ha expiresto i fa privacidad, en efecto, 0 wna ainennza potencial antes
desconecida. Nétese gue se habla de la privacidad y no de In intindidad: Aquélla es ;}'ati‘s_"_ i
amplin gue ésta, pues on tanto la itimidad protege In esfera en que se desarrollan las facetns - :
s singidarmente reservadas de Ia vida de 1a personn -cl donticilio donde renliza su vida
cotidiana, las comunicaciones en Ias que expresa sus sentinentos, por ejeniplo-, Ia privacidad
constitufe un confunto, mds amplio, imds global, de facetns de su personatidad gue, aislada-
mente consideradas, pueden oivecer de significacidn intrinseca pero que, coherentemente

113 En esie sentido, MIGUEL CASTANO, RGLJ, N 4, 1983, 320 ss; HERRERO TEJLE-
[DOR, Honor, intimidad, 1994, 40; MARTINEZ DE PISON CAVERQ, Bl derecho a la
intimidad, 1993, 146-149; VELAZQUEZ BAUTISTA, Proteccidn juridica de los da-
tos, 1993, 41-42; ORTI VALLEJO, El derecho a I intimidad, 1994, 53, 57.

114 Asi, LUCAS MURILLO {Informdtica y proteccion, 1993, 32 s; el mismo, El derecho
a la autodeterminacion, 1990, 71, 120) propone la conslruccién de un vuevo dere-
cho a 1a autodeterminacion informativa que consista en “cl contrel que a cada uno
de nosotros nas corresponde sobre la informacion gue nos concierne personalmen-
te, se intima o no, para preservar de este modo y en {illimo extremo, la propia
identidad, nuestra dignidad y libertad”. En el mismo sentido, DAVARA
RODRIGUEZ, Derecho Informético, 1993, 56; PEREZ LUNO, CD, N° 21, 1989, 143,

115 La STC 254/1993, de 20 de julio, desarrolla una argumentacion un poco ambigua,
como sefiala VILLAVERDE MENENDEZ (REDC, N° 41, 1994, 187-188), va que co-
mienza afirmando que del art. 18.4 CE puede derivarse un derecho fundamental en
si mismo, la lamada “libertad infermdtica”, v el resto del razonamiento se desarro-
tla en base al derecho a la intimidad.

No obstante, la referencia a ese derecho avtdnomo de “liberlad informdticn” desapare-
ceenla STC 143 /1994, de 9 de mayo, en la cual el Tribunal argumenta ya en exclusiva
en base al derecho a la intimidad al declarar “que un sistema norimativo gue, mutorizando
Ia recogida de datos incluso con fines legitimos, y de cantemddo aparentenente ueutro, no
ineluyese grrantias adecundns frente a un uso potencialmente invasor de o vide privada def
ciidadane, a través de su Fratamiento téonivo, vulnerarin el derecho a la intimidad de g mis-
ma manera gn que lo harfan las intromisiones divectas en el condenddo nuclenr de dsta”.
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enlazadas entre si, arvojan como precipitado un retrato de [z personalidad del individuo
que dste tene derecho n manterer reservadp. Y st la ntimidad, en sentide estricto, estd
suficientemente protegida por las previsiones de las tres primeros pdrrafos del articulo 18
de la Constitucign y por las leyes que los desarrollon, ba privacidad puede vesultar menos-
cabada por lo utilizacién de lns tecnologins informdticas de ton reciente desarrollo”,

5in embargo, debemos tener en cuenta que el contenido del derecho a la inti-
midad va variando conforme a las necesidades de proteccion que van surgien-
do de acuerdo con el desarrollo tecnolégico, asf pues, no podemos seguir par-
tiendo de un concepto estdtico-estricto de la intimidad. Por otrolado, no debe-
mos perder de vista que la vinculacidn entre las técnicas de proteccion de da-
tos personales frente a su tratamiento informatizado v ei derecho a la intimi-
dad también se encuentra establecida en el Convenio 108 del Consejo de Euro-
pa y en la jurisprudencia constitucional espafiola®.

Lo que ocurre es gque el dereche a la intimidad es un derecho complejo, que
afecta no sdlo al tipo de dato sino también el procedimiento ulilizado para su
tratamiento. En este sentido, el legistador manda a que se establezcan las ga-
rantias institucionales del uso de la informatica para preservar el pleno ejerci-
cio de los ciudadanos, haciendo referencia espectal al honor, intimidad y pro-
pia imagen y no la creacidn de un nuevo y auténomao derecho fundamental''™.

