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DE LA PROTECCION DE LA INTIMIDAD AL PODER DE CONTROL SOBRE LOS DATOS PERSONALES

Senor Presidente,
Sefiores Académicos

Hace mas de cuarenta anos que crucé por vez primera los umbra-
les de esta docta Casa. Me traian a ella los trabajos de elaboracion de mi
tesis doctoral, dedicada a la tarea filosofica y socio-politica de uno de los
mas ardorosos protagonistas de sus debates decimononicos: el jiennen-
se Juan Manuel Orti y Lara. Antiguo alumno, como Giner de los Rios, del
granadino Colegio Mayor de San Bartolomé y Santiago, se convirtié en
incansable debelador del krausismo que aquél acabaria encauzando. Me
facilito el acceso a ella otro Académico, para mi particularmente entra-
fiable, mas incluso de lo que nuestro parentesco ya justificara: Carlos
Ollero Gomez, cuyo buen sentido, finura intelectual y aguda ironia tan-
to me acompafaron a lo largo de mi trayectoria universitaria.

Al evocar aquella primera visita, surge un primer motivo de agra-
decimiento por el generoso regalo que con vuestra eleccion como
miembro de esta Real Academia me habéis brindado. El prestigio de
esta Casa la convierte en valiosa eventualidad para cualquiera que haya
hecho de la actividad académica el escenario preferido de su actividad.
Esa ilusion se fue acrecentando en jugosos encuentros con Académicos
ya desgraciadamente desaparecidos, de los que me consta hubieran
considerado cosa propia un acto como el de hoy. Me refiero a Iiigo
Cavero Lataillade, compafiero de escafio en su ultima legislatura, que
para mi seria la primera; en nuestra postrera conversacion, en su des-
pacho de la Presidencia del Consejo de Estado, me invitaba a soflar en
un momento como éste, s6lo una semana antes de dejarnos privados
de su afable humanidad.También he de recordar inevitablemente a An-
tonio Truyol Serra, cuya valiosa Historia de la filosofia del derecho y
del Estado oficié de salvavidas en mis primeros escarceos docentes; a
Francisco Murillo Ferrol, de cuyo ejemplo universitario € ingenioso re-
curso a la paradoja pude disfrutar, entre clase y clase, en la hoy desa-
parecida sala de profesores de la Facultad de Derecho granadina; a
Antonio Millan Puelles, andaluz integral a prueba de profundidades
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ANDRES OLLERO TASSARA

metafisicas; al entranable Rafael Termes, que a tantos de los presentes
ilustr6 sobre mis presuntas virtudes, e incluso, ya con estas cuartillas a
medio terminar, a Leopoldo Calvo Sotelo, que llegd a participar en la
eleccion que, tan sin méritos propios, hoy aqui me trae.

A todos ellos evoco hoy de modo especial porque su recuerdo
me ayuda a la vez a constatar un segundo motivo de agradecimiento,
de mas calado aan que el anterior. Si el prestigio de esta Casa es siem-
pre inmerecida dadiva, lo es mas atin para mi su principal correlato: la
posibilidad de disponer de feliz motivo para el periddico encuentro y
abierto dialogo con compafieros como vosotros, a las que por tantos
motivos de rigor intelectual y de ejemplaridad publica vengo admi-
rando personalmente desde hace afios.

De ahi mi doble agradecimiento a todos,y de manera muy parti-
cular a nuestro hoy Presidente Sabino Fernandez Campo y a los pro-
fesores Juan Velarde Fuertes y Dalmacio Negro Pavon, que tuvieron a
bien formular la propuesta en su dia refrendada por el Pleno.

A quien, paradéjicamente, no tuve la fortuna de conocer de modo
personal fue al ultimo Académico que prestigio la medalla que hoy se
me ofrece. Cabria achacarlo, mas que a distancia generacional o al poco
habitual amplio espacio de sede vacante transcurrido, a mi condicion
de universitario provinciano durante las décadas en que €l fuera pro-
tagonista de la vida cultural y politica de nuestro pais. Esta falta de
coincidencia directa fue, sin embargo, suplida con creces por su fre-
cuente presencia en conversaciones con amigos comunes, que Nno
dejaban de ensalzar su incansable curiosidad intelectual, su inagotable
capacidad de trabajo, su pasion por la musica, su exquisito trato o sus
dotes de sugerente conversador. Alfonso Garcia-Valdecasas dejé cons-
tancia, al contestar a su discurso de ingreso, de la “vocacion viajera”, el
“peregrinaje” por museos y monumentos y la asidua visita a libreros y
anticuarios que habria heredado de su padre.

En todo caso, experimento el lucro cesante derivado de la ausen-
cia de ese contacto directo, que para mi tan enriquecedor habria resul-
tado; porque el otro, no menos personal aunque indirecto, provocado
por la lectura de sus incisivos ensayos nunca falt6. Recuerdo de modo
especial el interés suscitado por sus reflexiones de 1965 sobre El cre-
piisculo de las ideologias, que abordé con curiosidad juvenil, atraido
por el eco que habian despertado, al presentarselas paradéjicamente
como el mas esforzado intento ideoldgico formulado desde el ambito
de los discutidos ‘tecnocratas’.

12
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Aunque de familia oriunda por via paterna de Reinosa y afincada
en Valladolid, y por via materna astur-galaica, como nieto de Alejandro
Mon y Landa, diputado por Pontevedra a lo largo de treinta y ocho afios,
Gonzalo Fernandez de la Mora, hijo de auditor militar, naceria en Bar-
celona el 30 de abril de 1924. Alumno del madrileio Colegio del Pilar,
concluiria los estudios de Bachillerato en Galicia, donde se encontraba
en julio de 19306, por lo que realizaria el Examen de Estado en la Univer-
sidad de Santiago de Compostela, con premio extraordinario.

Curs6 Derecho en el viejo caseron madrilefio de San Bernardo, a
la vez que llevaba también adelante los estudios de Filosofia, licencian-
dose con premio extraordinario a los 20 anos de edad. A los 23 ingresa
por oposicion en la carrera diplomatica.Ya con apenas 19 anos habia
ofrecido su primera publicacion, titulada Paradoja. A los 25 ve la luz
su estudio sobre Maquiavelo y los tratadistas espa7ioles de la Con-
trarreforma, y al afo siguiente es destinado a Alemania, lo que le faci-
litara un profundo contacto con sus filésofos. La metafisica de Zubiri y
el “correlacionismo” de Amor Ruibal seran, por otra parte, sus puntos
de referencia espanoles. A los 37 anos logra el Premio Nacional de En-
sayo con su estudio sobre Ortega y el 98. Al afio siguiente serd enviado
a Grecia, lo que le abre de nuevo un riquisimo escenario cultural. A su
regreso, emprende una incansable tarea de critica literaria que acabara
plasmada en siete volimenes, encabezado por el titulado Pensamiento
espariol 1963, al que seguirian, hasta 1970, Critica y Patética, Critica
y certeza y tantos otros. Pueden anadirse a ello sus reflexiones sobre
La partitocracia o el libro La envidia igualitaria. En 1983 funda la
revista Razon Espariola, heredera atin de sus planteamientos. Seria
incansable su tarea periodistica de opinion, muy especialmente en el
diario ABC, lo que le granjearia los premios Mariano de Cavia, Luca de
Tena y Julio Camba. Mas adelante en 1995, recibiria el Premio Espejo
de Espaia por su obra autobiografica Rio arriba. Su tarea creadora
acabaria concretandose en 22 libros, 14 opusculos y 116 estudios.

Tras ser miembro del Consejo Privado de Don Juan de Borbon
desde 1956, ocup6 diversos cargos politicos, asumiendo durante un
quinquenio el Ministerio de Obras Publicas. Habia sido procurador
en Cortes y fue elegido diputado por Pontevedra en la legislatura
constituyente, siendo igualmente consejero de la Junta Preautonomica
de Galicia. Abandona el Congreso de los Diputados dias después de
aprobarse la Constitucion, contra la que habia votado por no com-
partir, segun testimonio su hijo Gonzalo en el Ateneo Jovellanos de
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Gijon, el “caracter disgregador de la nacion espafiola” que en ella veia
reflejado.

Habia sido elegido académico el 17 de marzo de 1970, ingresando
el ultimo dia de febrero del bisiesto 1972, con su enjundioso discurso
Del Estado ideal al Estado de razon, que deja ya constancia de una
propuesta “razonalista”, que €l planteaba como alternativa al raciona-
lismo.

El propio Anuario de nuestra institucion sigue hoy levantando
acta de su “generosa entrega y dedicacion”, compartida con Salustiano
del Campo, con motivo de la “ambiciosa reforma interior” de sus ins-
talaciones, en las que S. M. Don Juan Carlos I descubriria una lapida
conmemorativa el 3 de noviembre de 1992. Asimismo, nos invita a
recordar que en 1997 el Presidente de la Academia le design6 para co-
laborar con el arquitecto Fernando Chueca Goitia en la restauracion y
rehabilitacion del antiguo edificio de la Hemeroteca Municipal, cono-
cido como la casa de D. Alvaro de Lujan. Ya antes, en 1986, se habia
incorporado a los fondos de la Academia, gracias a sus gestiones, la
biblioteca de mas 30.000 titulos perteneciente a Francisco Elias de Te-
jada, por el que, por cierto, tuve personalmente doble ocasion de verme
evaluado: como alumno de primer curso de licenciatura en la Univer-
sidad de Sevilla y como autor de la ya citada tesis doctoral, cuyo tribunal
€l presidiera. Gonzalo Fernandez de la Mora, que a partir de 1988 seria
Académico Bibliotecario durante catorce afios, donaria en vida su propia
biblioteca, cuyo proceso de catalogacion, con un total de 13.800 regis-
tros informaticos, se termina en 2002; el mismo afno en que, el 10 de
febrero, la Academia quedaria privada de su eficacisima contribucion.

Sucederle en la misma medalla que ya habian honrado tantas pre-
claras figuras, desde Manuel Cortina a José Ibafiez Martin, sera para mi
una tan grata como exigente responsabilidad.
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La historicidad del derecho ha ejercido un notable protagonismo
en la reflexion teorico-juridica contemporanea. No en vano el progre-
sivo abandono de las clasicas reflexiones sobre el derecho natural y su
sustitucion por una filosofia del derecho positivo' aparecen vinculados
a la opcion por el estudio del ordenamiento juridico historicamente
en vigor, frente a las planteamientos iusnaturalistas, tachados de ucro6-
nicos, cuando no de utépicos.

En efecto, el iusnaturalismo racionalista acabaria muriendo de éxito,
al ver su propuestas positivadas por las codificaciones europeas. Se
abria asi una nueva época, marcada por la afirmacion inicialmente pro-
vocativa de que solo es derecho el derecho positivo; sentencia rotunda
que, lejos de dar por cerrada una filosofia del derecho como concepto
bistorico?, no hacia sino provocar la inmediata apertura de una nueva
pregunta: qué habremos de entender por positividad®.

Sera precisamente en nombre de la bistoricidad del derecho como
Savigny invite a la rebelion contra esa uniformidad codificada, que igno-
raria el papel del Volksgeist como auténtica fuente del derecho y clave
de su tratamiento propiamente cientifico. Su esfuerzo acabaria encon-
trando un paradéjico resultado, ya que seran sus discipulos los princi-
pales forjadores del tratamiento juridico mas ajeno a la historicidad

' Del papel de Gustav HuGo y de las propuestas a que acabé dando lugar tuve ocasion de
ocuparme en “Savigny: el legalismo aplazado”, Revista de Ciencias Sociales, Valparaiso, 1979 (14/2),
trabajo incluido luego en Interpretacion del derecho y positivismo legalista, Madrid, Edersa,
1982, pags. 77-116.Todos los articulos o capitulos de libros colectivos de los que soy autor a los
que haga referencia se hallan disponibles en la web www.andresollero.es; no asi los libros, salvo
que la editorial lo haya considerado oportuno.

2 Clasico al respecto el trabajo de E GoNzALEz VICEN “La filosofia del derecho como con-
cepto historico”, incluido en sus Estudios de filosofia del derecho, La Laguna, Facultad de Dere-
cho Universidad, 1979.

3 Asi lo he subrayado en El derecho en teoria, Cizur Menor,Thomson-Aranzadi, 2007, pags.
53y ss.
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imaginable: la llamada jurisprudencia de conceptos, que un Ihering ya
curado de espantos optaria por acabar tomandose a broma.

Siguiendo con las paradojas, la mentalidad codificadora que el pre-
cursor de la ciencia juridica contemporanea tan acerbamente fustigara
se acaba imponiendo en el continente, mientras que en el ambito anglo-
sajon perduraria un common law judicialista, sordo a las propuestas
codificadoras del Bentham que tendra como herederos a los forjadores
de la jurisprudencia analitica.

