EL DERECHO A LA INTIMIDAD: REGULACION LEGAL Y DESARROLLO
JURISPRUDENCIAL .

Excmo. Sr. Presidente de la Academia Asturiana de
Jurisprudencia, IImos. Sres. Miembros de [la Junta de
Gobierno de la Academia de Jurisprudencia del Principado de
Asturias, IImos. Sres. Académicos de la Academia de
Jurisprudencia del Principado de Asturias, Seforas,
Sefiores, familia, amigos, todos,

A MODO DE PRESENTACION.

En estos momentos albergo un sentimiento de emocidon, de
responsabilidad y de agradecimiento ante la celebracion de
este solemne acto para mi nombramiento como académico
correspondiente de una institucion de prestigio como es
esta Academia Asturiana de la Jurisprudencia en la que
espero poder colaborar activamente en su labor de
investigacion, debate y transmision critica de
conocimientos en los distintos ambitos del Derecho.

Sentimiento de gratitud que también extiendo a todos los
aqui presentes, académicos, magistrados, jueces, Tfiscales,
Letrados de la administracion de Justicia, abogados
procuradores y por supuesto a mi TFfamilia con especial
mencién a mi padre y a mi madre, a la que siempre llevo en
mi memoria, por ensefiarme desde pequefia 1o importante que
es el esfuerzo, la constancia y la responsabilidad.

A la hora de elegir el tema protagonista de este discurso
de ingreso, mi dedicaciéon profesional al derecho penal y
civil en el ejercicio de la funcidén jurisdiccional ha
tenido un profundo peso. Es un tema de actualidad en los
Juzgados especialmente en los tiempos que corren en que la
tecnologia va avanzando muy rapidamente en la sociedad
poniendo en peligro el llamado "derecho a la intimidad"”,
que es el tema con el que pretendo en el dia de hoy recabar
la atencidén de todos los aqui presentes.

INTRODUCCION

Suele citarse como acontecimiento principal para el
reconocimiento de la intimidad como derecho de Ila
personalidad el trabajo de Samuel D. Warren y Louis D.
Bandreis, The Right to Privacy, de 1890, al parecer



inspirado en el acoso informativo que el primero venia
sufriendo por algunos periddicos de su ciudad. Tomando la
formulaciéon precedente del juez Thomas A. Cooley,
identificaron el derecho a la privacidad como una directa
manifestacion del "derecho a ser dejado solo™ (right to be
let alone), atribuyéndole expresa entidad propia, hasta
entonces practicamente confundida entre los derechos de la
persona. Se extraia asi la i1dea comun subyacente en el
fundamento de otras reglas de convivencia ya consolidadas
como la "inviolabilidad del domicilio”™ o el "secreto de la
correspondencia™.

Con posterioridad, en el derecho a la intimidad se han
venido incluyendo otros diversos contenidos entre los que
se reconoce un variable grado de estima a la esfera privada
del individuo y que, por su diferente distanciamiento de lo
mas 1ntimo, se han representado en esferas concéntricas
tanto menos estrechas cuanto menos personal y mas social
sea su caracterizacion (teoria de las esferas). Sin embargo
esa 1Imagen resulta engafiosa, toda vez que esas esferas
(capas) pueden ser desplazados entre Jlos diferentes
niveles, segun la voluntad de su titular. Al fin y al cabo,
éste legitimamente puede tomar decisiones acerca de "a
quiénes” y "en qué diferente medida"™ facilita la
informacién en principio considerada mas o menos intima.
Por eso su significado actualizado, como derecho a la
privacidad, debe basarse en 1la 1idea mas general de
autodeterminacion informativa frente a los demas respecto a
datos e informaciones concernientes a la persona; esta
concepcion tiene su origen en la Sentencia del Tribunal
Constitucional aleman, de 15 de diciembre de 1983,
resolviendo sobre la normativa que regulaba qué datos
debtan integrar el censo y las condiciones y limitaciones
de acceso a éstos.

La configuracion del derecho a la intimidad de los
ciudadanos como proclamacién propia de los diferentes
estados ha partido de los correspondientes textos
constitucionales. Sin embargo su exacta expresion es mas
bien tardia; bien porque para la proteccion de las
manifestaciones mas basicas de la intimidad se estimaba
suficiente con la innegable proteccion declarada de la
dignidad humana y del derecho al libre desarrollo de la
personalidad; bien porque se dedujera como corolario del
expreso reconocimiento de los mas concretos derechos a la
inviolabilidad del domicilio y al secreto de |las
comunicaciones. En aquellas condiciones, ha sido mérito de
la jJurisprudencia y de [la doctrina cientifica Ila
conformacion y precision del derecho a la intimidad basado
en la autodeterminacion informativa.

Como derecho fundamental, la intimidad acaba siendo objeto
del mayor grado de proteccion que el ordenamiento juridico
puede otorgar. Desde el tradicional delito de allanamiento



de morada, han seguido adoptando la iIntimidad como bien
juridico protegido, los delitos de violacion de la
correspondencia, interceptacion de las comunicaciones, o0
de grabacién de imagenes en el ambito privado, y las formas
mas graves de infracciéon del deber de secreto. Esa mas
intensa proteccion de concretos aspectos del derecho a la
intimidad que otorga el Derecho penal suele concurrir con
la que también brindan, de modo mas general, otros sectores
del ordenamiento juridico como el Derecho civil y el
Derecho administrativo. En este ultimo vienen teniendo
creciente importancia los riesgos que para el derecho a la
intimidad comportan la automatizacidon de datos personales y
la facilidad de su disposicion y tratamiento por quienes no
cuentan con la oportuna autorizacion para ello.

PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL.

ElI articulo 18 de la CE dispone "1. Se garantiza el derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen. 2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o
registro podra hacerse en él sin consentimiento del titular
o resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito.
3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en
especial, de las postales, telegraficas y telefonicas,
salvo resolucién judicial. 4. La ley limitard el uso de la
informatica para garantizar el honor y Ila intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio
de sus derechos™.

ElI bien juridico protegido por el derecho a la "intimidad"
es un "ambito propio y reservado de las personas™ cuya
efectiva existencia es necesaria para alcanzar una "calidad
minima de vida humana" (STC 231/1988). Ambito propio y
reservado que a tenor del articulo 18 de la CE viene dado
por las cuestiones de 1indole personal y Tfamiliar
constituyendo el aspecto <central de la proteccidn
constitucional a la vida privada erigiéndose como un
derecho genérico en la materia mientras que los deméas
derechos mencionados en el articulo 18 de la CE hacen
referencia a aspectos especificos de la vida privada.
Titulares del derecho a la intimidad son todos los seres
humanos (STC 231/1988) 1o que incluye a extranjeros vy
excluye a las personas juridicas por no ser titulares de
vida personal o familiar (ATC 257/1985).

Tanto en el art. 18.1 CE como en el art. 8 CEDH, el derecho
a la intimidad no es sélo personal sino también "familiar™.
La proteccion de la familia es, ademads, un mandato
constitucional recogido entre los principios rectores de la
politica social y economica (art. 39 CE). Una 1idea
tradicional muy arraigada era que cuanto ocurria en el seno
de la familia -mas aun, dentro del hogar familiar- habia de



considerarse, por definicidon, esencialmente privado. Esta
idea se ha i1do erosionando como consecuencia de que los
vinculos familiares son cada vez mas nucleares y menos
gentilicios y, sobre todo, como consecuencia de que la
emancipacion de la mujer ha Imprimido un caréacter
progresivamente igualitario a las relaciones en el iInterior
de la familia. De aqui que los asuntos relativos a la
familia hayan experimentado un notable incremento de
regulacién en los ultimos decenios; y todo esto no parece
compatible con predicar del derecho a [la intimidad el
adjetivo "familiar”: en 1la préactica, muchas cosas que
ocurren dentro de la familia encuentran cada vez mayor
dificultad para considerarse cubiertas por el derecho a la
intimidad. Baste pensar, como ejemplo ilustrativo, en los
castigos a los hijos.