Asi pues, la intimidad informética es sdélo una faceta de la intimidad que pue-
de ser vulnerada por la utilizacién abusiva de datos informatizados, a través
de la cual también se puede atacarse olros intereses del individito més alld de
la intimidad, como es el ejercicio de otros derechos y libertades ptiblicas, sin
necesidad de acudir a un entrecruzamiento de datos!’”. Hecho que puede de-
ducirse al leer la parte final del art. 18.4 CE que literalmente dice: “[...} y ¢f pleno
gjercicio de sus derechos”, pudiendo incluirse dentro de esta coletilla otros dere-
chos coma: el derecho a la libertad y a la seguridad, el derecho al lrabajo, a la
libertad de expresion, etc, interpretacion que no parece ferzada, si tomamos en
cuenta que se encuentran en un mismao capitulo de la Constitucion.

3.7 Intimidad genética

El desarrollo de las investigaciones en el campo de la “gewrética” lrae consigo
una crecienle preocupacion no sélo de la opinién publica sino también de las
ciencias juridicas, debido al alto riesgo “potencial” que representan si son usa-

116 ]nlteresante resulta leer los debates constituyentes en torno al art. 18.4 CE, véase,
PEREZ LUNO, REPol, N® 24, 1981, 41 ss.

117 ROMEO CASABONA, P§, N"31, 1993, 155.
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das no con y para el hombre, sino contra el hombre, Antes de profundizaren la
reflexién juridica, se hace necesario distinguir entre lo que es la verdadera y
estricta “manipulacién genética” que tiene por objetivo la transformacion de ios
caracteres del patrimonio hereditario del hombre, v olras actuaciones que ne o
son, porque no modifican este patrimonio gendtico!',

Segun MANTOVANI cabe distinguir entre un significado restrictivo y propio
de manipulacién genélica, que comporta la alteracion de los caracteres natura-
les del patrimonio genético humano'™ y una amplio e impropio que abarca las
mantpulaciones de los gametos y'de los embricnes -no siempre dirigidas a mo-
dificar el patvimonio gendtico, ni utilizande necesariamente técnicas de infor-
macidn genética o del ADN recombinante- e igual que las técnicas de repro-
duccidn asistida en las que silo hay una manipulacion germinal u obstétrica

sin que ésta afecte el patrimonio hereditario™.

Los grandes avances que se estan produciendo en materia de Codige Genético
y en el ambito del Proyecto Genoma-Humano, permiten que se obtenga una
valiosa informacidn acerca del mapa genélico de una persona -enfermedades
que puede sufrir, qué color de piel, de los ojos, del cabello va ha lener, etc.- que
puede ser manipulada va sea para curar ciertas enfermedades (hemofilia), pero
también puede servir para lo contrario, para que una persona sana pueda pade-
cer alguna enfermedad tfras sufrir un cambio en sus genes, pere la situacion pue-
de sor peor si tomamos en cuenta que una intervencidn sobre los genes de una
persona no sdlo repercute en clla, sino también en todos sus descendientes.

Asf, pues, la revelacién de la informacién genética de un individuo, puede afec-
tar su infimidad, al punto gue pueda sulrir algn tipo de discroninacion -fami-
liar, laboral, etc.- como consecuencia de ello. El riesgo es mayor cuando esta
informacidn es procesada en medtos informdlicos, por este motivo, el asegura-
miento de la confidencialidad como medio de proleccién de la intimidad del

118 MANTOVANI, Docl, N 33734, 1986, 11, También, PERIS RIERA, Lo regulacion
pennl de lo maninulocién gendticn en Espafia, 1995, 36 s,

119 La sistematizacidn global de la manipulacidn genética puede hacerse atendiendo
a diferentes niveles de organizacion bioldgica (molecular, celular, individual o de
poblacidn) o de estadio de desarrolls (gameto, embridn o de individuo nacido).
Sobre este tema, constillese, LACADENA CALERO en: Tngenierfa genélica y repro-
duccidn asistida, 1989, 19 ss.