Derechos naturales o positivos

Este desarrollo doctrinal acabara consolidando un positivismo juri-
dico legalista® que identifica el derecho positivo con los textos legales
y, en consecuencia, solo considerara como derechos las facultades por
ellos conferidas. Los derechos solo se conciben asi en el marco de las
leyes, como derechos subjetivos, mero resultado ocasional de lo dis-
puesto por un derecho objetivo de manufactura legal.

La tragedia que desembocé en la ultima guerra mundial obligara
a rectificar tal planteamiento. Las constituciones europeas de la pos-
guerra anuncian un nuevo modo de entender el derecho y los derechos.
Esta perspectiva se vera, decenios después, también juridicamente
reflejada en las transiciones democraticas de la peninsula ibérica, asi
como en la posterior recuperacion de los paises centroeuropeos, largo
tiempo secuestrados desde el este.

Los esquemas positivistas iran encontrando notables dificultades
para digerir estos planteamientos constitucionalistas’, que acabaran

4 D. NEGRO PAVON ha resaltado como en la historia de las ideas, sin olvidar en absoluto a
Descartes, el pensamiento moderno depende de Hobbes, quien introduciendo “el artificialismo
inherente al método cientifico, abri6 el camino para que se discutiese la idea de la existencia de
‘una’ naturaleza humana” (“La politizacion de la naturaleza humana” Anales de la Real Academia
de Ciencias Morales y Politicas, 2007 -LIX, 84-, pags. 194 y 197).

* Interesantes las reflexiones de P. Lucas VERDU, en su discurso de recepcion en esta Real
Academia, poniendo en guardia ante una “desustancializacion del concepto y contenido de la
Constitucion” y de la insuficiencia del positivismo: La Constitucion en la encrucijada (Palin-
genesia iuris politici), Madrid, Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 7 de junio 1994,
pags. 18, 40 y 94. Amplia el alcance de dicha “desustancializacion” en su Teoria de la Consti-
tucion como ciencia cultural, a la vez que plantea un “iusnaturalismo critico-iuspersonalista
comunitario, fundado en valores” (Madrid, Dykinson, 1997, pags. 244 y ss., 169 y ss.).
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exigiendo una teoria juridica de nueva planta‘. El novedoso horizonte
estara presidido precisamente por la conversion de los derechos en el
centro de gravedad de la realidad juridica. Dejan de contemplarse como
mero producto ocasional de los textos legales. Resultara, por el con-
trario, obligado interpretar las leyes en el marco de los derechos del
modo mas favorable para su garantia y satisfaccion. Se ha llegado a afir-
mar que con esto “se pasa de un Estado legislativo de derecho a un
Estado constitucional de derecho, que es Estado de derechos””. Todo
ello repercute sobre la revision que los propios positivistas han llevado
a cabo® sobre su viejo planteamiento de la relacion entre el derecho y
unos contenidos que ellos consideran morales, dando asi paso a un
planteamiento catalogado hoy como incluyente’.

La posguerra no marcara solo este punto de inflexion, con efecto
retardado, en un positivismo juridico al que se culpaba de la pasada
perversion del ordenamiento juridico.A la vez, sus penurias alimentaran
a su inseparable compaiiero de viaje, que vera como, con aire triunfal,
llega a constatarse un eterno retorno del derecho natural®. El iusnatu-
ralismo vivira asi una engafosa resurreccion'' en este nuevo escenario,
doblemente emparentado con la historicidad de los derechos.

La crisis de la metafisica invita a intentar marginar el problema
del fundamento de los derechos, pero no parece muy razonable acep-
tar tan poco riguroso expediente precisamente cuando el nuevo cons-

¢ L. PRIETO SANcHIS no duda en caracterizar al “constitucionalismo como nuevo desafio al
positivismo”, a 1a vez que sefiala que “el constitucionalismo postpositivista ha contribuido a la pro-
pagacion de una auténtica epidemia de sinceridad” (Constitucionalismo y positivismo, México D.E,
Fontamara, 1997, pags. 7 y 94).

7 P ANDRES IBANEZ “Garantia judicial de los derechos humanos”, Claves de Razén Prdctica,
1999 (90), pag.11.

% Sobre el particular, en polémica con Agustin Squella, C. ORREGO, Analitica del derecho
Jjusto. La crisis del positivismo juridico y la critica del derecho natural, México D.E, Unam, 2005,
pags. 111-112.

° Interesante al respecto P. SERNA “El ‘Inclusive Legal Positivism’ ante la mirada del obser-
vador”, en El positivismo juridico a examen. Estudios en homenaje a José Delgado Pinto, Sala-
manca, Universidad-Aquilafuente 95, 2000, pags. 481-495, y el libro de J. B. ETCHEVERRY, El debate
sobre el positivismo juridico incluyente. Un estado de la cuestion, México D.E, UNAM, 2006.

' H. ROMMEN, Die ewige Wiederkebr des Naturrechts, Miinchen, Josef Kosel, 1947 (2.%).

'' P Lucas VERDU, que la atribuye a una reaccion emocional de amplios sectores de la opi-
nién publica alemana, no deja de apuntar que “los problemas cotidianos que se plantea una Cons-
titucion concreta, hic et nunc, son mas relevantes que los problemas ‘eternos’” (Estimativa y
politica constitucionales, Madrid, Facultad Derecho, Universidad Complutense, 1984, pags. 52y 50).
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titucionalismo los califica de modo unanime como fundamentales®.
Si acaso, animara a buscarles fundamento en marcos filosoficos menos
asediados y capaces de dar cuenta de la historicidad que acompana
inevitablemente al derecho, despreciada en su momento por la matriz
racionalista del iusnaturalismo moderno®.

Planteamientos presuntamente posmetafisicos se veran cortejados
por iusnaturalistas que atisban el futuro, convencidos de que esperar
un nuevo renacer neoescolastico no llevaria demasiado lejos. La natu-
raleza de la cosa se convertira en topico, invitando a descubrir un
derecho natural historico' que, lejos de suscribir a su vez el legalismo,
emergeria de los casos concretos”. Habra quienes aspiren a que esa
recuperada formula sirva de punto de encuentro con el positivismo
juridico en revision, mientras reflexiones mas profundas orientan la
filosofia del derecho hacia una ontofenomenologia juridica'® o plan-
tean, con menos pretensiones, la necesidad de abordar un dialogo
entre derecho natural e historicidad del derecho .

El iusnaturalismo de la posguerra se vera también incitado a ocu-
parse de los derechos, aspecto éste hasta entonces relativamente mar-
ginal en sus reflexiones, dado el protagonismo de la ley (eterna, natu-

12 Asi se afirmo6 con acierto en ocasion solemne en esta misma Casa: A.M.* ROUCO VARELA,
Los fundamentos de los derechos bumanos: una cuestion urgente Madrid, Real Academia de
Ciencias Morales y Politicas, discurso de recepcion, 2001, pags. 10-11.

3 No en vano “la idea de la justicia implica un método deductivo, mientras que la busca
en el orden natural de la realidad esencial de la justicia, para su determinacion y aplicacion in actu,
requiere una ponderacion de lo singular y de lo universal, después de inducir éste de la realidad
de la naturaleza” (J. VALLET DE GOYTISOLO, En torno al derecho natural, Madrid, Sala, 1973, pag. 115).

"Todo ello en un ambiente en el que aparece “la doctrina del derecho natural como un
instrumento, extraordinariamente valioso y fecundo, por no decir imprescindible, para la reno-
vacion moral y espiritual de las sociedades convulsionadas por la guerra y para una reconstruc-
cion democratica del Estado” (A.M.* Rouco VARELA, Los fundamentos de los derechos bumanos:
una cuestion urgente, Madrid, Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, discurso de re-
cepcion, 2001, pag. 34).

1> No dejara de apuntarse, sin embargo, que la Natur der Sache no alcanza la plenitud que
segun los clasicos tiene rerum natura (J.B. VALLET DE GOYTISOLO: Manual introductorio a las
metodologias del derecho, vol.1 de sus Manuales de metodologia juridica, Madrid, Fundacion
Cultural del Notariado, 2004, pag. 70).

¢ Particularmente, S. COTTA, Il diritto nell’esistenza. Linee di ontofenomenologia giuridica,
Milano, Giuffre, 1991 (2.%). Sobre el particular, J.A. MARTINEZ MUNOZ, Ontofenomenologia del De-
recho en la obra de Sergio Cotta, Madrid, Facultad de Derecho Universidad Complutense, 1993,
y el n.° 57 de la revista Persona y Derecho, 2007, dedicado monograficamente a este autor.

17 A. KAUFMANN, Naturrecht und Geschichtlichkeit, Tibingen, Mohr, 1957.
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ral o humana) en los tratados de teologia moral. La Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos de Naciones Unidas, ahora sexagenaria,
multiplicara el protagonismo cobrado ya de modo incipiente por via
constitucional. La reflexion sobre cuil sea el fundamento de esos dere-
chos proclamados secularizadamente urbi et orbi abre un envidiable
campo de juego, a la vez que sitaa al positivismo juridico ante la inco-
moda necesidad de animar a proteger con eficacia unos derechos fun-
damentales sin declarado fundamento.

Esta creciente amistad entre jusnaturalismo y derechos no dejara
de tropezar con dificultades, procedentes paraddjicamente de sus re-
presentantes mas versados en historia. Los derechos humanos aparecen
para ellos como herederos de un individualismo mas cercano a los plan-
teamientos franciscanos, voluntaristas e inclinados al nominalismo',
que al intelectualismo legalista de dominicos y jesuitas como reformu-
ladores de la matriz aristotélica.

En Espaiia, el debate sobre la posible fundamentacion iusnatura-
lista de los derechos humanos cobra nueva fuerza tras promulgarse la
Constitucion de 1978", rebrotando los reproches polémicos* que han
acompanado habitualmente al emparejado caminar de positivistas y
iusnaturalistas.

En el trasfondo latira siempre el viejo problema de como conciliar
el aparente dilema entre naturaleza e bistoria. Dentro de las vario-
pintas acepciones que lo natural recibe en sus invocaciones juridicas®,
no falta la que, como elemento a la vez originario y permanente, lo
contrapone precisamente a lo cultural e historico. Esto puede explicar
que, dentro de la alergia que caracteriza a determinada filosofia juridica
espafiola, tras detectarse “un cierto trasfondo iusnaturalista”, en las

'® M. VILLEY, “Critique des Droits de 'Homme”, Anales Cdtedra Francisco Sudrez, 1972
(12/2), pags. 10 y ss. También las referencias a Hobbes, Locke y Mill de L. REBoLLO DELGADO en El
derecho fundamental a la intimidad, Madrid, Dykinson, 2000, pags. 41 y ss.

¥ Pocos meses después ya me ocupé de ello en “Droit naturel et jurisprudence de princi-
pes (avec reference a la Constitution espagnole de 1978)”, con ocasion del Congreso Mundial de
Filosofia del Derecho de Basilea de 1979: Contemporary Conceptions of Law.Archiv fiir Rechts-
und Sozialphilosophie, (Supplementa) vol. I, part 1, pags. 629-639; incluido luego en Interpre-
tacion del derecho y positivismo legalista, Madrid, Edersa, 1982, pags. 199-210.

* R. SORIANO, “¢Es iusnaturalista la Constitucion espafiola de 1978?” Revista de las Cortes
Generales, 1987 (12), pags. 114 y ss.

*'Ya clasico al respecto el libro, de E.WoLF, El problema del derecho natural, Barcelona,
Ariel, 1960.
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referencias al derecho a la intimidad, se considere “esperanzadora”,
por “mas relativista”, la invitacion a convertir en criterio delimitador
las pautas sociales vigentes; como si de un dilema se tratara...”.

La cuestion se complica, hasta rayar en la logomaquia, cuando se
pretende ofrecer una alternativa. Valga una muestra: admitiendo el
“contenido personalista” que la Constitucion atribuye al articulo 18,
habria que “evitar que a partir de estos presupuestos pueda deducirse
un trasfondo iusnaturalista en estos derechos fundamentales”. Se tra-
taria, “mas bien, de fundamentar la exigibilidad juridica de estos dere-
chos en la expresion normativa de la potencialidad democratica de los
derechos y libertades, los cuales no son mas que la cristalizacion de un
acuerdo basico del poder constituyente en base a un marco axiologico
definido por la norma suprema”?; mas claro agua, por lo visto...

Desde esta perspectiva, parece obligado entender que los derechos,
de tener un fundamento natural, estarian fosilizados de modo imper-
turbable en la naturaleza humana desde su creacion, sin que los acon-
teceres historicos pudieran resultar decisivos para su configuracion.
Incluso desde planteamientos discutidamente jusnaturalistas, cuando
se nos invita a tomarnos los derechos en serio* parece que se nos pre-
tende disuadir de embarcarnos en un prolifico despliegue multigene-
racional de los derechos, que no llevaria sino a su trivializacion y a
comprometer la efectiva proteccion de los mas fundados. No habria
pues nada historico que mereciera ser tenido en cuenta a la hora de
fundamentar derechos.