Por todo ello, no es de extrafar que el derecho a la
intimidad no haya sido normalmente usado para excluir
determinadas situaciones familiares de la observaciéon de
los demas sino, mas bien, para dar cobertura constitucional
a ciertas regulaciones de la vida familiar; esto es, ha
tendido a usarse para sostener que la intervencién del
legislador en el ambito de la familia venia impuesta por el
derecho a la intimidad. Esta ha sido la orientacion
constantemente seguida por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos a partir de la célebre sentencia Marckx c. Bélgica
de 13 de junio de 1979, que negd que la proteccion de la
vida familiar del art. 8 CEDH pudiera Ilimitarse a la
familia basada en el matrimonio, debiendo haber un
reconocimiento legal de la relacion familiar
extramatrimonial. Esta ultima no incluye sé6lo la relaciodn
entre madre natural e hija, sino también entre ésta y la
familia de aquélla. Resolucion que ha sido luego seguida
por toda una linea jurisprudencial que ha ido ampliando el
concepto de familia protegida por el art. 8 CEDH al padre
natural, a los hijos adulterinos, a la familia adoptiva,
etc. Por lo demds, siempre en el terreno de las relaciones
familiares, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
acudido al art. 8 CEDH también para proteger las distintas
manifestaciones del derecho de visita de los padres a los
hijos: la intimidad familiar exige, en principio, que los
padres - y, en su caso, otros miembros de la fTamilia-
puedan estar en contacto con sus hijos. Véase, entre otras
muchas, la sentencia E.P. c. Italia de 16 de noviembre de
1999 .

Un caso en que el derecho a la intimidad ha sido usado para
excluir de la curiosidad ajena cuanto ocurre en el hogar
familiar es el resuelto por la STC 115/2000: la nifera de
los hijos de un personaje famoso revelé a una revista del
corazon multitud de detalles sobre las costumbres y el
caracter de su empleadora. EIl Tribunal Constitucional ha
sostenido que esta publicidad no deseada vulnera el derecho



a la intimidad, fundamentalmente porque existe un deber de
reserva por parte de aquellos empleados que, en el
desarrollo de su trabajo, tienen acceso a la vida familiar
de su empleador.

El alcance de la proteccion que al derecho a la intimidad
cabe otorgar se ve limitado por la colision con otros
intereses, a veces antagénicos: 1) En las relaciones del
Estado con sus ciudadanos, debido a las necesidades, por un
lado, de dotar a ciertos procesos de agilidad vy
operatividad (por ejemplo, para controlar el pago de
impuestos, la correcta utilizacidon de las prestaciones
sociales, o el censo electoral); y por otro lado, del
control social mediante el que se persigue la proteccion de
la convivencia pacifica (por ejemplo, mediante bases de
datos con interés policial). 2) Y en las relaciones entre
los ciudadanos, donde son frecuentes las fricciones del
derecho a la intimidad con el derecho y el deber de
informacién, y con la libertad de expresion, respecto a los
que los medios de comunicaciéon vienen teniendo un papel
protagonista.

El derecho a la intimidad concebido como autodeterminacion
informativa, mads alla de sus contenidos originales, admite
tantas proyecciones como sectores quepa delimitar en la
conformacidén del conglomerado de relaciones sociales de las
que la persona forma parte y generen informaciones no
absolutamente liberadas al publico conocimiento. Al fin y
al cabo, como derecho de la personalidad es inmanente al
reconocimiento mas general de su libertad para decidir
sobre las cuestiones que como ciudadano le afectan. Desde
su original contenido como inviolabilidad del domicilio y
el secreto de las comunicaciones, el derecho a la iIntimidad
ha pasado a comprender las correspondientes facultades de
disposicion sobre informaciones reveladoras de creencias,
ideologia, vida sexual, salud, y relaciones familiares,
sociales y economicas. En la actualidad, por ejemplo,
también alcanzaria a las informaciones reveladoras de
actividades, Iintereses y aficiones reconocibles a través
del uso de las nuevas tecnologias de la comunicacion (uso
profesional de las nuevas tecnologias de la informacion,
busquedas, contratacién electrénica, habitos de consumo de
informacién electronica, etc.); y aquéllas reveladoras de
ciertas caracteristicas bioldgicas, especialmente algunas
de las obtenidas a  través de las aplicaciones
biotecnoldgicas (sometimiento a técnicas de reproduccion
asistida, pruebas y diagnésticos genéticos, etc.).
Informaciones todas ellas que por poder quedar recogidas en
soportes fisicos o cibernéticos se hacen accesibles para el
conocimiento de otras personas. A las mas primarias



intimidades personal y familiar se suman asi la intimidad
de las comunicaciones, [la iIntimidad informatica, Ila
intimidad sanitaria, y la intimidad genética, entre otras.

INTIMIDAD COMO OBJETO JURIDICO DE TUTELA PENAL EN EL CODIGO
PENAL ACTUAL.

La intimidad es uno de los ambitos de la parte especial del
cédigo penal de 1995 que mas profundas reformas ha 1ido
sufriendo.

En primer lugar debe indicarse que el Codigo Penal de 1995
ha delimitado en un unico titulo (Titulo X del cdédigo penal
bajo la rubrica “Delitos contra la intimidad, el derecho a
la propia 1imagen y Hla inviolabilidad del domicilio™)
diversas Tfiguras delictivas que se encontraban en el
anterior Codigo penal dispersadas bien en un titulo
genérico de los "delitos contra la libertad y la seguridad
de las personas', bien en otros ambitos del anterior cédigo
penal (por ejemplo, el de la prevaricacion de secretos por
parte de los Abogados y procuradores- art. 360, CP 1973-).
Y ha 1do ampliando la tutela de la iIntimidad cubriendo
lagunas existentes en nuestra legislacion penal vy
atendiendo al desarrollo tecnoldgico que posibilita nuevas
formas de control del individuo, lo que ha supuesto la
incriminacion de conductas que posibilitan un control
certero, invisible y sistematico sobre la persona como
acontece con los abusos informaticos, uso de tecnologia
movil para la captacion de la imagen,...

En concreto el Articulo 197 del CP (*“1. EI que, para
descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin
su consentimiento, se apodere de sus papeles, cartas,
mensajes de correo electronico o cualesquiera otros
documentos o] efectos personales, intercepte sus
telecomunicaciones o utilice artificios técnicos de
escucha, transmision, grabacién o reproduccion del sonido o
de la imagen, o de cualquier otra sefal de comunicacion,
sera castigado con las penas de prision de uno a cuatro
afos y multa de doce a veinticuatro meses. 2. Las mismas
penas se iImpondran al que, sin estar autorizado, se
apodere, utilice o modifique, en perjuicio de tercero,
datos reservados de caracter personal o familiar de otro
que se hallen registrados en ficheros o0 soportes
informaticos, electronicos o telematicos, o en cualquier
otro tipo de archivo o registro publico o privado. lguales
penas se impondran a quien, sin estar autorizado, acceda
por cualquier medio a los mismos y a quien los altere o
utilice en perjuicio del titular de los datos o de un
tercero. 3. Se impondra la pena de prisiéon de dos a cinco
anos si se difunden, revelan o ceden a terceros los datos o