120 Citado por PERIS RIERA, La regurtacion penal de ln manipulocion geitética en Espniia,
1995, 38-39.
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individuo esta regulada en la LORTADY . Aunque el derecho al confrol de la
propia informacién genética no se encuentra expresamente recogido en ningu-
na nerma.

No obstante, creemos -iunto con RUIZ MIGUEL™ que el derecho a la intimi-
dad genética puede derivarse directamente del derecho a la intimidad recono-
cido en el art. 18.1 CE entendida la intimidad en su aspecto posifivo, como
control sobre la informacidn personal.

Asf pues, la proteccidn de la inimidad genética se extiende a dos contenidos
basicos: por un lado, el derecho del individuo al confrol sobre la informacidn
genética, y por otro, la prohibicién absoluta de manipular el Codigo genético de
la persona, sin su autorizacion, y afectos exclusivamente terapéuticos. El Codi-
go penal vigente protege esta faceta de Ja infimidad en los articulos 156 y 161,

3.8 Contenidos pulémicos
3.8.1 Derecho al honor

El derecho a la inviolabilidad del domicilio, el secreto de las comunicaciones,
el derecho a la propia imagen e incluso la intimidad informética, pueden con-
siderarse concretas manifestaciones del derecho a la intimidad. Sin embargo,
no acurre o mismo con el derecho al honor.

La estrecha relacién entre el derecho al honor y el derecho a la intimidad y su
regulacidn conjunta no sélo en el texto constitucional sino también en la Ley de
proteccion civil LO 1/1982, de 5 de mayo™, no justifica su confusidn, pues su
dmbito de delimitacién debe estar claramente establecido, ya que se trata de
dos bienes juridicos distintos™*.

121 CARCIA VITORIA, El derecho a la intimidad, en el Derecho Penal, 1983, 17 s; MORA-
LES PRATS, "La tutela penal de la intimidad”, 1984, 15 ss, 21 ss; GOMEZ, PAVO\I La
intimidad como objeto, 1989, 29 s.

122 RUILZ MIGUEL., La configuracidn constifuciongd, 1995, 104-108.

123 Quizis por ello, algunos autores han agrupado los derechos del art. 18.1 CE bajo otras
denominaciones como “esfern privada”, “esfersy personal”, “derechos inherentes a la autono-
mia personal”, véase, ESTEBAN/ GONZALEZ-TREVI]ANO, Curso de Derecho Constitn-
cional, 11, 1992, 94; FERNANDEZ, SEGADQ, El sistema constifucional, 1992, 217,

124 Alrespecto, CARMONA SALGADQ en: COBO DEL ROSAL (Director), ComLT, XVII,
1996, 274; GONZALEZ GUITIAN en: COBO DEL ROSAL (Direclor), ComLP, V11, 1985,
67; CORTES BECHIARELLE en: COBO DEL ROSAL (Direcior), ComLT, XVII, 1596,
361; BAJO FERNANDEZ, en: COBO DEL ROSAL {Director), ComLLE, 1, 1982, 9799,
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Se trata de dos derechos de la personalidad que se halian condicionados por
factores culturales y sociales y entre los enalas en algunos casos existirdn pun-
tos de interseccidn, p.ej. gran parte de las olensas a la fama y reputacién de las
personas se produce mediante el menoscabe de la intimidad, siempre que el
objeto de la imputacidn haga referencia a datos, hechos o imagenes que perte-
necen a la esfera Intima y reservada de la persona, y mas atin, si estas son
divulgadas o trasmitidas ya que puede resulta una amenaza a la reputacion
social o la estima piiblica de la persona, como dice BERDUGO “el honor esta
constitiido por las relaciones de reconocimiento fundada en valores saciales
de dignidad de la persona y libre desarrollo de la personalidad ”'#.

Sin embargo, pueden darse siluaciones en las que las agresiones a la intimidad
de 1na persona no supongan necesariamente una agresion a su fama y reputa-
cién, p.ej. en el supuesto de divulgacién de una informacién verdadera y no
injuriosa qiie atenta contra la intimidad de una persona, aunque nio lesione su
honor; y asi a la inversa, puede agredirse e} bien juridico honor sin que ello
signifique un ataque a la esfera intima y reservada de la persona™,

Por lo tanto, los tipos penales sobre injurias y calumnias no protegfan suficiente-
mente la intfimidad de las personas, ello justifica la necesidad gue existia de brin-
darle una mayor proteccion a la intimidad en el &mbito penal, ya que el interés
de castigar las agresiones a la intimidad de una persona no tiene como objetivo
proteger la reputacion del individuo, sino, de modo mas general, ¢l otorgar una
proteccidn formal frente a meras intromisiones en la esfera intima v reservada,
que atn poniendo en peligro dicha reputacién -agresidn potencial-, sobre todo
violan el derecho de tener un espacio libre de intromisiones ajenas ilegitimas.