Lo contrario ocurrira cuando, desde la cultura juridica positivista,
se intente ahondar en el alcance efectivo de términos tan metafisicos
como ese “contenido esencial” de los “derechos y libertades” al que
remite el articulo 53.1 de nuestra Constitucion. No en vano llamaria
también en su dia la atenciéon un magistrado constitucional ante el ries-
go de que las invocaciones a la igualdad o a lo razonable se puedan

** J. MARTINEZ DE PISON CAVERO, El derecho a la intimidad en la jurisprudencia constitu-
cional, Madrid, Civitas, 1993, pags. 108-109.

# M. CARRILLO LOPEZ, “El derecho a la propia imagen del art. 18.1 de la C.E”, en Honor; inti-
midad y propia imagen, Consejo General del Poder Judicial. Cuadernos de Derecho Judicial
35/1993, pags. 53-90; citamos por la version en CD, Cuadernos y estudios de derecho judicial,
que consultamos en la edicion de 2004, poco propicia a permitir localizar con precision la pagina.
Codigo CC933502.

*Ya topico: R. DWORKIN, Los derechos en serio, Barcelona,Ariel, 1997.
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convertir en via de entrada para consideraciones iusnaturalistas mere-
cedoras de sesuda alarma®.

Resulta, en todo caso, obvio en qué medida detras de toda exi-
gencia juridica late una determinada perspectiva antropologica; es
decir, una concepcion de lo que se considera que el hombre, mas alla de
aspectos historicos o coyunturales, es y, en consecuencia, debe ser*;
salvo que, por negar ese indispensable fundamento natural, se deje
todo en manos de una pura voluntad arbitraria.

Es facil constatar que la referencia al contenido esencial implica
“el reenvio a unos conceptos ontoldgicos irreductibles al normativismo
formalista y a la dogmatica neopositivista”. No tiene por ello nada de
extraflo que precisar ese contenido en un derecho fundamental o

»27

libertad publica equivalga a “tratar de definir lo incorporeo”.
Pretender que tales planteamientos puedan llevarse a cabo sin
referencia a una realidad objetiva convertiria en papel mojado la pre-
sunta rigidez de la Constitucion. Con ella estaria en juego el sentido
mismo de un texto constitucional, pues lo que éste pretende evitar es
que determinados aspectos (derechos humanos incluidos) queden a
merced del coyuntural legislador de turno®. No es extrafio por ello
que se nos ponga en guardia ante la paradéjica posibilidad de que aca-

» Voto particular del magistrado Diez Picazo a la STC 34/1981, de 10 de noviembre.

2 A.E. PErez LUNO resalta como, dada la vinculacion de los derechos fundamentales, entre
ellos los juridico-civilmente identificados como de la personalidad, con la dignidad humana,
“resulta desde el primer momento evidente el trasfondo iusnaturalista que inspira su consagracion
constitucional”;lo mismo ocurriria con la caracterizacion legal del derecho a la intimidad como “irre-
nunciable, inalienable e imprescriptible”, ya que estos “caracteres son dificilmente conciliables
con un planteamiento que no acepte su fundamentacion jusnaturalista” (Derechos bumanos,
Estado de Derecho y Constitucion, Madrid, Tecnos, 2005 (9.% ed.), pags. 331-332).

¥ M. LORENZO RODRIGUEZ-ARMAS, que recuerda como Pablo Lucas Verdu detecta en toda
Constitucion un plus afiadido que remite a una concepcion tal vez extranormativa, pero extra-
juridica si concebimos el derecho constitucional en sentido sustancial (Andlisis del contenido
esencial de los derechos fundamentales enunciados en el art. 53.1 de la Constitucion espa-
Aiola, Granada, Comares, 1996, pags. 97, 238 y 209).

* P Lucas VERDU admite que “la expresion no es muy afotunada”, al sugerir una “dimension
negativa, peyorativa”, por lo que, mas que de rigidez, preferiria hablar de firmeza constitucional,
pero, al poner “obstaculos para la reforma de normas constitucionales que garanticen su perma-
nencia y continuidad”, no es extrafio que se afirme que “una Constitucion verdaderamente flexible
no seria juridica”. No en vano “la consolidacion del sistema de kla rigidez constitucional marcha
paralelamnte al desarrollo del movimiento democratico” (“Naturaleza, contenido y consecuen-
cias de la rigidez constitucional”, en Homenaje a D. Nicolds Pérez Serrano, Madrid, Reus, 1959,
t. 11, pags. 107,108,111 y 124).
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bemos comprobando que el limite de la actividad legislativa, expresa-
do en la garantia del contenido esencial, se pueda convertir en cauce
para relativizar la proteccion de los derechos fundamentales, cuando
parece que debiera suceder justamente lo contrario®.

A ello, es de temer, conduciria la displicente propuesta de recha-
zar “una relacion necesaria entre las palabras y las realidades, hechos u
objetos que intentan expresar”, y la consiguiente afirmacion de que
“todo proceso de produccion, aplicacion e interpretacion del dere-
cho” no seria sino “un proceso de atribucion de sentido a palabras de
acuerdo con los criterios de los 6rganos a los que las normas de iden-
tificacion de normas atribuyen competencia”. No seria de extrafar
que, desde tal Optica, los reglamentos puedan cobrar mayor consis-
tencia que la propia Constitucion, falta de una realidad a la que quepa
remitir su contenido.

Las alternativas a la apelacion a lo razonable no parecen dema-
siado claras. No resultaria muy sensato remitirse a lo irrazonable para
solventar cuestiones juridicas. Pretender que la solucion esta ya puesta
en el texto legal queda a caballo entre lo magico y lo esperpéntico. Es
obvio que un texto s6lo nos podra decir algo si nos dejamos conducir
por €l a una realidad a la que alude. Sin metafisica, no tendria mucho
sentido hablar de derechos humanos. Cuando se nos propone supe-
rarla, parece optarse por la mera adhesion a lo politicamente correcto,
esgrimiendo un personalisimo derecho a no ser considerado metafisico.
Como resultado, quedaria s6lo espacio para multiples variantes “del
emotivismo, del decisionismo, del subjetivismo, del relativismo, del natu-
ralismo o del descontructivismo”?®'.

Cabria entender que dicha realidad, mas sociologica que otra
cosa, vendria aportada por el consenso facticamente existente en cada

» A.L. MARTINEZ-PUJALTE, que invita a prescindir “de la distincion entre contenido esencial
y no esencial de los derechos”y de la idea de que el primero “es ‘una parte’ del contenido total
de los derechos” (La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pags.37 y 63).

% G. PECES-BARBA MARTINEZ, “Génesis de los derechos fundamentales y libertades publicas
en la Constitucion espanola de 1978”, en Introduccion a los derechos fundamentales. X Jornadas
de Estudio, Madrid, Ministerio de Justicia, 1988, vol. I, pag. 297.

' Como sefala R.ALEXY, que aboga por un planteamiento metafisico “constructivo”, por-
que “los derechos humanos no son posibles sin una metafisica racional y universal” (“;Derechos
humanos sin Metafisica?”, originalmente en Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie, 2004 (52)); tra-
ducido por Eduardo R. Sodero para proxima publicacion en Ideas y Derecho, (Buenos Aires).
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momento histérico sobre cual seria o dejaria de ser la solucion mas
razonable. Ello privaria, sin embargo, al derecho de toda dimension
progresista y utopica para anclarlo conservadoramente en los topicos
existentes; lo cual, con derechos humanos en juego, no resulta dema-
siado prometedor®. Nos queda admitir que el texto remite a un fun-
damento ético objetivo y racionalmente cognoscible®. Puede sonar a
musica celestial, pero su partitura es bien conocida: nuestra Cons-
titucion, que no en vano nos remite a algo tan poco sociolégico como
el “contenido esencial” de cada derecho fundamental. Reconocer que
determinarlo en la practica no es tarea facil no justificaria la preten-
sion de ahorrarse el esfuerzo.

El contenido esencial de los derechos

Los esforzados intentos por dar paso a un concepto de contenido
esencial 1o menos esencialista posible no dejan de ser meritorios. Hasta
una doble via nos ofrecera al respecto el Tribunal Constitucional, con
ayuda de esas reflexiones en torno al lenguaje que se han visto llama-
das a remediar la penuria filosofica circundante.

Lo hara, de modo muy temprano, al indagar cual seria el procedi-
miento mas adecuado para determinar ese contenido esencial de los
derechos fundamentales que debe respetar el legislador, de acuerdo
con el articulo 53 C.E. En el primero de los caminos propuestos nos
acabaremos moviendo entre un difuso iusnaturalismo y lo que cabria
entender como un derecho de profesores de aire aleman.

Habria que “acudir a lo que se suele llamar la naturaleza juridica
o el modo de concebir o de configurar cada derecho”. Para ello, “hay
que tratar de establecer una relacion entre el lenguaje que utilizan las

32 Esta constatacion seria aplicable al mismo derecho a la intimidad y sus derivados, ya que
“ha de lamentarse la falta de conciencia de los ciudadanos sobre la necesidad de proteger la infor-
macion que les concierne” (A.I. HERRAN ORTIZ, El derecho a la proteccion de datos personales
en la sociedad de la informacion, Bilbao, Universidad de Deusto, 2003, pag. 91).

» Lo contrario nos llevaria, como sefiala, a proposito de Dworkin y Alexy, A. GARCIA FIGUEROA,
a mantener “algo aparentemente absurdo: que existe una relacion conceptual necesaria entre el
derecho y un orden moral objetivo que no existe” (“El paradigma juridico del neoconstituciona-
lismo. Un analisis metateorico y una propuesta de desarrollo, en Racionalidad y derecho, —coor-
dinado por él mismo—, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2006, pag. 281).
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disposiciones normativas y lo que algunos autores han llamado el
metalenguaje, o ideas generalizadas y convicciones generalmente ad-
mitidas entre los juristas, los jueces y, en general, los especialistas en
Derecho”.

Se admite pues la existencia de unos derechos logica y ontologi-
camente anteriores a la Constitucion, que no los crea ex novo sino que
los reconoce.“Muchas veces el nomen y el alcance de un derecho sub-
jetivo son previos al momento en que tal derecho resulta recogido y
regulado por un legislador concreto. El tipo abstracto del derecho pre-
existe conceptualmente al momento legislativo y en este sentido se
puede hablar de una recognoscibilidad de ese tipo abstracto en la
regulacion concreta”.

Como consecuencia,“constituyen el contenido esencial de un de-
recho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuacion nece-
sarias para que el derecho sea recognoscible como pertinente al tipo
descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar
a quedar comprendido en otro desnaturalizdndose, por decirlo asi”.
Por si quedara alguna duda sobre el obligado juego de naturaleza e his-
toria, esencia y dimension existencial que este planteamiento implica,
se concluira:“todo ello referido al momento histérico de que en cada
caso se trata y a las condiciones inherentes en las sociedades demo-
craticas, cuando se trate de derechos constitucionales”*.

Ya hemos tenido oportunidad de resaltar lo complicado que re-
sulta tomarse todo ello en serio sin asumir un fundamento jusnaturalista.
De lo contrario, no parece facil despejar obligadas incognitas: cual es
la naturaleza (caramba...) juridica del citado derecho o donde reside
su metalenguaje; qué lleva a los juristas a generalizar determinadas con-
vicciones al respecto y no otras; donde se domicilia la curiosa pre-exis-
tencia conceptual pre-legislativa que permitira reconocer el derecho;
asi como las facultades y posibilidades necesarias para ello, de modo
que no acabe desnaturalizandose (caramba...); dentro l6gicamente
de las condiciones inherentes en las sociedades democraticas (no re-

3 STC 11/1981 de 8 de abril, E8 (las cursivas son nuestras). A.DORREGO DE CARLOS resalta la
relevancia de esta resolucion dentro de la que califica como primera etapa en la formacion de la doc-
trina constitucional (“Veinticinco afos de jurisprudencia constitucional. El Tribunal Constitucional
en la encrucijada”, en Veinticinco aiios de jurisprudencia constitucional, Madrid, Colegio Abo-
gados - Grupo Difusion, 2007, pag. 53).
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cogidas por derecho positivo alguno). No creo que el mas ambicioso
de los iusnaturalistas se considerara en condiciones de ofrecer mas...*.

Parece claro que el Tribunal habra de apoyarse en un fundamento
natural para poder llevar a cabo esta tarea*. Cabria restar alcance a tal
operacion sugiriendo que no iria mas alla de un actuar como si tal fun-
damento existiese, con un cierto aire de planteamiento trascendental
kantiano. Ello tendria sin embargo demasiado caro precio, ya que lle-
varia a negar al texto constitucional esa rigidez que le da sentido. Si la
Constitucion, destinada a controlar la actividad de los diversos pode-
res del Estado, acabara diciendo lo que tales poderes dicen que dice,
se habria convertido en papel mojado sin mas utilidad que la de servir
de careta ideolégicamente legitimadora de lo que ellos tengan por con-
veniente.