hechos descubiertos o las 1imagenes captadas a que se
refieren los numeros anteriores. Sera castigado con las
penas de prisiéon de uno a tres afios y multa de doce a
veinticuatro meses, el que, con conocimiento de su origen
ilicito y sin haber tomado parte en su descubrimiento,
realizare la conducta descrita en el parrafo anterior. 4.
Los hechos descritos en los apartados 1 y 2 de este
articulo seran castigados con una pena de prisioén de tres a
cinco afios cuando: a) Se cometan por las personas
encargadas o responsables de los fTicheros, soportes
informaticos, electréonicos o telematicos, archivos o
registros; o b) se lleven a cabo mediante la utilizacidon no
autorizada de datos personales de la victima. Si los datos
reservados se hubieran difundido, cedido o revelado a
terceros, se impondran las penas en su mitad superior. 5.
Igualmente, cuando los hechos descritos en los apartados
anteriores afecten a datos de caracter personal que revelen
la ideologia, religidén, creencias, salud, origen racial o
vida sexual, o la victima fuere un menor de edad o una
persona con discapacidad necesitada de especial proteccioén,
se Impondran las penas previstas en su mitad superior. 6.
Si los hechos se realizan con fines lucrativos, se
impondran las penas respectivamente previstas en los
apartados 1 al 4 de este articulo en su mitad superior. Si
ademds afectan a datos de los mencionados en el apartado
anterior, la pena a Imponer sera la de prision de cuatro a
siete afios. 7. Sera castigado con una pena de prision de
tres meses a un afo o multa de seis a doce meses el que,
sin autorizacion de la persona afectada, difunda, revele o
ceda a terceros Iimagenes o grabaciones audiovisuales de
aquélla que hubiera obtenido con su anuencia en un
domicilio o en cualquier otro lugar fuera del alcance de la
mirada de terceros, cuando la divulgacion menoscabe
gravemente la intimidad personal de esa persona. La pena se
impondra en su mitad superior cuando los hechos hubieran
sido cometidos por el cényuge o por persona que esté o haya
estado unida a él por analoga relacién de afectividad, aun
sin convivencia, la victima fuera menor de edad o una
persona con discapacidad necesitada de especial proteccion,
o los hechos se hubieran cometido con una finalidad
lucrativa.”) contiene multiples tipos basicos y agravados
que obliga a una diseccién del precepto para una exposicion
sistematica y una interpretacion del mismo.

El vigente articulo 197 del CP contempla como delito, por
un lado el apoderamiento de cartas, papeles, mensajes de
correo electronico o cualesquiera otros documentos de
naturaleza personal de 1la victima, sea cual fuere Ila
naturaleza y la via de comunicacion interceptada, exigiendo
ambas conductas la falta de consentimiento de la victima.
Exigiéndose en cuanto al apoderamiento contenido en los



tipos basicos, un apoderamiento intencional sin que sea
preciso la efectiva toma de conocimiento de los que
contiene el documento, esto es, basta poner en peligro el
referido bien juridico con independencia que posteriormente
el sujeto no llegue a la toma de conocimiento de datos
intimos. Lo que supone la necesidad de acotar la esfera de
la intimidad que en ocasiones es clara cuando de cartas en
sobre cerrado se trata pero en otras como por ejemplo
mensajes que se hallan en la pantalla de un ordenador habra
de dilucidarse no en razon de la voluntad del titular de
los mismos pues ello supondria una quiebra en la seguridad
juridica sino en criterios de adecuacion social.

Y plasma como supuestos agravados: a) indiscrecion relativa
a la conducta de un sujeto que con conocimiento de su
origen ilicito y sin haber tomado parte en su
descubrimiento (dos primeros apartados) difunde, revela o
cede a terceros los datos, hechos o imagenes (197.3); b)
por la condicién profesional del sujeto activo o por la
utilizacion de datos personales sin autorizaciéon de la
victima proyectables a los tipos basicos contenidos en los
apartados 1 y 2 del precepto(197.4); c) afectacion de la
ideologia, creencia, religion, salud, origen racial, vida
sexual o tenga como victima a un menor de edad o a un
incapaz (197.5); d) las conductas descritas con fTines
lucrativos (197.6).

Tipificandose en un nuevo apartado séptimo introducido por
la reforma operada en el CP por LO 1/2015 de 30 de marzo,
aquellos supuestos en los que las imagenes y/o0 grabaciones
de otra persona se obtienen con su consentimiento pero son
luego divulgados contra su voluntad, cuando la 1Imagen o
grabacion se ha producido en su ambito personal y su
difusion contra su voluntad perjudique gravemente su
intimidad. Agravandose la pena cuando la conducta la
realiza quien sea o haya sido el cOnyuge o persona unida
por analoga relacion de afectividad, la victima sea una
persona vulnerable o los hechos se hubieran cometido con
una finalidad lucrativa.

La reforma lleva a cabo la transposicion de la Directiva
2013/40/UE, de 12 de agosto, relativa a los ataques contra
los sistemas de informaciéon y la iInterceptacion de datos
electronicos cuando no se trata de una comunicacion
personal.

Las modificaciones propuestas pretenden superar las
limitaciones de la vregulacion vigente para ofrecer
respuesta a la delincuencia informatica en el sentido de la
normativa europea.

De acuerdo con el planteamiento recogido en la Directiva,
se introduce una separacion nitida entre los supuestos de



revelacion de datos que afectan directamente a la intimidad
personal, y el acceso a otros datos o informaciones que
pueden afectar a la privacidad pero que no estan referidos
directamente a la intimidad personal: no es lo mismo el
acceso al listado personal de contactos, que recabar datos
relativos a la version de software empleado o a la
situacion de los puertos de entrada a un sistema. Por ello,
se opta por una tipificacién separada y diferenciada del
mero acceso a los sistemas informaticos.

Con el mismo planteamiento, y de acuerdo con las exigencias
de la Directiva, se incluye la tipificacion de la
interceptacion de transmisiones entre sistemas, cuando no
se trata de transmisiones personales: la interceptacion de
comunicaciones personales ya estaba tipificada en el Cbédigo
Penal; ahora se trata de tipificar las transmisiones
automaticas —no personales— entre equipos.

Se tipifica la facilitaciéon o la produccién de programas
informaticos o0 equipos especificamente diseflados o
adaptados para la comision de estos delitos.( articulo 197
bis-197 quinquies)

Se regulan separadamente, de un modo que permite ofrecer
diferentes niveles de respuesta a la diferente gravedad de
los hechos, los supuestos de dafios informaticos y las
interferencias en los sistemas de informacion.

Finalmente, en estos delitos se prevé la responsabilidad de
las personas juridicas.

ElI articulo 200 CP dispone ” Lo dispuesto en este capitulo
sera aplicable al que descubriere, revelare o cediere datos
reservados de personas juridicas, sin el consentimiento de
sus representantes, salvo lo dispuesto en otros preceptos
de este Codigo.”

Por 1o que a la tutela del derecho a la intimidad en
relacién con las personas juridicas — ATC 257/1985- se
refiere cabe mencionar que la Audiencia Provincial de
Asturias, en su sentencia de 14 de julio de 2003, ya decia
que "dicho tipo penal no tutela los datos o informaciones
de tipo societario o empresarial strictu sensu', pues este
tipo de informacién se encuentra tutelada en el ambito de
los delitos relativos al mercado por lo que el Art. 200
debe iInterpretarse restrictivamente como se dice en la
sentencia recurrida, de forma que la alusién a datos
reservados de las personas juridicas que goza de proteccion
en dicho precepto, son datos que si bien se proyectan en
principio sobre personas juridicas han de tener
trascendencia en la intimidad de las personas fisicas por
ejemplo de los socios, directivos o empleados de la misma,
por lo que dicho precepto no puede ser aplicado para la
tutela de iInformacién empresarial reservada, carente de
trascendencia para la intimidad de la personas fisicas™.