3.8.2 Intimidad econdmica

Referente a la denominada “intimidad econdmica”, se ha discutido en qué medi-
da la situacién econdmica de una persona esta tulelada por la Constitucidn. Al
respecto, VIDALMARTINEZ'? entiende que “el derecho a la intimidad consa-
grado ern la Constitucidn de 1978 no atiende, en su configuracion, a la defensa
de intereses patrimoniales”, y por ello aflade que “este derecho no cubre en
linea de principio el llamado secreto bancario™?.

125 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, ADPCP, 1984, 305.
126 QUINTERO CLIVARES, PJ, N° especiai XIT1, 1990, 78.
127 VIDAL MARTINEZ, Ef derecho o la intimidad en la Ley, 1984, 23.

128 5in embargo, esta posicion no ha sido siempre la dominante, sobre todo en el siglo
pasado, atttores como VIZMANOS/ ALVAREZ {Conwentarios al Codigo, 1T, 1948, 452)
entendian que “descubrir Jos secretos de uno es amenguar su individualidad y
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En este senlido, es ingvitable hacer mencidn de 1o STC 110,/1984, de 26 de no-

viembre, en la que se plantea esta problemitica y que origind una serie de cri-

ticas doctrinales, que en lineas generales sostienen que el Tribunal Constitucio-

nal

pudo haber reconocido la legitimidad constitucional del derecho de la Ad-

ministracion a investigar lag cuentas bancarias, sin tener que negar el derecho

a la intimidad™, tal como lo hizo al declarar que:

“1..Ylos extroctos de as cuentas, en que figuran, conte s nolorio, sélo la causa
genérica de cada partida (taldn bancavio, transferencia, gfectas donlicilindos, en-
tregn en efectfoo, ete.), pero no sy cousa concveta, Alara Uien, estos datos en si
na teren yelevancia para lo intinddad personal y fonifiar del contribuyenie,

comto no la tiene ta declaracion sobre I venta o sofoe el patrimonio™®.

129
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atentar contra su honor, contra su propiedad”. También VIADA (Cddigo penal refor-
ndo, 1L, 1890, 337) refiriéndose al articalo 498 del Cédigo penal, que senalaba, en
relacion con los secretos gue debian guardar los dependientes, que “aquellos eran
todos los que pueden perjudicar el buen nombre ¥ la fortuna del principal™

En este sentido, GOMEZ-REINO (Las focultades de investgacion de la Administracion

v los derechos fundamentales, con especial referencia al Derecho de la competencia en:
Infarmacién comercial espafiola, N® 650, 1987, 35) propone un planteamiento
argumental distinto que 1o hubiese llevado a la misma conclustdn, pero sin haber
teniclo gue sacrificar el derecho a la intimidad, téenicamente a él le parece que hu-
biese sido mads correcto el siguiente argumento “los datos relalivos a la siluacion
crondmica de ung persona estan amparados por el derecho a la intimidad, pero
que, en el caso en cuestidn, este derecho no opera frente a la Hacienda Publica,
debido a que debe ceder ante el bien protegido constitucionalmente en el art}fculo
FLT7. También SANTAMARIA PASTOR, REDC, N® 15, 1985, 159 s.; MARTINEZ
DE PISON CAVERQ, £ dereche rla intinzidud en la jurisprirdencia constitucional, 1993,
176 5.