Basta dar un repaso a lo ya comentado para vislumbrar en qué
medida la autoconvencida afirmacion de que so6lo debemos considerar
como derecho al derecho positivo ha de esclarecerse, desvelando quién,
cuando y como pone el derecho. Si el derecho se identificara con un
texto legal, parece obvio que cabria considerarlo puesto cuando se
promulga la ley. Pero si, como hemos tenido ya ocasion de comprobar,
el derecho tiene que ver mas bien con el sentido de ese texto, su inter-
Ppretacion resultara decisiva a la hora de fijar ese efectivo alcance®.

En el primer caso, pareceria obligado optar por el llamado origi-
narismo, preocupandonos fundamentalmente por lo que los autores

»Ya lo escribi, con idénticos términos, en El derecho en teoria, Cizur Menor, Thomson-
Aranzadi, 2007, pags. 164-165. 1. GUTIERREZ CasILLAS destaca como ello implica una concepcion de
los derechos fundamentales como un orden de valores superiores “que preexisten y transcien-
den al propio ordenamiento juridico”(“Comentario a la STC 11/1981, de 8 de abril. Derecho a la
huelga y cuestiones generales sobre la proteccion constitucional de los derechos fundamenta-
les”, en Veinticinco arios de jurisprudencia constitucional, Madrid, Colegio Abogados - Grupo
Difusion, 2007, pag. 289).

3¢ Algo tendra que ver con ese fundamento el minimum que T. FREIXES SANJUAN estima
habria que considerar existente en todo derecho fundamental, que exigiria que “no se impida
que su titular realice todos los actos constitutivos del mismo”, que “deba ser garantizada la fina-
lidad intrinseca del derecho” en cuestion y que, si se trata de un “derecho de libertad”, no pueda
“estar su ejercicio sometido a autorizaciones administrativas previas” (“El contenido esencial de
los derechos fundamentales a través de los limites o en una formulacion positiva. Analisis a par-
tir del articulo 20 C.E”, en Introduccion a los derechos fundamentales. X Jornadas de Estudio,
Madrid, Ministerio de Justicia, 1988, vol. I, pag. 537).

37 A ello nos hemos referido repetidamente en El derecho en teoria, Cizur Menor,Thomson-
Aranzadi, 2007; por ejemplo, pags. 217 y 5.0 256 y ss.
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del texto quisieron explicitar,a modo de interpretacion auténtica, en
el tramite constituyente. Mas adelante podremos ocuparnos de ello...

Entendiendo, por el contrario, lo juridico como el peculiar sentido
que cobran determinadas conductas humanas, con mayor o menor
protagonismo de un posible texto que a ellas haga referencia, la pre-
sunta voluntas legislatoris de alcance permanente resulta relativizada.
Cobra, por el contrario, protagonismo la ratio atribuida al precepto,
por mas que sea sin duda susceptible de brindar interpretaciones
diversas al entrar en conexion con la realidad social que contempla,
inserta de lleno en un ambito de historicidad.

La explicitacion del sentido de un texto solo resulta posible si se
lo sittia en un concreto contexto. Ello tendra inmediata repercusion a la
hora de determinar los perfiles de lo juridicamente positivado. Para que
la Constitucion, o cualquier otro texto juridico, pueda operar como
derecho positivo sera preciso recurrir, de modo deseablemente cons-
ciente, a un contenido (incluso esencial) atin no acabadamente explici-
tado. Es todo un mundo contextual de valores y conceptos el que gra-
vitara sobre cualquier interpretacion o ponderacion, convirtiendo en
un tanto fatuo el caracter conclusivo con que cabria afirmar que sélo
cabe entender como derecho al derecho positivo. Al ser éste producto
de un proceso de positivacion®, entramos, al intentar describir su con-
tenido, mas en el terreno del pronéstico prudencial que en el de la
constatacion factica.

No deja de resultar significativo el papel que en todo ello cobra
un determinado criterio interpretativo, situado bajo sospecha en los
planteamientos de interpretacion del derecho que el positivismo lega-
lista heredara de la Escuela Historica a través de la pandectistica deci-
mononica. Para Savigny, la entrada en juego de lo feleolégico tenia menos
que ver con una aclaracion respetuosamente interpretativa de la norma
que con un desenvolvimiento del derecho; éste tendria a su vez mas
de integracion que de interpretacion propiamente dicha. De ahi que
le atribuyera el caracter de an6malo recurso de emergencia®. Ahora,

# Sobre el alcance de dicho proceso, en el marco de lo que hemos caracterizado como
“fusnaturalismo inclusivo”, el capitulo II, “Todos de acuerdo: s6lo es derecho el derecho positi-
vo”, de El derecho en teoria, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2007, pags. 39-57.

» Al respecto “Savigny: el legalismo aplazado” en Revista de Ciencias Sociales, Valparaiso,
1979 (14/2);trabajo incluido luego en Interpretacion del derecho y positivismo legalista, Madrid,
Edersa, 1982, pags. 77-116; sobre todo, 107-112.
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por el contrario, se aludira con gran naturalidad a que, partiendo de la
conviccion de que ningun derecho fundamental tiene caracter abso-
luto, la determinacion de sus “limites debe efectuarse tomando en con-
sideracion la dimension teleologica del derecho”, lo que llevara por
ejemplo a estimar que “debe salvaguardarse el interés de la persona en
evitar la captacion o difusion de su imagen sin su autorizaciéon o sin
que existan circunstancias que legitimen esa intromision”*.

Es aqui donde el jusnaturalista encontrara fundamento para insi-
nuar que la determinacion de qué aspectos mereceran la proteccion
prevista para un derecho habra de remitirse inevitablemente a la natu-
raleza de las cosas. E incluso que ésta nos acabara remitiendo a una
naturaleza humana en sentido entelequial, término éste habitualmente
vinculado a la segunda de las dos acepciones que nos ofrece el dic-
cionario, pero poco conocido en la que seria pertinente. En efecto,
mientras aquélla identifica entelequia, en clave ir6nica, con “cosa irreal”,
la primera la considera por el contrario como “cosa real que lleva en si
el principio de su accion y que tiende por si misma a su fin propio”*.
Puedo encontrar, en mi propia agenda electronica, otra version: “en la
filosofia de Aristoteles, fin u objetivo de una actividad que la completa
y la perfecciona”*. Lejos de todo planteamiento estatico o ahistorico,
surge asi una dimension teleologica tan acorde con la tarea juridica
como necesitada de una actualizadora historicidad.

“ 8§TC 156/2001, de 2 de julio, EG. Sobre “las limitaciones del conceptualismo y la funcion
hermenéutica de la finalidad de los derechos”, P. SerNA y EToller, La interpretacion constitucio-
nal de los derechos fundamentales. Una alternativa a los conflictos de derechos, Buenos Aires,
La Ley, 2000, pags. 49-54.

“ REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espariola, Madrid, Espasa, 1992 (21.*
ed), t. 1, pag.847.

“ En RoadLingua 2001-2003 Absolute Word.
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Puestos a pasar de las musas al teatro, vendra bien acercarnos a
un derecho concreto para poder explorar en qué medida elementos
historicos cumplen, o no, un papel relevante en su delimitacion y en su
practica operatividad. La intimidad personal encuentra proteccion en
uno de los derechos considerados de primera generacion, 1o que nos
brinda ya pistas sobre su temprano reconocimiento, al menos fuera de
nuestras fronteras®. Dada la larga trayectoria de sus vicisitudes practicas,
puede sin duda convertirse en una interesante piedra de toque sobre
la relevancia de esa historicidad juridica que pretendemos evaluar.

Intimidad como autopropiedad

Aceptado como dogma que soélo es derecho el derecho positivo
(como dogmadtica juridica tiende con frecuencia a autotitularse, sin
mayores complejos, el saber sobre el derecho...), habra que remitirse,
a falta de otros precedentes*, a lo que sobre la proteccion de la intimidad
encontramos escrito, a lo largo de cuatro epigrafes, en el articulo 18 de
nuestra Constitucion:

# Para J.E. Bustos PUECHE, “la proteccion del derecho a la intimidad de la persona es la gran
novedad juridica desde la vigencia de la Constitucion Espaifiola de 1978, en materia de tutela de los
derechos de la personalidad” (“Los limites de los derechos de libre expresion e informacion segiun
la jurisprudencia”, en Estudios sobre el derecho a la intimidad —ed. L. Garcia San Miguel—,
Madrid, Tecnos, 1992, pags.156 y 145).

#X.0’CALLAGHAN MuNoOz destaca que “en derecho espafiol no hay un solo precedente juris-
prudencial anterior a la Constitucion”, que “proclama la proteccion a la intimidad personal y familiar
en el art. 18.1 sin definirla” (“Honor, intimidad y propia imagen en la jurisprudencia de la sala 1.* del
Tribunal Supremo”, en Consejo General del Poder Judicial, Honos; intimidad y propia imagen,
Cuadernos de Derecho Judicial 35/1993, pags. 149-205); citamos, en las condiciones ya comen-
tadas, por la version en CD -edicion 2004-, Cuadernos y estudios de derecho judicial, Codigo
CC933505.
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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 €l sin consentimiento del titular o resolucion judi-
cial, salvo en caso de flagrante delito.

3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de
las postales, telegraficas y telefonicas, salvo resolucion judicial.

4.La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor
y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno
ejercicio de sus derechos.

El reconocimiento constitucional de los derechos no se limita a
subrayar, de modo sobrevenido, unas facultades ya reconocidas juridi-
camente por via legal; como si se pretendiera resaltar a posteriori el
nucleo duro del ordenamiento juridico positivo. Implica, por el con-
trario, un cambio de perspectiva que motivara una muy diversa valo-
racion juridica de determinados aspectos de la convivencia social, que
cobraran asi una notable dimensiéon publica.

Los derechos subjetivos habian surgido historicamente como fruto
de una perspectiva iusprivatista, que los vinculaba con la dimension
patrimonial tipica del trafico juridico en su percepcion decimononica.
Fiel a su matriz liberal, 1a libertad resultaba asi practicamente identifi-
cada con la propiedad®. A nadie puede por ello extrafar que nuestro
Codigo Civil se contentase con un concepto de persona que no iba
mas alla del reconocimiento de un sujeto como interlocutor a efectos
patrimoniales®; resultaba asi superfluo ahondar en el reconocimiento
practico de otras exigencias mas profundas derivadas de la dignidad
bumana*.No cabe considerar en ese contexto llamativo que algo de tan
notable dimension espiritual como la creacion artistica acabase inicial-
mente configurado, precisamente para garantizarle la maxima protec-
cion, mas como propiedad intelectual que como derechos del autor®.

* Interesantes al respecto las reflexiones de A.E. PErRez LUNO, “La proteccion de la intimi-
dad frente a la informatica en la Constitucion Espafiola de 1978”, en Derechos economicos, so-
ciales y culturales, Murcia, Universidad, 1981, pags. 105 y 108.

i Sobre el particular: J. GONZALEz PEREz, La dignidad de la persona, Madrid, Civitas, 1986,
pag. 124.

“ De ello nos hemos ocupado en “El estatuto juridico del embrion humano”, en Biotecno-
logia y postbumanismo -JESUS BALLESTEROS y ENCARNACION FERNANDEZ, coords.-, Cizur Menor,Thom-
son-Aranzadi, 2007, pags. 331-381; trabajo incluido luego en nuestro libro, Bioderecho. Entre la
vida y la muerte, de idéntica editorial.
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Habra que esperar decenios para que, junto a estas facultades
reconocidas para operar en un trafico juridico prevalentemente vincu-
lado al manejo y disfrute de las cosas, se pase al reconocimiento de unos
derechos peculiares® capaces de ser caracterizados como de la perso-
nalidad™. Se trataria de una categoria entre nosotros no utilizada antes
por las leyes, sino que constituia una figura genérica en la que la doc-
trina subsumia determinados poderes juridicos caracterizados por notas
como las restricciones a la disponibilidad. En la Constitucion se les
habria conferido, junto a otros derechos y facultades, el rango de dere-
chos fundamentales®. No seria muy razonable excluir de ello el influjo
de su vecindad iusnaturalista®.

Este reconocimiento constitucional como derecho auténomo es
tardio, arrancando de la Constitucion portuguesa de 1976%, secundada
dos afios después por la espaiola*. Llegaran incluso a verse conside-

* A ello nos referimos en “Derechos del autor y propiedad intelectual. Apuntes de un debate”,
Poder Judicial, 1988 (11), pags. 31-86; incluido luego en Derechos humanos y metodologia juri-
dica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989.

* L. PAREJO ALFONSO se hace eco del paso sucesivo de una privacy-property a una privacy-
personality y una privacy-dignity, 1o que traerd como consecuencia que “la intimidad deja de ser
encuadrable en el esquema Derecho privado-Derecho publico” (“El derecho fundamental a la
intimidad y sus restricciones”, en Consejo General del Poder Judicial, Perfiles del derecho cons-
titucional a la vida privada y familiar, Cuadernos de Derecho Judicial 22/1996, pags. 11-48);
citamos por la ya aludida version en CD -edicion 2004-, Cuadernos y estudios de derecho judi-
cial, Codigo CI1962201.