También resulta de interés el Auto de la AP de Madrid de 22
de octubre de 2008, en el que se afirma que "por lo que
respecta al delito previsto en el articulo 200 del Cddigo
Penal, la cuestion controvertida se concreta en el alcance
que deba otorgarse a la proteccion reconocida a
las personas juridicas en el citado articulo 200 respecto a
los datos reservados de las mismas. Como toda la doctrina
pone de manifiesto, s6lo impropiamente puede hablarse
de intimidad de las personas juridicas; la intimidad, como
tal, s6lo es predicable de las personas fisicas, pues es un
derecho de la personalidad cuyo ambito propio de proyeccion
es la vida personal y familiar. Y para mayor garantia de
ese derecho a la intimidad de las personas fisicas, el
legislador de 1995 tipificd como delito la vulneracidén de
la « intimidad» de las personas juridicas, adelantando asit
la barrera de proteccidén; no porque éstas en si mismas
puedan gozar de ese derecho, sino porque en la medida en
que pueden guardar y manejar datos que aun refiriéndose a
si mismas afecten también a personas fisicas, deben gozar
de la proteccion penal en el uso «secreto» de esos datos;
se trata, por tanto, de una proteccidon de su « intimidad»
instrumental, pero precisamente por su regulacién legal ha
de reconocerse la configuracion de un ambito de secreto
también en las personas juridicas. Ahora bien, por lo
expuesto es claro que la extension de ese ambito
de intimidad debe delimitarse en funcidon del propio bien
juridico protegido por la norma, que es la intimidad de
personas fisicas; y asi, a la hora de fijar sus limites
debe atenderse en todo caso a la trascendencia de los datos
respecto de personas fisicas evitando, como exige la mejor
doctrina, una interpretacion extensiva. Por lo demas, la
figura delictiva del art. 200 CP tiene también sus limites
marcados por la existencia de otras figuras delictivas que
protegen los secretos propiamente industriales, comerciales
y mercantiles, los arts. 278 y 279 del Cédigo Penal™.

AMBITO CIVIL

El problema principal con el que se encuentra nuestro
ordenamiento es el de determinar el ™"ambito propio Yy
reservado” que se pretende mantener ajeno a las miradas
curiosas, esto es, el alcance exacto del ™"derecho a Ila
intimidad” para asi poder concluir cuales son |las
intromisiones ilicitas en la intimidad.

Para precisar la llamada esfera privada podemos atender a
un criterio "formal"™ o a un criterio "material”. Conforme
al primero, lo privado seria todo aquello que la persona
decida excluir del conocimiento de los demas. Conforme al



segundo, sera todo aquello que segun las pautas sociales
integrantes suele considerarse ajeno al legitimo interés
de los demas. Si se adopta el primer criterio, lo privado
variaria de una persona a otra, mientras que atendiendo al
segundo la extension de la esfera privada sera
tendencialmente la misma para todos. La jurisprudencia
constitucional ha seguido un criterio predominantemente
material (STC 231/1988, 197/1991, 143/1994,...) y parecido
criterio sigue el TEDH, sin embargo en los ultimos afos el
Tribunal constitucional ha dado un giro hacia una VvisioOn
mas formal de la esfera privada (STC 134/1999, 187/1999, Y
115/2000) 1o que implicaria un doble riesgo: la posibilidad
de cada persona de renunciar a su intimidad a favor de
cualquiera y en las condiciones en las que se pretenda; y
en segundo lugar la de sustraer del conocimiento de los
demas, incluidos los poderes publicos datos que son de
indudable interés publico. La jurisprudencia tradicional
por ello ha seguido siempre un criterio "‘predominantemente
material”™ de tal manera que en supuestos dudosos o
limitrofes entre lo privado y lo publico la voluntad del
interesado es un factor a tener en cuenta. Para ello basta
pensar en la vida privada de los famosos respecto a la que
la previa actitud del interesado tiene alguna influencia
para descifrar el caracter ilicito de una Intromision.

Como ejemplo pueden extraerse las siguientes citas
jurisprudenciales:

1. STS, Civil seccion 1 del 24 de noviembre de 2016,
Demanda de proteccion del honor e intimidad por las
manifestaciones vertidas en programas de television
que divulgaron problemas de pareja y presentaban al
marido de la demandante como un ser manipulador, vago
e iInteresado. La accion fue desestimada en la
instancia por la prevalencia de la libertad de
expresion dado el interés publico del asunto por ser
personas de proyecciéon publica y porque dichas
manifestaciones contenian opiniones amparadas por la
libertad de expresién, siendo vya conocidos los
problemas fTamiliares y personales derivados de la
herencia de la madre de la demandante. EI TS estima el
Recurso de Casacion indicando que las referidas
intromisiones no pueden considerarse amparadas por la
libertad de expresion, ni por Qla libertad de
informacién como mas especialmente considera la
sentencia recurrida, porque si bien esta sala ha
reconocido que en los actuales programas de television
de croénica social o0 entretenimiento puede caber un
tono de cierta agresividad en cuanto socialmente
tolerado (sentencias 92/2015, de 16 de febrero,
y 497/2015, de 15 de septiembre), y si bien es cierto
que la demandante gozaba de cierta celebridad por ser
hija de la cantante Maria Angeles y del boxeador




Ruperto y haber aparecido en los medios, y que el
demandante participaba de tal celebridad por ser
pareja de la demandante, no lo es menos que siempre
han demostrado querer preservar su intimidad personal
y familiar y proteger su honor, como se desprende de
las ya citadas sentencias 16972011 y  808/2013,
y, ademas, de las sentencias 1129/2008, de 20 de
noviembre , 660/2010, de 3 de noviembre , 603/2011, de
20 de julio , y 9672012, de 20 de febrero.

2. STS, Civil seccion 1 del 24 de mayo de 2016. Demanda
de intromision ilegitima en la intimidad por Ila
publicacion en una revista de cronica social de una
referencia a la relacidon sentimental mantenida por el
demandante con otra persona, de proyeccion social. Con
anterioridad a dicha publicacion consta que otros
medios se habtan hecho eco de esa posible relacién. En
apelacion se estimé la demanda y se declardé vulnerada
la intimidad con base en que no se trataba de un
personaje publico y en que no se traté de un reportaje
neutral. La editorial de la revista demandada recurre
en casacion, el cual se estima. Inexistencia de
intromisioéon ilegitima en la intimidad y prevalencia de
la libertad de informaciéon. La intromision en el
derecho a la intimidad del actor quedd acotada por la
sentencia recurrida a la divulgaciéon de la cuantia a
que ascendia el alquiler de un blogue de apartamentos
que posee el demandante y a la supuesta relacidn
sentimental que se le atribuia. Revisando el juicio de
ponderacion efectuado, se desprende que no se discute
la relevancia social del personaje al que se relaciona
con el actor, siendo el criterio para determinar la
legitimidad o ilegitimidad de una intromision en el
ambito de [la intimidad, no 1la veracidad, sino la
relevancia publica del hecho divulgado, debiendo
comprobarse que el afectado no haya adoptado pautas de
comportamiento que permitan entender que consintid el
publico conocimiento de tales aspectos privados. En
este caso, se publicaron noticias previas sin reaccion
del actor.

La eficacia del derecho a la intimidad entre particulares
estd carente de discusioéon, siendo que las especificidades
de su régimen juridico contenido basicamente en la LOPH
aconsejan un tratamiento separado sin olvidar que el
derecho a 1la intimidad goza también de wuna fuerte
proteccion penal en los articulos 197 a 201 del CP. Por
ello en los casos que exista la protecciéon penal tendra
ésta preferente aplicacién, por ser sin duda la de méas
fuerte efectividad, si bien la responsabilidad civil



derivada del delito se debera fijar de acuerdo con los
criterios que esta ley establece.