Mds adelante, para reforzar su argumento dice que:

“La inferencia que para exigiv of cimplimienio de esv dber pudicra producirse en ef dere-
che ala intimidad no podria calificarse de earbitrarias. Y el art. 18.1 de la Constitucion hay
que entender que fmpide las injerencios en la intimidad «arbitrarios o ilegales», como dice
claramente el art. 17.0 dvl Pacto de Derechos Clviles v Politicos (Pacto de Nucoa York),
[.Jycon arreglo al cnal, de ncuerdo con el art. 10.2 de la Constitucion, hay que inferpre-
tai las normas refativas a los devechos fundamentales que ln Constitucidn reconoce, y
enive ellos el derecho a la intinvidad personal y fansiliar. [} con arreglo a [.]In Ley
Orgduica 171982, de 5 de mayo, de proteccion civil det derecha al fionor, a In intintidod
personal 1 fomilior y a la propia imagen, que no se reffere expresainentie a lns cresliones
planteadas [...], establece gue no se conisiderordn con cardeter general intromisiones iegiti-
mas 1Az actuacionss mutorizades o acordadag por In autoridad competente Je acuerdo con
fa Ley {art. 8.1}, Entidndase gite ln Ley sdlo puede muforizar esas infromisiones por «im-
perativos de Fnterds puiblicos, circunstancia que se da en los supuestos agud comtempla-
dos”. Esta posicién jurisprudencial parece reiterarse en la STC 143/1994, de 9 de
maye.
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En esta sentencia se planted, dos importantes cuestiones con relacién a la inti-
midad: la primeta, en gué medida el conocimiento de las cuentas bancarias
por la administracién a efectos fiscales debe entenderse comprendido dentre
de la esfera Intima constitucionalmente protegida. La respuesla es negativa,
pues, atin admitiendo como hipétesis que el movipuento de las cuentas banca-
riag esté cubierfa por el derecho a la intimidad, nos encontrariamos que ante el
fisco operarfa un limite justificado a ese derecho, pues “el conocimiento de las
cuentas corrientes puede ser necesario para proteger el bien constitucional-
mente protegido gue es la distribucion equitativa del sostenimienio de los gas-
tos publicos”, v que el conociimiento de “estos datos no tiene relevancia para la
intfimidad personal y familiar del contribuyente, comao no la tiene la declara-
cién sobre la renta o sobre el patrimonio”.

Una segunda cuesticn, es si la administracidn puede conocer hechos pertene-
cientes a la esfera de la estricta vida personal y familiar, a través de la investi-
gacidn fiscal. Al respecta, resolvid que la actuacidn ingpectora ne puede consi-
derarse como una intromisién ilegitima en la inlimidad personal por ser actua-
ciones aulorizadas o acordadas por la autoridad competente.

Estamos de acuerdo con SANTAMARIA®™ cuando sefiala que los datos relati-
vos al movimiento de cuentas corrientes, forman parte de la intimidad de su
titular. Por lo tanto, se debe optar por analizar en cada caso, en atencién a la
naturaleza de cada operacidn investigadora, reconociendo a la Administracidn
tributaria las potestades necesarias concretamente en cada caso.

Al respecto, BAJO FERNANDEZ™ seiiala que “habida cuenta de la confusién
que se detecta en la literatura juridica de la época entre “secreto” e “intimi-
dad”, parcce que la doctrina inclufa en la esfera de la intimidad también los
aspectos patrimoniales ¢ econdimicos del individuo”. Pata NOVOA MONREAL
quizd este tratamiento proceda en que el patrimonio era considerado como
una proyeccion en lo material de la persona humana v se procura trasponer a
él algunas de las caracteristicas personales, entre ellos, la reserva para ciertos
aspectos'™.

Como podemos observar, el contenido del derecho a la intimidad es amplio y
dificil de precisar, ya que cada autor hace una clasificacién de supuestos que

131 Al yespecto, SANTAM ARTA PASTOR, REDC, N° 15, 1985, 159-180.
132 BAJO FERNANDEZ en: COBO DEL ROSAL (Director), ComLP, T, 1982, 101.
133 -NOVOA MONREAL, Derecho a la vida privada, 1979, 78,
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integran el mismo, lo que no resulta extrafio, dada la reconocida complejidad

que caracteriza este derecho como consecuencia de su variabilidad en el trem-

po. espacio y sociedad.

Esta exposicién de las distintas facetas de la intimidad corresponde con lo que

un sector doctrinal mayoritario considera que pertenecen a la esfera intima de
una persona. Sin embargo, no toda intromisién realizada en cualquiera de es-

tas manifestaciones es relevante para el Derecho penal, ya que éste interviene

como uliima ratio conforme al principio de subsidiariedad y su cardcter frag-
mentario establece &mbitos de proteccidn limitados atendiendo los niveles de
gravedad y trascendencia.
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