0 X.O’CALLAGHAN MuUNoOz data su nacimiento en una sentencia del Supremo de 6-XII-1912
relativa al honor de una doncella; en otra del 7-11.1962 detecta una alusion expresa a derechos de
la personalidad (“Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen”, en Los derechos fun-
damentales y libertades piiblicas, Madrid, Ministerio de Justicia, 1992, vol. I, pag. 549).

°! L.H. CLAVERIA GOSALBEZ, “Negocios juridicos de disposicion sobre los derechos al honor,
la intimidad y la propia imagen” en Consejo General del Poder Judicial, Honor, intimidad y propia
imagen, Cuadernos de Derecho Judicial 35/1993, pags. 339-382); citamos por la version en CD
-edicion 2004-, Cuadernos y estudios de derecho judicial, Codigo CC933509. Llegara a plantearse
el debate sobre si deben considerarse como derechos diversos los de la personalidad y los funda-
mentales, lo que llevaria a un planteamiento duplicativo (A. OrtI VALLEO, “El nuevo derecho fun-
damental (y de la personalidad) a la libertad informatica (A proposito de la STC 254/1993,de 20 de
julio)”, Derecho privado y Constitucion, 1994 (2), pag. 309).

>2 Resulta obvio el “inicial fundamento jusnaturalista” de estos derechos y su “relacion directa
con la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano” (P. Lucas MURILLO DE 1A CUEVA, El
derecho a la autodeterminacion informativa, Madrid, Tecnos, 1990, pag.70.

» Que, a diferencia de la espafola, aborda de modo nitido un derecho a la proteccion de
datos, como resalta J.L. BALLESTEROS MOFFA, La privacidad electronica. Internet en el centro de
proteccion, Valencia, Tirantloblanch, 2005, pags. 80-81.

> Un analisis de este desarrollo historico, arrancando de sus precedentes en la jurispru-
dencia constitucional norteamericana, en P. LucAs MURILLO DE 1A CUEVA, “El derecho a la intimidad”
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rados como derechos personalisimos™, 1o que justificara que no se
reconozcan en principio a las personas juridicas*.

Ese cambio de Orbita no dejara de afectar al derecho a la intimi-
dad. Con ocasion del conocido como caso Paquirri, aparecera inclui-
do entre los “derechos fundamentales estrictamente vinculados a la
propia personalidad, derivados sin duda de la ‘dignidad de la persona’,
que reconoce el art. 10 de la C.E””". Se registra con ello una notable
mutacion historica, al superarse su primitiva caracterizacion como
autopropiedad que llevaba a identificarla con una privacidad® exclu-
yente erga ommnes.

El término privacidad no dejara de verse castizamente discutido®,
pero sera su matriz ideologica la que animara a unos concienciados
parlamentarios autonémicos, a los que se neg6 informacion sobre unas

en Consejo General del Poder Judicial, Honor, intimidad y propia imagen, Cuadernos de Dere-
cho Judicial 35/1993, pags. 9-61); citamos por la version en CD -edicion 2004-, Cuadernos y es-
tudios de derecho judicial, Codigo CC933501.

> .M. SOUVIRON MORENILLA acudira a este calificativo en su intento de deslindar la mera vida
privada, que englobaria “lo particular y personal de cada uno”, de la intimidad, a la que solo per-
teneceria “lo personalisimo” (“Privacidad y derechos fundamentales”, en Introduccion a los dere-
chos fundamentales. X Jornadas de Estudio, Madrid, Ministerio de Justicia, 1988, vol. IlI, pag. 1881.

¢ De ello quedara eco ocasional en la STC 19/1983, de 14 de marzo, E2, cuando reconoce
a la Diputacién Foral como titular del derecho a la tutela judicial efectiva, sin perjuicio de sefialar que
“hay otros derechos fundamentales que por su propio caracter no entran en aquellos de los que
eventualmente pueden ser titulares las personas juridicas, como la libertad personal -art. 17-,y el
derecho a la intimidad familiar -art. 18-". No ocurrira asi con la inviolabilidad del domicilio, ya
que si bien el derecho a la intimidad,“por su propio contenido y naturaleza, se refiere a la vida pri-
vada de las personas individuales”, ello no obliga a “eliminar a las personas juridicas de la pro-
teccion que respecto del domicilio” disfrutan, ya que este aspecto es “extensivo o predicable
igualmente” de ellas, STC 137/1985, de 17 de octubre,E2 y 3.

7 Esta STC 231/1988, de 2 de diciembre, E3, calificara también a estos derechos como “per-
sonalisimos y ligados a la misma existencia del individuo. Mas tarde, la STC 3/2005, de 17 de enero,
E8, al abordar la posible exhumacioén de un cadaver para obtener muestras de ADN que pudieran
servir de prueba para el reconocimiento de una filiacion extramatrimonial, alude a derechos “per-
sonalisimos y, en principio, intransferibles”, de los que solo podria ser titular “la persona humana
viva”; sin perjuicio de que la persona fallecida haya de ser “objeto de una particular proteccion
juridica, por cuanto el derecho a la intimidad familiar podria en algun caso verse afectado”.

% Sobre el desarrollo de la proteccion de la privacy en el derecho anglosajon: M. GALAN
JUAREZ, Intimidad. Nuevas dimensiones de un viejo derecho, Madrid, Editorial Universitaria Ramon
Areces - Universidad Rey Juan Carlos, 2005, pags. 49 y ss.

> R.DE MENDIZABAL ALLENDE solicita que “como desahogo personal”, se le permita “anatema-
tizar la ‘privacidad’, anglicismo colado de rondon en nuestro ordenamiento juridico por obra de
pedantes que prefieren la afectacion por parecerles que toda llaneza es mala” (“Los derechos fun-
damentales en la sociedad de la informacion”, en La nueva Ley de Internet, -J. CREMADES y J.L. GON-
ZALEZ MONTES, coords.-, Madrid, La Ley, 2003, pag. 49.
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subvenciones agricolas pretextando que “en algunos supuestos afectaria
a la intimidad de las personas” a desahogarse con notable desenvoltura:
la Mesa parlamentaria castellano-manchega estaria desconociendo con
ello que ese derecho fundamental “tiene su origen en el ordenamiento
juridico sajon y que su generalizacion se halla ligada a las ideologias
burguesas de marcado matiz individualista”®. Con ello daban, al pare-
cer, por supuesto que el asunto revestia suficiente gravedad como para
despojar a tan sospechoso derecho de efectos practicos. No faltaran
criticas no muy distintas en diversa ocasion®'.

En otros casos, se nos invitara a considerar la privacidad como
ambito genérico, quedando la intimidad reducida a una de sus especies.
El devenir historico habria dado paso a un despliegue de la privacidad,
que lleva primero a vincularla mas a la dignidad que a la propiedad vy,
mas tarde, a dar paso a una dimension politica, otra propiamente inti-
ma, protectora de la autodeterminacion individual, y otra personal, que
incluiria el domicilio. Para completar el cuadro, habria también que tra-
zar una frontera entre el contenido preinformatico e informatico de
esa privacidad®.

El trasplante del término anglosajon no deja de provocar alguna
confusion®. Resulta en todo caso ilustrativo que, fiel a esa matriz patri-
monialista, cuando por vez primera intenta el Tribunal Constitucional
definir, siquiera ocasional y tangencialmente, la intimidad, la presente
como “un ambito o reducto en el que se veda que otros penetren”.
Pretende asi evitar que se la pudiera confundir con aspectos mas pro-
pios de la autonomia personal, como la libertad de relacionarse con
otras personas o el derecho a tener amistades.Todo a ello a propoésito

% STC 161/1988, de 20 de septiembre,A.5.

°''Valgan las de J. MARTINEZ DE PISON, que avala las dirigidas a una “sociedad intima”, de “cul-
tura narcisista”, y denuncia posibles “perversiones de la intimidad”, poniendo como ejemplo la
doctrina jurisprudencial estadounidense que parece “negarse a incluir dentro del derecho a la inti-
midad la proteccion de las relaciones homosexuales” o “las decisiones sobre la interrupcion vo-
luntaria del embarazo” (“Vida privada e intimidad: implicaciones y perversiones”, Anuario de
Filosofia del Derecho, 1997 (XIV), pags. 717,718 y 731).

2 E MORALES PRATS, La tutela penal de la intimidad: privacy e informdtica, Barcelona,
Destino, 1984, pags. 29-30,y 122-126.

 Se originaria al traducirse el término inglés privacy como intimidad, que en nuestro len-
guaje “tiene dos acepciones diferenciadas”, relativa una al “entorno familiar y hogarefio”y la otra
“al mundo psicologico interior” (M. Lucas DURAN, El acceso a los datos en poder de la Adminis-
tracion Tributaria, Pamplona, Aranzadi, 1997, pag. 122).
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de una mujer que se siente logicamente discriminada por estimar la
Audiencia Provincial de Albacete como injuria para el marido, del que
estaba de hecho separada,“haber permanecido durante unas horas de la
noche en un edificio o chalé en la sola compaiia de un hombre que no
era su esposo, saliendo del mismo sobre las dos treinta de la madrugada,
lo que sugerente es en extremo”; cuando “lo humano y légico en una
mujer casada era permanecer en la puerta, donde todos la vieran”*.

Intimidad: donde la dignidad encuentra domicilio

Al acentuarse la relevancia personal de la intimidad, cobrara, como
veremos, un novedoso alcance su dimension espacial; aunque, en algu-
na circunstancia excepcional, junto al espacio jugara también el tiempo.
El desarrollo fluido de los hechos puede asi llegar a convertir en un
auténtico travelling cinematografico la delimitacion de su campo de jue-
go. Baste recordar el debate suscitado sobre si, siendo la corrida de
toros un espectaculo publico, afectarian a la intimidad del torero herido
de muerte las imagenes obtenidas tras ser trasladado a la enfermeria
en brazos de las asistencias.

El Tribunal Constitucional considera que ha de rechazarse que las
escenas vividas dentro de la enfermeria formasen parte del especta-
culo taurino y, por ende, del ejercicio de la profesion del torero, que
por su naturaleza supone su exposicion al publico, ya que ello supon-
dria convertir en instrumento de diversion y entretenimiento algo tan
personal como los padecimientos y la misma muerte de un individuo,
en clara contradiccion con el principio de dignidad de la persona que
consagra el art. 10 C.E®,

La postura contraria encontrard también argumentos; con visos
ahora de antitaurinismo a la catalana. Se apela a la realidad social (o los
usos sociales) como parametro interpretativo, que llevaria a considerar

¢ STC 73/1982, de 2 de diciembre, E5 y A.1 (la cursiva es nuestra).

> STC 231/1988, de 2 de diciembre, E8. En el epigrafe 2 de su voto particular los magis-
trados Garcia-Mon y De la Vega Benayas resaltan como “la filmacién comienza con la cogida, sigue
con su traslado a la enfermeria, toma las escenas de la primera cura y alli se corta, al ordenarse
la retirada de todos”;“no se puede, pues, desconectar, tan radicalmente como lo hace la mayoria, la
escena filmada de la cura de urgencia con el espectaculo en si de la fiesta, con sus actos ante-
riores, que en realidad formaron un todo que justificaba la informacion no intromisiva”.
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que la enfermeria es la prolongacion de un acto publico como es la
lidia de un toro en el albero de una plaza. Solo los usos sociales podrian
“ayudar a comprender esta singular extension de la dimension publica
del arte de Cuchares,y su relevancia juridica”. Todo ello no impediria
que, “desde determinados parametros culturales, pueda atribuirse a
esta vis expansiva una notable carga de irracionalidad”*.

La enfermeria de la plaza de Pozoblanco acabari, en todo caso,
sentando doctrina, llegando incluso a salir mas tarde a colacion, en sor-
prendente estrambote, con motivo de algin que otro caso bien dispar®.

Significativo del cambio operado entre aquella perspectiva patri-
monialista de los c6digos decimonoénicos (con mas de privacidad que
de intimidad®™) y la de las constituciones del siglo posterior sera, por
ejemplo, el muy diverso alcance atribuido a la proteccion del ambito
fisico en que la intimidad se materializa: el domicilio®. Este pasari a
ser considerado inviolable con el alcance y en la medida en que lo es
la persona que en €l habita™.

La repercusion historica de la entrada en vigor de la Constitucion
hace que el domicilio deje de se ser lo que era. Aunque subsista el tér-
mino literal, cambiara su significado. Se pone, una vez mas, de mani-
fiesto que el derecho no es un conjunto de textos, sino el sentido que
éstos pueden, en determinado contexto, acabar cobrando.

% M. CARRILLO LOPEZ, “El derecho a la propia imagen del art. 18.1 de la C.E”, en Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, Honos; intimidad y propia imagen, Cuadernos de Derecho Judicial 35/1993,
pags. 53-90; citamos por la version en CD -edicion 2004-, Cuadernos y estudios de derecho judi-
cial, Codigo CC933502.