La mencionada Ley Organica 1/1982, que se ocupa basicamente

de

tres grandes cuestiones: el consentimiento a la

intromisién, la definicion de las intromisiones ilegitimas
y los remedios frente a éstas ultimas.

El consentimiento o autorizacion habra de referirse a
concretos actos de intromision (arts. 2.2 y 8.1 ); vy
ello porque, dado que honor, iIntimidad e imagen son
derechos irrenunciables e imprescriptibles (art. 1.3),
no podrian reputarse validos los actos genéricos de
disposicion sobre los mismos. El consentimiento de
menores e incapaces habra de otorgarse por ellos
mismos si tienen la suficiente madurez; y, de 1o
contrario, por su representante legal, cabiendo la
oposicion del Ministerio Fiscal (art. 3). Por 1lo
demas, la autorizacion a la intromision es revocable
en cualquier momento; Yy, so6lo si dicha revocacion
causa algun perjuicio, habra que indemnizar (art.
2.3). Ahora bien, en la préactica, el deber de
indemnizacién puede operar no so6lo en sentido
resarcitorio sino también en sentido punitivo, ya que
el referido art. 2.3 1incluye tanto los dafnos
efectivamente ocasionados por la revocaciéon como las
"expectativas justificadas™ que se hayan visto
defraudadas.

Las intromisiones ilegitimas vienen establecidas por
los arts. 7 y 8 de la Ley Organica 1/1982 : el primero
hace una enumeracion de los comportamientos prohibidos
en el ambito del honor, la intimidad y la imagen de
los demads; el segundo, por via de excepcién, de los
comportamientos permitidos. La descripciéon resultante
es bastante detallada con respecto a la intimidad y la
imagen; no asi, por lo que hace al honor, donde la
definicién de intromisién ilegitima es excesivamente
genérica. En materia de intimidad e imagen, la idea
basica del legislador parece haber sido que el ambito
propio y reservado no se define sé6lo por la naturaleza
privada del espacio en que un hecho ocurre sino
también, incluso cuando ocurre en un espacio abierto
al publico, por la naturaleza privada del hecho mismo.
No hay que olvidar que la determinacion exacta de lo
privado ha de hacerse de conformidad con los usos
sociales y, sobre todo, "atendiendo al ambito que, por
sSus propios actos, mantenga cada persona reservado
para si misma o su familia"” (art. 2.1). Ello significa
que la actitud o conducta global de la persona puede
Ilegar a ser juridicamente relevante en materia de
intimidad e imagen: lo que es intromision ilegitima en
la intimidad o la imagen de uno puede no serlo en la




de otro. Esta idea es rica en consecuencias cuando de
los [Ilamados ™"famosos™ se trata. En cambio, las
circunstancias que legitiman la intromision son sélo -
aparte de la autorizacion del titular del derecho, ya
examinada- la acordada por la autoridad de acuerdo con
la ley y la existencia de un relevante interés
historico, cientifico o cultural.

Los remedios frente a intromisiones ilegitimas se
prevé un amplio abanico de posibilidades: cuantas
medidas, cautelares o definitivas, sean necesarias
para poner fin a [la intromisién, restablecer al
titular en el goce de su derecho e indemnizar los
dafios ocasionados. Las acciones civiles por violacion
de los derechos al honor y a la intimidad y la imagen
son transmisibles mortis causa ( arts. 4 a 6 ).
Recuérdese, sin embargo, que los herederos no pueden
invocar fla iIntimidad y la 1imagen como derechos
fundamentales; 1o que significa, en la practica, que
no pueden iIntentar hacerlas valer en recurso de
amparo. NoOotese que la Seccidn dedicada a la garantia
jurisdiccional civil regulada por la Ley 62/1978, de
Proteccion Jurisdiccional de los Derechos
Fundamentales (LPJDF), ha sido derogada por la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 2000 (Disp. Derogatoria Unica
2.3. a). Consecuentemente, a partir de enero de 2001
los arts. 11 a 15 de la LPJDF han quedado sin efecto y
han de entenderse sustituidos por el art. 249.1.2.° de
la Ley de Enjuiciamiento, segun el cual 'se decidiran
en jJuicio ordinario, cualquiera que sea su cuantia:
(.-.) 2. a Las "demandas" que pretendan la tutela del
derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen
(--.). En estos procesos sera siempre parte el
Ministerio Fiscal y su tramitacion tendrad caracter
preferente”™. EI punto décimo de 1la Exposiciéon de
Motivos de la LEC explica que se trata de mejorar la
protecciéon de los derechos fundamentales a través de
un cauce procedimental, de tramitacion preferente, mas
rapido que el establecido por la LPJDF : el de los
jJjuicios ordinarios, con demanda y contestacién por
escrito, seguidas de vista y sentencia.

Conviene observar, en fin, que el régimen juridico de
la indemnizacidén por dafios al honor, la intimidad y la
imagen presenta algunas peculiaridades (art. 9.3). Se
trata de una iIndemnizacion con un sentido claramente
punitivo, ya que el perjuicio se presume siempre que
hay intromision ilegitima, considerandose que ésta
produce automaticamente un dafio moral. Para valorar el
dafio, habra que atender a la gravedad de la lesion -lo
que, si se ha producido a través de medios de
comunicacién, exige tener en cuenta su eventual
difusion-, asi como al beneficio obtenido por quien




vulner6é el honor, la intimidad o la imagen. Este
régimen indemnizatorio es aplicable también a Ila
responsabilidad civil derivada de delitos contra el
honor o la intimidad (art. 1.2).

PUNTOS DE FRICCION CON EL DERECHO A LA INTIMIDAD:

Una vez sentado lo anterior, de [la jurisprudencia se
desprenden algunas orientaciones mas pormenorizadas sobre
hasta dénde llega la esfera privada en ambitos materiales
concretos. En la exposicion ante el amplio abanico de
supuestos que pueden ser analizados me he decidido por
aquellos cuya aplicacion resulta mas frecuente: Intimidad
corporal; asuntos econdmicos; videovigilancia; y grabacioén
de conversaciones.

1 Intimidad corporal

Si hoy en dia es frecuente en la actividad de los juzgados
acordar entradas y registros en domicilios o intervenir la
comunicaciones telefdénicas también tiene lugar en la fase
de instruccioén otras diligencias consistentes en
intervenciones o0 registros corporales, sin duda de mayor
problematica porque al tener por objeto el cuerpo de una
persona se produce una mayor injerencia en el derecho a la
intimidad y a la integridad corporal.

El derecho a la intimidad abarca la Illamada "intimidad
corporal™ (STC 37/1989 y 57/1994). Baste recordar ahora que
la intimidad corporal queda referida a aquellas partes del
cuerpo que, segun las pautas sociales imperantes sobre el
sentido del pudor, deben estar a reparo de la observacion
ajena.

Algunas resoluciones del Tribunal Supremo han destacado
desde una perspectiva objetiva la diferenciacion entre la
investigacion corporal y registro corporal: «la primera
consiste en la investigacion del cuerpo mismo -estado
mental o contenido de alcohol en sangre—, mientras que por
la segunda se trataria de encontrar objetos escondidos en
la superficie o en las cavidades naturales del cuerpo -
boca, ano y vagina— «[SSTS de 11 de mayo de 1996 y de 26 de
junio de 1998].