“” Del “derecho a la libertad de informacion” no cabria extraer “el efecto de que convierta en
publicas fuentes de informacion que no lo sean, como ya ha tenido este Tribunal oportunidad de
declarar, por ejemplo, con respecto a la enfermeria de una plaza de toros, que no es una fuente
de informacion de acceso general”, afirma la STC 56/2004, de 19 de abril, E6,al enjuiciar normas esta-
blecidas sobre acceso de los medios de comunicacién a dependencias judiciales; problema este ulti-
mo que volvera a plantearse en la STC 159/2005, de 20 de junio.

“ No faltara, sin embargo, quien conceda mas amplitud que a la intimidad a una privaci-
dad entendida ahora como un conjunto de “facetas de la personalidad”, que “coherentemente
enlazadas entre si, arrojan como precipitado un retrato de la personalidad del individuo” (C. GARCia
GARCIA, El derecho a la intimidad y dignidad en la doctrina del Tribunal Constitucional,
Murcia, Universidad, 2003, pag. 396).

® L. MARTI MINGARRO ve aun en la STC 341/1993, de 18 de noviembre, la prueba de que
“también en la Espafna constitucional se cumple aquello de que mi casa es mi castillo” (prélogo
a Veinticinco arios de jurisprudencia constitucional, Madrid, Colegio Abogados - Grupo Difusion,
2007, pag.27).

™ A la“sacralidad de la sede existencial de la persona”llega a aludir al caracterizarlo la STC
50/1995, de 23 de febrero, E5, para rechazar el reiterado acceso domiciliario de un inspector fiscal.
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Al pasar de considerarlo como mero reducto territorial a contem-
plarlo como ambito de despliegue personal, el Tribunal Constitucional
levantara acta de una mutacion historica: la idea de domicilio que uti-
liza el art. 18 de la Constitucion no coincide plenamente con la que se
utiliza en materia de derecho privado, que no va mas alla de servir
“como punto de localizacion de la persona o lugar de ejercicio por
ésta de sus derechos y obligaciones”. Se pasa ahora a reconocer una
proteccion de caracter instrumental que defiende los ambitos en que
se desarrolla la “vida privada de la persona”,lo que lleva a constatar un
nexo de union indisoluble entre la norma que prohibe la entrada y el
registro en un domicilio (art. 18.2 de la Constitucion) y la que impone
la defensa y garantia del ambito de “privacidad” (articulo 18.1 de la
Constitucion).Todo ello “obliga a mantener, por lo menos prima facie,
un concepto constitucional de domicilio de mayor amplitud que el
concepto juridico privado o juridico-administrativo””".

Contemplado ahora el domicilio como “un espacio en el cual el
individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y convencio-
nes sociales y ejerce su libertad mas intima”, deja de ser “objeto de pro-
teccion el espacio fisico en si mismo considerado”, para pasar a serlo
“lo que en €l hay de emanacion de la persona y de esfera privada de
ella””2. Al pretender la autoridad administrativa, sin consentimiento del
titular, ejecutar una demolicion “ingresando en un domicilio privado”,
sin contar con “una nueva resolucion judicial que autorice la entrada”, se
considerara vulnerado ese derecho. Ello llevara implicitamente a des-
cartar la discusion sobre si el acuerdo de desalojo y su ejecucion son
un mismo acto”. El problema acabara replanteandose posteriormente

' STC 22/1984,de 17 de febrero, E2,a proposito de la entrada en domicilio, sin resolucion
judicial, para ejecutar un decreto de demoliciéon de unas obras realizadas al margen de la licencia
municipal concedida.

2 STC 22/1984, de 17 de febrero, E5.Argumentacion reiterada, aunque con error de fecha
en la cita, por la STC 137/1985, de 17 de octubre, E2. Esta vinculacién a la persona y su intimi-
dad justificara que la inviolabilidad del domicilio de una persona juridica, admitida en abstracto
por la sentencia anterior, no tenga “un contenido enteramente idéntico” que el de una fisica,
como sefialara la STC 69/1999, de 26 de abril, E2.

7 No hay duda de ello, en voto particular a esta STC 22/1984, para el magistrado Rubio
Llorente, que no “adivina qué proteccién adicional de sus derechos habria obtenido la recurrente
si hubiera logrado de la Administracion la exhibicién de un mandamiento expedido por otro Juez
carente de competencia para controlar la legalidad de la actuacion administrativa”.
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con mayor flexibilidad, cuando tiene que “procederse a la inmediata
detencion de un presunto terrorista”’s,

Salvo tales circunstancias excepcionales, resultara por tanto inelu-
dible para que se considere, a falta de resolucion judicial, respetada la
inviolabilidad del domicilio el consentimiento del afectado. La dimen-
sion personal del derecho se pondra de nuevo de relieve cuando se
trata de “conyuges o miembros de una pareja que conviven en un mis-
mo domicilio”. Es obvio que en tal caso quien consiente en la entrada
y registro del domicilio no s6lo abre las puertas de un espacio fisico
del que puede ser cotitular, sino que también permite la intromision
en la intimidad propia de ese espacio, tanto la suya como la de los
demas moradores, lo que puede llevar a invalidar el consentimiento de
existir intereses contrapuestos”.

La drastica actitud mantenida en el arranque de esta linea doctrinal
se vera atemperada siete afnos después, con motivo de un desalojo y
demolicion de viviendas para posibilitar la construccion de un embalse.
El Abogado del Estado, en su esfuerzo por desmarcarse de la sentencia
guia, llega a apuntar que los edificios e instalaciones se demuelen “desde
fuera”, es decir, sin necesidad de entrada o ingreso en el domicilio. El
Tribunal entendera mas bien que la construccion de un embalse que
afecta a viviendas implica, sin duda, el desalojo de los que en ellas habi-
tan, obligando a una ponderacion de los intereses y derechos de éstos,
incluidos desde luego los referentes al domicilio. No se estaria pues
“ante una actividad de la Administracion de ejecucion forzosa de sus
propios actos amparada en el privilegio de la denominada autotutela
administrativa, sino ante la ejecucion de resoluciones judiciales firmes”.

Puesto a ponderar, el Tribunal no duda en asumir una rectifica-
cion en toda regla: “debemos apartarnos, en los términos previstos en
el art. 13 LOTC’, de la doctrina sentada en la Sentencia 22/1984, en lo
que constituia su ratio decidendi, acerca de la exigencia de una duplici-

7 En la STC 199/1987, de 16 de diciembre, E9, el Tribunal habra de admitir, aunque “solo,
de forma excepcional, en supuestos absolutamente imprescindibles”, que “no permitan la opor-
tuna adopcion previa de medidas por la autoridad judicial”, que “podra operar la excepcion a la
necesidad de previa autorizacion o mandato judicial”, que podria realizarse a posteriori.

7 Asi lo estima la STC 22/2003, de 10 de febrero, E8 y 9.

" Que establece:“cuando una Sala considere necesario apartarse en cualquier punto de la
doctrina constitucional precedente sentada por el Tribunal, la cuestion se sometera a la decision
del Pleno”.
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dad de resoluciones judiciales”. Estima ahora que no cabe, una vez firme
la resolucion judicial, que otro 6rgano jurisdiccional entre de nuevo a
revisar lo acordado y a reexaminar la ponderacion judicial efectuada.
En consecuencia, “si no es posible una intervencion judicial revisora,
tampoco resulta admisible una segunda resolucion judicial que no efec-
tuara esa revision”. La conclusion sera que no aparece justificada la exi-
gencia de una nueva autorizacion judicial, que resultaria un requisito
hueco e intil si no revisara el fondo de sentencias ya firmes”. Como
ocurre en mas de una ocasion, un voto particular acaba ganando la
batalla tras darsele por derrotado.

Sede existencial de la persona

La vinculacion de intimidad y dignidad personal en el concepto
de domicilio obliga pues a trascender la literalidad del término constitu-
cionalmente puesto’™. Por muchas vueltas y relecturas que nos impon-
gamos, la mera letra no nos ayudara a descifrar qué recinto cabe o no
entender que tenga naturaleza de domicilio. Desde una perspectiva
meramente juridico-civil, no parece que la habitacion de un hotel
ofrezca suficiente estabilidad como para atribuirle dicho rango. Quiza,
sin embargo, no ocurra lo mismo desde una perspectiva constitucio-
nal”™ si la policia registra, sin mandato judicial ni consentimiento de los
afectados, las habitaciones ocupadas en un hotel por dos periodistas.

Ocurrié en Sevilla. El Tribunal habia ya descartado un posible
planteamiento restrictivo que llevara a la incorrecta equiparacion entre
domicilio protegido y morada habitual®. La Audiencia Provincial no
duda en suscitar una cuestion de inconstitucionalidad en relacion al
art. 557 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, segun el cual “las taber-

7 STC 160/1991, de 18 de julio,A.10 y F-8 a 10.

™ P. SERNA lamentara, sin embargo, que en mas de un caso “la no adopcion de un concepto
de dignidad ha conducido al Tribunal Constitucional a entender de una forma que considero docil
y acritica la conexion entre los derechos y la dignidad” (“La dignidad de la persona como prin-
cipio del Derecho Publico”, Derechos y Libertades, 1995 (4), pag. 304).

" PJ. GONZALEZ TREVIJANO no lo duda, al incluir entre los “requisitos no necesarios de la
nocion de domicilio”“la habitualidad del ambito fisico en que se concreta”, lo que extiende tam-
bién la condicion de tal a “los coches-cama del ferrocarril” o “los camarotes de los barcos” (La
inviolabilidad del domicilio, Madrid, Tecnos, 1992, pags. 154-155).

% En la STC 94/1999, de 31 de mayo, E4.
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nas, casas de comidas, posadas y fondas no se reputarin como domi-
cilio de los que se encuentren o residan en ellas accidental o tempo-
ralmente”.

Mientras el Abogado del Estado apunta que, si se prescinde de
dichos requisitos de estabilidad y relacion juridica privada, se puede lle-
gar a proyecciones desmesuradas de la privacidad, el Tribunal recordara
como sus pronunciamientos anteriores llevan a dar por sentado que ni
el caracter cerrado del espacio ni el poder de disposicion que sobre el
mismo tenga su titular determinan que estemos ante el domicilio
constitucionalmente protegido. En sentido inverso, tampoco la falta de
habitualidad en el uso o disfrute impide en todo caso la calificacion
del espacio como domicilio. Se convertira pues en decisivo “el efectivo
desarrollo de vida privada en el mismo”, por lo que “su destino o uso
constituye el elemento esencial para la delimitacion de los espacios cons-
titucionalmente protegidos”. Una vez mas, lo teleologico, tan vinculado
a la dimension entelequial de las exigencias naturales, tendra mas ca-
pacidad de determinar el sentido del derecho que el mero analisis gra-
matical de la literalidad legal...

En consecuencia, no podran ser considerados como domicilio
aquellos espacios de los que se haya demostrado de forma efectiva que
se han destinado a cualquier actividad distinta a la vida privada; tam-
poco pues “los espacios abiertos”, ya que “es consustancial a la nocion
de vida privada y, por tanto, al tipo de uso que define el domicilio, el
caracter acotado respecto del exterior”.

Resultara asi imprescindible que,“con independencia de la confi-
guracion fisica del espacio, sus signos externos revelen la clara voluntad
de su titular de excluir dicho espacio y la actividad en él desarrollada
del conocimiento e intromisiones de terceros”. Habra que considerar
que el registro realizado en el hotel sevillano fue inconstitucional, aun
sin sugerir que “las habitaciones de los hoteles no puedan ser utiliza-
das también para realizar otro tipo de actividades de caracter profe-
sional, mercantil o de otra naturaleza, en cuyo caso no se considera-
ran domicilio™®'.

# STC 10/2002, de 17 de enero,E1 y 6 a 8, (cursiva nuestra). En la STC 283/2000, de 27 de
noviembre, E2, se habia denegado el amparo, tras el registro de un bar y un almacén, porque
“nada ha alegado el demandante para poner de manifiesto que ambos locales formasen parte de
su ambito espacial de vida intima o familiar”.
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Ocasion hubo para ampliar lo ya expuesto, al considerarse unos
ciudadanos legitimados para recibir la indemnizacion concedida a los
vecinos de una ruidosa zona del Ayuntamiento de Valencia, victimas de
secuelas discoqueteras. Aportaron por error un poder que los domici-
liaba en Barcelona y, tras no pocas peripecias procesales, no se considero
probado que hubieran sido perjudicados por los ruidos. El fiscal consi-
der6 que la interpretacion que realizé el 6rgano judicial no fue con-
forme “con el concepto de domicilio de la doctrina constitucional, que
no exige habitualidad porque puede ser un domicilio de fines de sema-
na, que ademas es cuando las molestias por ruidos de la discoteca eran
mas intensas”. Habiéndose alegado también indefension, el Tribunal
establece un “orden de enjuiciamiento de las quejas”, dando, como
suele,“preferencia a aquella que de estimarse supondria la retroaccion
de las actuaciones”, para que sea el poder judicial quien pueda subsanar
la vulneraciones alegadas. No se pronuncio, en consecuencia, sobre la
sugerencia de la fiscalia de que la legitimacion se derivaba del “interés
legitimo que ostentaban los demandantes de amparo en la cesacion de
los ruidos de la discoteca que se estaban produciendo en su domicilio
y no del certificado de empadronamiento”, cuya oportuna presenta-
cion se cuestionaba®.

La inviolabilidad del domicilio podra ceder, sin embargo, al verse
ponderada con las exigencias de proteccion de otros bienes o derechos
constitucionales, lo que obligara a que tal ponderacion se refleje ade-
cuadamente en una resolucion judicial. Esta, sin embargo, no habra de
cimentarse “en un indicio racional de comision de un delito, bastando
una notitia criminis alentada por la sospecha fundada en circunstancias
objetivas de que se pudo haber cometido, o se esta cometiendo o se
cometera el delito o delitos en cuestion”.

En todo caso, como la intervencion del juez no tiene como finalidad
reparar una supuesta lesion, sino constituir una garantia destinada a
prevenir la vulneracion del derecho, resultara imprescindible, para que

% STC 136/2000, de 29 de mayo,E4 y 5

% STC 136/2000, de 29 de mayo, E4 y 5, en la que “la falta de expresion de las circunstan-
cias que pudieran sustentar la conexion entre la causa justificativa de la medida y la medida misma”
lleva a “estimar que el Juez no pudo efectuar la debida ponderacion” y que, por tanto, “se vulnero
el derecho del recurrente a la inviolabilidad del domicilio”, en asunto relacionado con trafico de
drogas. Con anterioridad, la “constatacion factica de la total falta de motivacion” llevo también a
otorgar amparo con idéntico telon de fondo, en la STC 126/1995, de 25 de julio, E5.
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pueda cumplir esta finalidad preventiva, que la“resolucion judicial que
autorice la entrada en el domicilio se encuentre debidamente motivada”.
No ocurrié asi con la que permitia la entrada en el domicilio de los
abuelos de unos menores considerados por la Administracion en situa-
cion de desamparo. De la motivacion no derivaba que hubiera “esta-
blecido limites temporales” a dicha intromision, ni hubiera “expuesto
las razones por las que considera necesario entrar en el domicilio”. Su
contenido, de caricter genérico, podria utilizarse para casos muy dife-
rentes, al no haberse razonado ni siquiera minimamente la inexisten-
cia de otros medios que reunieran la doble condicion de garantizar la
deseable “efectividad” y resultar a la vez “menos gravosos”®:.

El entrecruce de bienes juridicos en juego llego al extremo con
motivo de la polémica Ley Organica 1/1992, de Proteccion de la Segu-
ridad Ciudadana, motejada en su dia como la de la patada en la puerta,
por su forzado desarrollo del concepto constitucional de “flagrante
delito”. No es extrafio que ya se hubiera pronosticado su inconstitu-
cionalidad con anterioridad al fallo del Tribunal®, que asi lo establecio
con arreglo a su propia doctrina sobre el contenido esencial de los
derechos fundamentales®.

Acustico allanamiento de morada

En un plazo de mas de quince afios después de la sentencia guia,
ha habido ya ocasion de dar paso a otros planteamientos novedosos de
la relacion entre intimidad y domicilio, como consecuencia también
de las modificaciones historicas que ha ido experimentando nuestro
entorno social.

% En todo caso, la anulacion de las resoluciones da paso a un pronunciamiento “puramente
declarativo” de la vulneracion del derecho, sin atender la solicitada “devolucion de los menores
al domicilio del que fueron trasladados, ya que tal actuacion es ajena al ambito de proteccion que
garantiza el art. 18.2 C.E” (STC 139/2004, de 13 de septiembre, E2 a 4). Cumplida la exigencia de
resolucion judicial motivada, otros aspectos relativos al modo de realizar un registro (por ejem-
plo, el de una embarcacién en ausencia del propietario) solo afectaran a la legalidad de la medi-
da, pero no a su constitucionalidad, como recordara la STC 219/2006, de 3 de julio, E7.

% PJ. GONZALEZ TREVIJANO, tras repasar los avatares de su texto durante el debate parlamen-
tario (La inviolabilidad del domicilio, Madrid, Tecnos, 1992, pags. 213-227).

% STC 341/1993, de 18 de noviembre, E8,A), con alusion a la ya citada STC 11/1981. E Pascua
MATEO comentara su “contexto historico-politico” en Veinticinco afios de jurisprudencia consti-
tucional, Madrid, Colegio Abogados - Grupo Difusion, 2007, pag.136 y ss.
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El Pleno del Tribunal recab6 para si el conocimiento de un recurso
de amparo, competencia habitual de alguna de sus salas, enfatizindolo
incluso con la nada usual celebracion de vista publica. Como admite
uno de los votos particulares concurrentes que provocara la sentencia,
se trataba en realidad de debatir sobre un amparo “modesto en su
alcance practico al desembocar en un fallo desestimatorio”, pero que
deparaba la ocasion para establecer una doctrina constitucional sobre
los preceptos invocados que respondiera al “tipo de sociedad tecno-
légica que nos toca vivir’¥.

A todo ello, por lo demas, no era ajeno el influjo de una sentencia
anterior emanada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en re-
curso formulado contra Espana, tras no haber sido admitido el caso a
tramite por el Tribunal Constitucional, al considerarlo manifiestamente
falto de fundamento. Entendié que “la existencia de humos, olores y
ruidos no constituian en si una violacion del derecho a la inviolabilidad
del domicilio”. Los jueces de Estrasburgo consideraron, por el contrario,
ante la situacion de la ciudadana vecina de Lorca que soportaba las con-
secuencias de una planta depuradora instalada a una decena de metros
de su domicilio, algo bien distinto: “los atentados graves al medio am-
biente pueden afectar al bienestar de una persona y privarla del disfrute
de su domicilio perjudicando su vida privada y familiar, aun sin poner
en grave peligro la salud de la interesada”.

El conflicto posterior, que ahora comentamos, lo habia provocado
la presunta pasividad de otro Ayuntamiento ante la saturacion acustica
experimentada en una zona de la ciudad de Valencia, que habria podido
afectar a derechos fundamentales de una ciudadana, victima de insom-
nio. Dejando al margen lo relativo a la posible vulneracion del derecho
a la integridad fisica y moral, entrara en juego la intimidad personal y
familiar, entendida como “ambito propio y reservado frente a la accion
y el conocimiento de los demas, necesario, segun las pautas de nuestra
cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana”;asi como
la necesaria proteccion del “domicilio inviolable”, entendido como “espa-
cio en el cual el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los
usos y convenciones sociales y donde ejerce su libertad mas intima”.

% El del magistrado Garrido Falla a 1a STC 119/2001, de 24 de mayo.
8 Traducimos la version en francés de la sentencia, de 9 de diciembre de 1994, sobre el
caso Lopez Ostra c. Esparia, 15y 51.
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Ambos derechos, nada inmunes al contexto historico, habrian ad-
quirido “una dimension positiva en relacion con el libre desarrollo de
la personalidad”, ya que “nuestro texto constitucional no consagra dere-
chos meramente tedricos o ilusorios, sino reales y efectivos”. Esto co-
braria particular relevancia “frente a los riesgos que puedan surgir en
una sociedad tecnolégicamente avanzada”®.

El domicilio aparece asi como un ambito peculiar y privilegiado
de la proteccion del derecho a la intimidad, no entendido ya como el
veto a una “publicatio de lo que nos es privado —es decir, de lo que
pertenece a nuestra ‘privacidad’—, sino como el derecho a desarrollar
nuestra vida privada sin perturbaciones e injerencias externas que
sean evitables y no tengamos el deber de soportar”™®.

De ahi la necesidad de establecer que una exposicion prolongada
a unos determinados niveles de ruido, que puedan “objetivamente cali-
ficarse como evitables e insoportables”, ha de merecer la proteccion
dispensada al derecho fundamental a la intimidad personal y familiar
en el ambito domiciliario, en la medida en que impidan o dificulten
gravemente el libre desarrollo de la personalidad.Todo ello “siempre y
cuando la lesion o menoscabo provenga de actos u omisiones de entes
publicos a los que sea imputable la lesion producida”. El Tribunal mostro
particular interés en dejar sentada esta doctrina, pese a la parvedad de
las consecuencias.

En efecto, no aportaba la recurrente ninguna medicion de los rui-
dos padecidos en su vivienda, sino que se habria limitado “a formular
una serie de alegaciones de caracter general impropias de un recurso
de amparo™', lo que no le impedira haber pasado a la historia.

No obstante, habra quien levante acta de que la dimension histo-
rica del caso deberia haber sido realzada en mayor medida, en vez de
conformarse con un resultado que habria a fin de cuentas “edulcorado
el contenido ambiental de los derechos fundamentales”. Se ignoraba
con ello la existencia de un “triple escalon de proteccion constitucional
que, en sentido descendente, iria desde el derecho a la integridad fisica

# STC 119/2001, de 24 de mayo, E5.

*Voto particular concurrente del magistrado Garrido Falla, ya citado.

' STC 119/2001, de 24 de mayo, EG y 7. También resultaria frustrada otra queja similar, al
considerar en ese caso la STC 323/2006, de 20 de noviembre, E2, extemporanea la interposicion
de la demanda de amparo.
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y moral (art. 15 C.E.) hasta el derecho al medio ambiente adecuado
para el desarrollo de la persona (art. 45.1 C.E.), pasando por el derecho
a la intimidad domiciliaria (art. 18 C.E.)”. Parecia mas “conveniente reivin-
dicar este contenido o componente subjetivo del art. 45.1”, no renun-
ciando a ese ultimo escalon del derecho a un medio ambiente ade-
cuado, segun acaba sefialando el otro voto particular concurrente®.

El empeno por integrar la llamada contaminacion aciistica en el
ambito de proteccion de la intimidad, o incluso de la privacidad do-
miciliaria, no dejara de plantear notables dificultades. La letra constitu-
cional sigue mostrandose incapaz de dar cuenta por si sola del dina-
mismo historico de las realidades a las que se refiere. Nada tiene de
extrafio que, para poder acercarla a los fendmenos que comentamos,
hubiera resultado preciso en caso similar manipular la preconstitucional
cobertura legal de la correspondiente actividad sancionadora: el ruido
se presenta como una novedosa ampliacion de las “formas de energia””.
Los Ayuntamientos se ven, dentro de un marco legal tan historicamente
desfasado, obligados a hacer acrobaticos ejercicios juridicos para san-
cionar a la discoteca de turno, llegando a recurrir a la aplicacion de
una ordenanza destinada a controlar el “ejercicio de actividades indus-
triales con puertas o ventanas abiertas”.Todo valdra a la hora de encon-
trar al problema anclaje en la vigente regulacion legal de la seguridad
ciudadana*.

No habia terminado el afio y ya el Tribunal de Estrasburgo volvia
a condenar a Espafia como consecuencia del atin sonoro caso anterior.
Comenzara por recordar como el Ministerio Fiscal, aludiendo al caso
Lopez Ostra, habia reclamado una “ampliacion del concepto constitucio-
nal de domicilio” para reiterar luego su propia doctrina: en la vulnera-
cion del derecho a la inviolabilidad del domicilio no inciden “solamente
los atentados materiales o corporales, como la entrada en el domicilio
de una persona no autorizada, sino también atentados inmateriales o
incorporales, como ruidos, emisiones, olores y otras injerencias”, que

2El del magistrado Jiménez de Parga, ponente a la vez de esta STC 119/2001, de 24 de
mayo (cursivas nuestras).

% Segun resalta el nutrido voto particular que firman los magistrados Garcia Manzano, Casas
Baamonde y Delgado Barrio, a 1a STC 16/2004, de 23 de febrero relativa a la sancion impuesta a
un pub que generaba cincuenta decibelios a las 3:40 de la madrugada.

% Ello llevara a acabar amparando a la discoteca sancionada, al considerar la STC 25/2004,
de 26 de febrero,A.2,a) y E7, que la proteccion contra el ruido no puede considerarse como un
aspecto mas de la “seguridad publica”.
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“pueden privar a una persona de su derecho” porque le impidan dis-
frutar de su domicilio”. En ese contexto, “exigir a una persona que
habita en una zona acusticamente saturada”, como habia sido declarada
oficialmente la de la recurrente, “la prueba de algo ya conocido” no
resultaba necesario y convertia en razonable la apelacion formulada
en su dia por el Ministerio Fiscal a una “inversion de la carga de la
prueba””.

Nos hemos encontrado, en todo caso, ante un elocuente ejemplo
mas de en qué medida la dimension historica de un derecho puede, si
no dar paso a uno nuevo, aportar al menos novedosa solidez e influjo
a otro ya existente. Mas alla del topico debate sobre si los derechos
incluidos entre los llamados principios de politica social y econémica
(los derechos culturales, econémicos y sociales, para entendernos...)
son realmente derechos, se sugiere la posibilidad de que este plantea-
miento expansivo de la intimidad pueda llevar “en el seno de un
‘Estado ambiental’, al reconocimiento de un verdadero derecho fun-
damental a disfrutar de un medio ambiente adecuado™®.