A pesar de la gran importancia que tienen las
intervenciones corporales en el marco de la investigacion
de delitos, no existe en nuestro ordenamiento ninguna
regulacion de conjunto de tales actuaciones, por lo que es
necesario acudir a wuna normativa Tfragmentaria. Pueden
plantearse, por lo tanto, problemas para los que hasta el



momento, ni el Tribunal Supremo  ni el Tribunal
Constitucional han proporcionado respuestas claras vy
precisas, en gran parte debido a la prudencia que requieren
este tipo de pronunciamientos que afectan al alcance de
derechos fundamentales. Se plantean por tanto discrepancias
en muchos de los aspectos relativos a las intervenciones
corporales, destacando entre los mas importantes el de la
legitimacion para la ejecucion coactiva de las mismas
cuando el sujeto pasivo se niega o simplemente no colabora,
oponiéndose parte de la doctrina a esta posibilidad al
entender que, al no estar regulada legalmente, en casos de
imprevision, no queda mas remedio que rechazar la
posibilidad de coaccion fisica para su practica.

Vacio normativo contenido en la LECRIM que se ha intentado
salvar a través de los articulos 311 y 339 de la LECRIM lo
que supone una interpretacion excesiva de dichos preceptos
al haber sido contemplados para asuntos de distinta indole,
pues como indicé el TC con ocasion de la negativa del
acusado a la extraccion de cabello de la cabeza o de la
axila, el articulo 311 Unicamente contiene un recordatorio
legal dirigido al iInstructor pero no constituye fundamento
normativo de las intervenciones corporales, y aun menos el
articulo 339 del mismo texto legal pues permite al juez
acordar dictamenes periciales sobre muestras, objetos o
vestigios del cuerpo humano previamente aprehendidos pero
no la faculta para la extraccién coactiva de los mismos.
Siendo que la Jurisprudencia ha venido entendiendo que en
la medida en que las intervenciones corporales no supongan
un peligro para la salud del acusado son
constitucionalmente admisibles siempre Yy cuando sean
proporcionadas a la gravedad del delito y la prueba del
mismo no pueda ser obtenida de otra manera (STS 18/2/2002)
a lo que debe anadirse la exigencia de una resolucién
judicial motivada.

Teniendo presente que el derecho a la intimidad no es un
derecho absoluto, en el éambito de la intimidad corporal
ligada a la integridad fisica se imponen limitaciones como
consecuencia de deberes y relaciones que el ordenamiento
juridico regula.

Asi, por ejemplo, el Tribunal Supremo ha sefalado
reiteradamente (Sentencias de 1 de marzo, 18 de mayo de
1994, y auto dictado por la Seccidén primera de 20 de julio
de 2016 con cita de la STC 7/1994 de 17 de enero) que la
obligacién de sometimiento a la prueba bioldgica de la
paternidad no lesiona este derecho, ya que en los casos de
filiacion prevalece el interés social y el orden publico,
al estar en juego derechos de alimentos y sucesorios de los
hijos a los que protege especialmente el art. 39 CE .



Existe de este modo una vinculaciéon evidente entre los
"datos genéticos™ y el derecho a la intimidad. El caracter
personal de la informacidén genética que puede extraerse de
muestras organicas cuando aquella se atribuye a una persona
determinada. Lo que a su vez determina el derecho de la
persona afectada a decidir sobre su exclusiéon al
conocimiento de otros, y en su caso quienes pueden tener
acceso y en qué medida. Vinculacidén que tampoco es absoluta
pues determinadas informaciones genéticas no pueden
calificarse como intimas, por ejemplo en el caso de
caracteristicas fisicas notables tales como rasgos
raciales, parecido fisico,...; enfermedades como sindrome
Down, Alzheimer,....

Técnicas relevantes como el analisis de muestras de ADN
permitieron resolver policialmente el “caso Wanninkhof” y
el crimen de Coin al resultar la coincidencia de la huella
genética del investigado obtenida de muestras de saliva de
dos colillas de una misma marca en el lugar de los hechos.
En otras ocasiones mas que analisis periciales de muestras
obtenidas del cuerpo humano, se [llevan a cabo otras
actuaciones de registro o intervencion corporal méas
directos, por ejemplo, extraccién de sangre, exploraciones
ginecologicas, tactos vaginales o rectales, extraccion de
cabello,..

De este modo, la manifestacion genética del derecho a la
intimidad es el derecho por el que el titular de la
informacién de esa indole sustraida al comin conocimiento
determina quienes y en qué condiciones pueden acceder a
ésta y utilizarla.

En relacion con la manifestacion genética de la intimidad,
en el Derecho espaiiol las respuestas habremos de
encontrarlas en las conductas tipificadas en el Titulo X
del Libro 11 del Cdédigo Penal, relativo a los delitos
contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la
inviolabilidad del domicilio. Y también en algunas otras
dispersas en el Coédigo Penal que, ademas de atentar contra
la intimidad, llevan aparejada la lesion de otros bienes
juridicos con relevancia penal. Especial consideracion
merece el de la Administracion Publica, y en particular
cuando tales comportamientos se produzcan en el ambito de
los Servicios Publicos de Salud. Tales son los casos si



quienes las llevan a cabo participan de funciones publicas
en el sentido amplio que perfila el art. 24 del CP, y
recaen sobre documentacion reveladora de informacion
personal confiada a su custodia por tal motivo (arts. 415 a
417); o se trata de un particular que se aprovecha de
informaciones de esa clase obtenidas de autoridad o
funcionario publico (art. 418). Supuestos todos estos
comprendidos, como delitos de infidelidad en la custodia de
documentos y de violacién de secretos, en el Capitulo 1V
del Titulo XIX, de los delitos contra la Administracion
Publica, del Libro 11 del CP.

2 Asuntos econdmicos

Mientras que la faceta corporal del ser humano esta, en
principio, cubierta por el derecho a la intimidad, su
faceta patrimonial, como regla general, no lo esta. EI
derecho a 1la intimidad no protege datos de caracter
puramente econémico. Asi, el llamado ''secreto bancario”™ no
estd cubierto por el derecho a la intimidad (STC 110/1984 y
76/1990) . La citada Sentencia 110/1.984, de 26 de
noviembre de 1984, Fundamento Juridico 3, frente a Ila
reflexion de "¢en qué medida la Administracion puede exigir
los datos relativos a la situacién econdomica de un
contribuyente?", declara que, "'no hay duda que en principio
puede hacerlo™, para a continuacion seifalar que "la simple
existencia del sistema tributario y de 1la actividad
inspectora y comprobatoria que requiere su efectividad lo
demuestra’.

En definitiva, se trata de proteger el interés publico que
se persigue con este deber de colaboracién, tanto se
predique del propio contribuyente como de persona, fisica o
juridica, distinta al propio contribuyente, como ocurre con
quienes se encuentren en posicién de prestar una ayuda
relevante a esa tarea de alcanzar la equidad fiscal, como
son los Bancos y demas Entidades de crédito™

EIlo no excluye, por supuesto, la posibilidad de que el
legislador cree libremente un derecho a que ciertos datos
econoémicos tengan naturaleza reservada, en determinadas
circunstancias; pero se tratara de un derecho de rango
puramente legal, que el legislador puede crear, modificar y
suprimir con total libertad.

Un supuesto en que el derecho a la intimidad puede operar
frente a la Hacienda publica cuando las leyes fiscales
obligan a una persona a denunciar actuaciones iIncorrectas
de otro miembro de su TfTamilia, 1interfiriendo asi en
relaciones interpersonales que pertenecen a la esfera
exclusivamente privada. Esto es lo que ocurria,



precisamente, con la obligacion legal de que los coényuges
hicieran necesariamente una declaracidén conjunta de su
renta (STC 45/1989).

3 Videovigilancia

Por otra parte, y en lo atinente a la videovigilancia y a
la grabacién de conversaciones, como ultimos bloques de
esta exposicion resulta frecuente en los Juzgados que con
ocasion de la interposiciéon de una denuncia o durante el
enjuiciamiento por el perjudicado se aporten grabaciones de
imagen y/o sonido en relacion con los hechos denunciados.

¢Es constitucionalmente admisible la vigilancia mediante
técnicas audiovisuales? Naturalmente, esta pregunta solo
tiene sentido respecto a supuestos no cubiertos por la
inviolabilidad del domicilio. El uso de dichas técnicas
dentro de un lugar que tenga la consideracion
constitucional de domicilio, so6lo sera licito si se
observan las condiciones del art. 18.2 CE para el registro
domiciliario.

¢Cuales son los requisitos para la grabacion del individuo
de modo eficaz como medio de prueba, en espacios de acceso
publico?.

La via publica no es un ambito donde, sin mas, pueda
captarse la 1imagen de las personas con eficacia del
correspondiente soporte, como prueba en el procedimiento
penal. La grabacidéon del individuo sin su conocimiento, ni
consentimiento, supone una injerencia en los derechos de la
personalidad y requiere estar justificada, por motivos de
prevencion y/o investigacion del delito.

Recuerda una reiterada Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional que la justificaciéon de cualquier limitacidon
de un derecho fundamental, entre ellos la intimidad, exige
observar las exigencias del principio de proporcionalidad.
Como expuso la STC 207/96, de 16 de diciembre, y ha
reproducido la Jurisprudencia posterior, para comprobar si
una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el
juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si
cumple los tres siguientes requisitos o condiciones:

a. si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo
propuesto (Juicio de i1doneidad);

b. si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no
exista otra medida mads moderada para la consecucién de
tal propésito con igual eficacia (uicio de
necesidad);




c. si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse
de ella mas beneficios o0 ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en
conflicto (Juicio de proporcionalidad en sentido
estricto).

La videovigilancia en lugares abiertos al publico empezé a
utilizarse en Espafia como un medio de lucha policial contra
los desdrdenes publicos, en especial los ocasionados por
los simpatizantes del terrorismo de ETA. Mas tarde, ha sido
regulada y provista de amplias garantias por la Ley
Orgéanica 4/1997 de 4 de agosto, por la que se regula la
utilizacion de videocamaras por las fuerzas y cuerpos de
seguridad en lugares publicos (6rgano de supervision con
participacién judicial, custodia y tiempo maximo de
conservacion de las grabaciones, etc.). La objecidon
constitucional que suele hacerse a la videovigilancia es
que vulnera el derecho a la intimidad. Estando en juego si
las grabaciones obtenidas son o0 no prueba obtenida con
violacion de derechos fundamentales.

Pues bien, puede pensarse que no parece que los
comportamientos realizados en un lugar abierto al publico
puedan considerarse parte de un ambito propio y reservado
que debe quedar a reparo de la observacion de los demas.

No es facil comprender, dicho brevemente, cOmo puede
reputarse de intimo lo que se hace en publico: "quien desee
intimidad que se refugie en un espacio privado™.

De aqui que, enfocado como un problema de derecho a la
intimidad, probablemente haya que dar la razén a quienes
afirman que la videovigilancia policial en lugar abierto al
publico no infringe el derecho a la intimidad.

En apoyo de esta tesis puede aducirse la STC 37/1998, que
no considerd contrario a la Constituciéon el hecho de que la
policia filmara la actuacién de un piquete de huelga del
que se temia que pudiera ocasionar desérdenes.

Ahora bien, que la videovigilancia policial en lugar
abierto al publico no vulnere el derecho a la intimidad no
significa que sea siempre constitucionalmente
irreprochable. A este respecto, es preciso hacer dos
consideraciones. Por un Jlado, es muy dudoso que, en
ausencia de cobertura legal, la videovigilancia policial
fuera Hlicita: si solo la ley puede otorgar potestades
exorbitantes, sin la Ley Organica 7/1997 la policia no
tendria mas facultades que un mero particular; y, a este
respecto, los arts. 7.5 “Tendran 1la consideracién de
intromisiones ilegitimas en el ambito de protecciodn
delimitado por el articulo 2 de esta ley:..5. La captacion,
reproducciéon o publicacion por fotografia, filme o
cualquier otro procedimiento, de la imagen de una persona
en lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos,



salvo los casos previstos en el articulo 8.2.” y 8.2.a)
LODH ” 2. En particular, el derecho a la propia imagen no
impedira: a) Su captacion, reproduccién o publicacién por
cualquier medio, cuando se trate de personas que ejerzan un
cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccion
publica y la imagen se capte durante un acto publico o en
lugares abiertos al publico.” son claros en excluir que se
pueda captar la imagen de personas carentes de notoriedad.
Aqui no cabria arguir que el art. 8.2.c) LODH permite "la
informacidén grafica sobre un suceso o acaecimiento publico
cuando la imagen de una persona determinada aparezca como
meramente accesoria'; y ello porque ni la videovigilancia
tiene wuna Tfinalidad informativa, ni [la presencia de
personas en las correspondientes (grabaciones puede
considerarse accesoria. Por otro lado, a la vista de Ilo
anterior, la videovigilancia policial aparece como una
técnica de control publico sobre los particulares, en
cuanto tal sometida al principio de iInterdiccion de la
arbitrariedad (art. 9.3 CE) y, por ende, necesitada de
superar el juicio de proporcionalidad.

La Jurisprudencia analizada, admite la eficacia de las
grabaciones policiales como prueba en el procedimiento
penal, si bien exige su visionado, al menos parcial, en el
plenario.

La mayor parte de las Sentencias que se pronuncian sobre su
eficacia como medio de prueba (documental) pasan,
posteriormente, a minimizar su relevancia en el caso
concreto. Ello es debido, a que en el acto del juicio
comparecen los policias que practicaron la grabacién, y que
tienen un conocimiento directo de los hechos reflejados en
las imdgenes. Por tanto, el Tribunal Supremo incide en su
eficacia como elemento corroborador de las declaraciones
del testigo directo que debe comparecer al plenario (art.
717 LECrim). Sobre este particular resulta tajante la STS
de 19 de mayo de 1999 , con cita de otras muchas:

"Por ultimo, cuando la pelicula haya sido filmada por una
persona, sera precisa la comparecencia en el Juicio Oral
del operador que obtuvo las Imagenes en tanto que el camara
tuvo una percepcion directa de los hechos en el mismo
momento en que ocurrian, y sus manifestaciones en el
plenario deben ser sometidas a la exigible contradiccion
procesal™.

Distinta de la videovigilancia en lugar abierto al publico,
cuya Tinalidad es salvaguardar el orden publico, es la
videovigilancia en el centro de trabajo. Esta hipdtesis se
diferencia de la anterior en que aqui la finalidad no es
vigilar al publico en general, sino especificamente a los
trabajadores. Ciertamente, pueden darse supuestos en que,
por ser el centro de trabajo un lugar abierto al publico,
la videovigilancia cumpla la doble mision de vigilar a los



trabajadores y al publico en general. Piénsese, por
ejemplo, en bancos, grandes almacenes, etc. Pues bien,
incluso en estos supuestos, la videovigilancia de los
trabajadores sélo es constitucionalmente admisible en la
medida en que sea absolutamente indispensable para proteger
la seguridad de la empresa. Asi lo ha declarado el Tribunal
Constitucional a partir de un caso de videovigilancia en un
casino de juego (STC 98 y 186/2000). Si no se supera este
escrupuloso test de proporcionalidad, la videovigilancia en
el centro de trabajo se considera una iIntromision ilicita
en el derecho a la intimidad de los trabajadores.

Resulta muy habitual que uno de los medios de
identificacion del autor de un hecho delictivo sea la
imagen tomada por una camara de seguridad instalada en un
establecimiento privado. En ocasiones se tratara de Ila
filmacion, en otros casos UuUnicamente se contara con
fotografias extraidas de la misma, muchas veces con una
calidad de imagen muy deficiente. La Cobertura legal de la
instalaciéon de este tipo de dispositivos se encuentra en
El art. 5.e de la Ley 23/92, de 30 de julio de Seguridad
Privada, articulo 22 de la LO 4/2015 de 30 de marzo de
seguridad ciudadana (antes art. 13 de la Ley Organica 1/92,
de Proteccidén de la Seguridad Ciudadana vigente hasta el 1
de jJjulio de 2015). La persona o entidad que prevea la
creacion de ficheros de videovigilancia debera notificarlo
previamente a la Agencia Espafola de Proteccion de Datos,
para su inscripciéon en el Registro General (art. 7 LOPD).
Debe acudirse a 1la videovigilancia cuando la finalidad
pretendida no pueda obtenerse con otros medios menos
intrusivos para la intimidad de las personas.

Las camaras 1iInstaladas en espacios privados no podran
obtener 1iImagenes de espacios publicos salvo que resulte
imprescindible para la finalidad de videovigilancia que se
pretende, o resulte imposible evitarlo por razéon de la
ubicacion de aquéllas.

Ademds deberd colocar en las zonas videovigiladas, al
menos, un distintivo informativo ubicado en lugar
suficientemente visible, tanto en espacios abiertos como
cerrados (art. 3 ). La mera falta de comunicacién a la
Agencia de la instalacion de un dispositivo de
videovigilancia por particular o entidad privada dara lugar
a una sancién econéomica ( arts. 44 y 45 de la Ley Organica

de Proteccion de Datos).

El Auto del Tribunal Supremo de 11 de enero de 2007, con
cita de Jurisprudencia y de la normativa legal mas reciente
(incluso la Instruccion 1/06, de la Agencia de Proteccion
de Datos, a la que anteriormente he hecho referencia),



realiza unas afirmaciones concluyentes en el ambito que
estamos tratando. En concreto, se impugna por el recurrente
la licitud como prueba de las grabaciones efectuadas por
unas camaras de vigilancia instaladas como dispositivo de
seguridad en una nave industrial, llegando a las siguientes
conclusiones:

"En cuanto a estos clichés, pretende el recurrente negarles
validez como piezas de convicciéon, por no haber sido
autorizada judicialmente la grabacién de la que derivan las
secuencias por las que fueron 1identificados. Olvida el
recurrente que los supuestos en los que es preceptiva dicha
autorizacion judicial son aquéllos en los que se proceda
clandestina o0 subrepticiamente a captar imagenes de
personas sospechosas en los lugares que deban calificarse
de privados por desarrollar en ellos tales sospechosos su
vida intima (por todas, STS n.° 1.733/ 2002, de 14 de
octubre). Nada obsta, en cambio, a que un establecimiento
privado decida dotar sus instalaciones con mecanismos de
captacion de imagenes, en su propia seguridad y en
prevencion de sucesos como el enjuiciado, siempre que las
videocamaras se encuentren en zonas comunes, es decir,
excluyendo aquellos espacios en los que se desarrolle
la intimidad (v.g. aseos).

En el caso examinado, los recurrentes iInvadieron la nave
industrial, captandose las imagenes de los mismos agarrando
a la victima en una zona comun como es el almacéen (F. 120 a
138). La aportacidén a las actuaciones de la grabacion y de
los fotogramas obtenidos de la misma, a los fines de
facilitar la investigacion policial y sumarial de los
hechos, constituyese un supuesto tipico de documento
electrénico, aceptado en el proceso actual, cuya unidn a
los autos habilita al Juzgador para valorarla, al menos,
como pieza de conviccién, de conformidad con el art. 726 de
la LECrim, en el presente caso, no presenta objecion
alguna, por lo ya indicado™.

4 _Grabaciones de conversaciones por uno de los
interlocutores (o de hechos en 1los que participa
generalmente como sujeto pasivo de un delito)

Existe una nutrida Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo, en desarrollo
del art. 18 , que analiza la posibilidad de grabar las
conversaciones telefdonicas por uno de los iInterlocutores.
La grabacion de las palabras del investigado realizada por
el denunciante o querellante con el propésito de su
posterior revelacion no vulnera ningun derecho al secreto,
ni a la discrecion, ni a la intimidad del recurrente. No
existe vulneracion del derecho a 1la intimidad cuando el



propio iInvestigado es el que exterioriza sus pensamientos
sin coaccion de ninguna especie. Lo contrario supondria una
exagerada extension del efecto horizontal que se pudiera
otorgar al derecho fundamental a la intimidad, toda vez que
el art. 18 de la Constitucion no garantiza el mantenimiento
del secreto de los pensamientos que un ciudadano comunica a
otro.

Esta doctrina no se vrestringe al ambito de Ilas
conversaciones por medio telefénico, sino que puede
extenderse a cualquier tipo de comunicacién. Por tanto,
cabe grabar la imagen y sonido de una conversacion en la
que se es parte. Ello no obstante, habra de ponderarse de
forma meticulosa por el Juez sentenciador su eficacia
probatoria, para evitar valorar conversaciones inducidas
por quien efectia el registro de 1imagen o sonido, o
manipulaciones interesadas de su contenido, por aquél, que
es quien ha discriminado 1o que llega al 6rgano judicial.

Sobre este tipo de grabaciones existen también diversos
pronunciamientos del Tribunal Supremo. Por el detalle con
que trata la cuestidén, merece atencion la STS de 17 de
junio de 1999. En este caso, un menor graba una entrevista
con un profesor, que, en un aula, le proyecta videos
pornograficos, mientras realiza actos de naturaleza sexual,
solicitandole que 1le tocara sus oOrganos genitales. En
términos parecidos se expresa la Sentencia de esta Sala de
1 de marzo de 1996 en la que se declara que "la cuestiodn de
la validez de una grabacién subrepticia de una conversacion
entre cuatro personas realizada por una de ellas sin
advertirselo a los demas, no ataca a la intimidad ni
al derecho al secreto de las comunicaciones, ya que las
manifestaciones realizadas representaban la manifestacion
de voluntad de los intervinientes que fueron objeto de
grabacion de manera desleal desde el punto de vista ético
pero que no traspasan las fronteras que el ordenamiento
juridico establece para proteger lo intimo y secreto.

CONCLUSION

En atencién a cuanto antecede se puede concluir que sin
duda la regulacidén vigente en materia del derecho a la
intimidad ha experimentado una notable evolucidon. EIl
desarrollo tecnoldégico y el avance de
las telecomunicaciones han obligado a los Estados a
desarrollar wuna legislacion con el fin de proteger,
garantizar y respetar la intimidad de los seres humanos; en
segundo lugar la doctrina  jurisprudencial tomando
conciencia de los distintos supuestos de vulneracién del
derecho a la intimidad ha ido concretando cada vez mas el



contenido del mismo; y por ultimo en directa relacion con
lo anterior son los O6rganos judiciales quienes teniendo
como parametro necesario la interpretacion y aplicacién de
la normativa vigente a la luz de la doctrina
jJjurisprudencial y la ponderada valoracion de las
circunstancias concurrentes pueden determinar la existencia
de una vulneracion del derecho a la intimidad y en su caso
dar una respuesta adecuada al mismo.

Muchas gracias por su atencion.