Intimidad y libertad ideoldgica

Al aparecer la intimidad como derecho inherente a la dignidad
humana, merecedora por ello de particular respeto, si se incurriera en
su menosprecio seria a la persona misma a la que habria que conside-
rar afectada. La proteccion constitucional del domicilio se ha visto en
consecuencia obligada, como podria ocurrir con la de la persona, a ir
mucho mas alla de lo que mereceria como mera localizacion de un
participe en el trafico juridico. Cobra, en consecuencia, particular rele-
vancia el juego de la autonomia personal. Lo intimo no sera tanto lo
que aparece como propio, por entender que el sujeto ha querido apro-
piarselo, sino un espacio mas moral que fisico que marcara el despliegue

% Traducimos la version en francés de la sentencia de16 de noviembre de 2004 sobre el
caso Moreno Gomez c. Espaia, 30 (antes de recoger en los epigrafes 33-40 el contenido de la
sentencia del Constitucional espafiol), 53 y 59.

% J. HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, “Intimidad personal y familiar, domicilio y medio ambiente”,
en Consejo General del Poder Judicial, Perfiles del derecho constitucional a la vida privada y
Jfamiliar, Cuadernos de Derecho Judicial 22/1996, pags. 257-273; citamos por la version en CD
-edicion 2004-, Cuadernos y estudios de derecho judicial, Codigo C1962207.
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de la dignidad personal, manteniéndola a salvo de cualquier perturba-
dor conocimiento ajeno’”.

Nada tiene de extrano que el derecho a la intimidad del articulo
18 C.E. acabe asi enlazado con la libertad ideologica, o incluso la reli-
giosa, del articulo 16 C.E. De ahi la frecuente alusion a la intimidad en
las polémicas sobre la adecuada regulacion juridica de aspectos rela-
cionados con el derecho a la vida*® del articulo 15.Asi ocurri6 al decla-
rarse inconstitucional la nonata ley despenalizadora del aborto en deter-
minados supuestos. Se alude al contexto irradiante de la dignidad
personal, que aparece como “valor espiritual y moral inherente a la per-
sona, que se manifiesta singularmente en la autodeterminacion cons-
ciente y responsable de la propia vida”.Alguno de los abundantes votos
particulares provocados criticara sin embargo reiteradamente la sen-
tencia por “no haber entrado a fondo en el problema que la tipificacion
penal del aborto consentido plantea desde el punto de vista del dere-
cho de la mujer a su intimidad y a su integridad fisica y moral”.

No muy distinta fue la situacion al invocarse el derecho a la inti-
midad como argumento para reclamar un pretendido derecho a la
muerte, con ocasion de las huelgas de hambre organizadas por terro-
ristas recluidos en centros penitenciarios; el bagaje argumental de los
recurrentes y de la sentencia no deja de invitar a eventuales extrapo-
laciones respecto a la eutanasia. Para defender el presunto derecho a

7 En consecuencia, aunque puedan haberse lesionado otros derechos, al no haber, a través
de las escuchas autorizadas, “accedido al proceso aspectos de la intimidad irrelevantes para la
investigacion del hecho”, no cabe apreciar la lesion autonoma del art. 18 C.E. (STC 49/1999, de
5 de abril, E13). Esta resolucion asume otra del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como
ilustra J. BARALLAT LOPEZ en su “Comentario a la STC 49/1999, de 5 de abril. Recepcion de la doc-
trina del TEDH plasmada en el caso Valenzuela contra Espafia”, en Veinticinco arios de jurispru-
dencia constitucional, Madrid, Colegio Abogados - Grupo Difusion, 2007, pags. 147 y ss.

*» G. Diaz PiNTOs apunta la diferencia del tratamiento de este aspecto en las jurispruden-
cias constitucionales norteamericana y espaifiola (“La concepcion ‘totémica’ del nasciturus en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Persona y Derecho, 2006 (54), pag. 188).

» STC 53/1985, de 11 de abril, E8,y voto particular del magistrado Rubio Llorente. No fal-
tara posterior realce del alcance historico de la sentencia, al considerarla la presidenta E. Casas
“de cita obligada” por resaltar que, “de la obligacion del sometimiento de todos los poderes a la
Constitucion no solamente se deduce la obligacion negativa del Estado de no lesionar la esfera
individual o institucional protegida por los derechos, sino también la obligacion positiva de con-
tribuir a la efectividad de tales derechos y de los valores que representan, aun cuando no exista
una pretension subjetiva por parte del ciudadano” (“25 afios de jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional”, Persona y Derecho, 2006 (54), pag.34,nt.7).
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la muerte de los terroristas del GRAPO se aleg6 que ha de respetarse
a todo ciudadano su personal cédigo de opiniones, creencias, valores
y objetivos vitales, impidiendo”la actuacion estatal o de terceros en la
esfera mas 7ntima del sujeto”,identificada con su actitud frente a su pro-
pia vida y traducida en un “poder configurador de su vida y su muer-
te”'®. El Tribunal rechazara repetidamente la existencia de un derecho a
la muerte, remitiéndose obligadamente al contexto peculiar de los casos
planteados.

Esta vinculacion de la intimidad a la dignidad personal se eviden-
cia también cuando son las propias opciones personales las que justi-
fican que determinados aspectos puedan acabar saliendo a la luz. Asi
ocurrira con los que voluntariamente se ofrecen a ejercer como pro-
fesores de religion de una confesion determinada.Tal circunstancia lleva-
ra consigo la necesidad de reconocer a las confesiones la competencia
para el juicio sobre la idoneidad de las personas que hayan de impartir
la ensefianza de su respectivo credo. Juicio que la Constitucion permite
que no se limite a la estricta consideracion de los conocimientos dog-
maticos o de las aptitudes pedagogicas del personal docente, siendo
también posible que se extienda “a los extremos de la propia conducta
en la medida en que el testimonio personal constituya para la comu-
nidad religiosa un componente definitorio de su credo”. El condicio-
namiento resultante irad mas alla del asumido por quien se inserta pro-
fesionalmente en una llamada “empresa de tendencia” o el derivado del
respeto al “ideario educativo” de un centro docente, llegando incluso
a la exigencia “implicita de que quien pretenda transmitir la fe religiosa
profese él mismo dicha fe”, tedrica y practicamente'.

1 STC 120/1990, de 27 de junio,A.5. Reiterado en idéntico antecedente de, entre otras, la
STC 137/1990, de 19 de julio (la cursiva es nuestra). Hemos tenido ocasiéon de ocuparnos dete-
nidamente de esta serie de resoluciones en Bioderecho. Entre la vida y la muerte, Cizur Menor,
Thomson-Aranzadi, 2006, pags. 107-152.Entran en ella también en juego aspectos relativos a la
intimidad corporal, como sefiala J.M. SERRANO, “Sentencias constitucionales sobre la muerte dig-
na”, Persona y Derecho, 2006 (54), pag. 233. A. DORREGO DE CARLOS la cita en primer lugar entre
las sentencias que caracterizan “el momento de la consolidacion” de la doctrina constitucional
sobre libertades publicas (“Veinticinco afnos de jurisprudencia constitucional. El Tribunal Consti-
tucional en la encrucijada”, en Veinticinco aiios de jurisprudencia constitucional, Madrid,
Colegio Abogados - Grupo Difusion, 2007, pags. 56-57).

1t STC 38/2007, de 15 de febrero, E5 y 10, que considera conformes a la Constitucion los
preceptos que justificaron la no renovacion de la propuesta episcopal de una profesora de reli-
gion catolica “por mantener una relacion afectiva con un hombre distinto de su esposo, del que
se habia separado” -A.2, a).
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La ponderacion entre las exigencias de la intimidad personal y las
derivadas de la dimension comunitaria de la libertad religiosa habra de
ser llevada a cabo por el 6rgano judicial en relacion con cada caso con-
creto, ya que los preceptos cuya constitucionalidad se cuestionaba “solo
se refieren a la designacion de genéricas cualidades o aptitudes del pro-
fesorado, sin hacer mencion alguna de aspectos que integran su inti-
midad como factores que pudieran determinar su inclusiéon o exclusion
de la propuesta”. Al menos asi lo entiende, en éste y otros casos poste-
riores, el Ministerio Fiscal, que parece detectar en la posterior cadena
de cuestiones planteadas por el Tribunal Superior de Justicia de Ca-
narias un desmedido afan de enmienda de totalidad al sistema que pro-
picia la ensenanza de religion catolica en la escuela, al seguir aludiendo
rutinariamente a la presunta vulneracion del derecho a la intimidad en
casos donde el conflicto gira en torno a aspectos sin duda relevantes,
pero tan poco intimos como las huelgas o la afiliacion sindical'®.

También en problema tan vinculado a la libertad ideolégica o reli-
giosa como la objecion de conciencia la conexion con el derecho a la
intimidad quedara particularmente de relieve, aunque sea para des-
cartar que pueda verse vulnerado. Sin la “voluntad del objetor dirigida
a extraer consecuencias juridicas —y por tanto exteriores a su con-
ciencia— de su objecion nadie podra entrar en su intimidad”. Se tra-
taria de una circunstancia inevitable por el mismo ejercicio del dere-
cho a la objecion, que en si lleva la renuncia del objetor a mantener en
el ambito secreto de su conciencia sus reservas ideologicas a la vio-
lencia y a la prestacion del servicio militar'®.

Todo ello resultara particularmente relevante a la hora de delimitar
el contenido esencial del derecho a la intimidad. Cuando la libertad
aparecia emparejada con la propiedad, resultaba 16gico que acabara

192 Cfr., respecto al primer caso, la STC 38/2007, de 15 de febrero, A.8, y, respecto a los
segundos, el A.8 de las STC 80/2007, 81/2007, 82/2007 y 86/2007, el A.5 de las STC 83/2007 y
84/2007,asi como, por remision, el A.8 de las STC 85/2007,87/2007,88/2007,89/2007 y 90/2007,
todas ellas de 19 de abril.

1% STC 160/1987, de 27 de octubre, E5 b). En el epigrafe 2 de su voto particular, el magis-
trado De la Vega Benayas lo admitird, a la vez que rechaza que el Consejo Nacional de Objecion
de Conciencia pueda requerir de “otras personas u organismos la aportacion de la documenta-
cion complementaria o testimonios que se entiendan pertinentes”, ya que “se viola la intimidad
personal” con ese “complemento informativo que escapa a la disponibilidad y autonomia del titu-
lar del derecho”. Argumento similar esgrime en el epigrafe 1 del suyo el magistrado Garcia-Mon.
Sobre esta sentencia, J.L. SERRANO “La clasificacion de los derechos constitucionales y el ejercicio
abusivo de derechos fundamentales”, Persona y Derecho, 2006 (54), pags. 275y ss.
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implicando una total capacidad del sujeto para disponer sobre lo que
constituyera su objeto. Lo intimo solo se desvela a quien se desea. Ha-
cerlo de modo indiscriminado podria derivar hacia un exhibicionismo
merecedor incluso de repulsa juridica. En cualquier caso, a una libertad
con aires de propiedad se aiiadia ya, de modo incipiente, una cierta dis-
ponibilidad con visos de poder:

La vinculacion entre libertad y propiedad ira pasando progresiva-
mente a segundo plano'™, al compas de la incidencia social de la critica
marxista al capitalismo.Valga como ejemplo la propuesta de des-funda-
mentalizar el derecho de propiedad, que segun algun autorizado in-
térprete habria encontrado acogida en nuestra propia Constitucion'®,
cuando hacia ya tiempo que se habian apagado los ecos de las pro-
puestas de nacionalizacion de la banca.

La libertad se empareja de modo decidido con la autonomia per-
sonal, cuyo respeto habia convertido Kant en pieza decisiva de la ética
de la Tlustracion. A ella y a la dignidad humana que le servia de funda-
mento, mas que a una privacidad de resonancia patrimonial, se vincula
ahora la proteccion de la intimidad. De ahi la relevancia, a la hora de
delimitar su campo de juego, de aquellos aspectos considerados sersi-
bles'*, precisamente por su particular conexion con dicho fundamento.

El cuerpo como recinto personal

A la hora de calibrar esa sensibilidad, gozara de especial prota-
gonismo todo lo relativo a la dimension corporal del sujeto. El cuerpo
se ve convertido, con cierta querencia instrumental, en el bien juridico
protegido al esgrimirse el derecho a la intimidad; quiza por verse tratado

194 Se convertia incluso en dificilmente conciliable con el caricter “inalienable” atribuido a
los derechos fundamentales que, para J.R. DE PARAMO ARGUELLES, significaria que “son irrenunciables
incluso por sus propios titulares, es decir no se pueden negociar con ningun bien o valor en con-
flicto”; lo afirma tras sefialar que no son concebibles “sin asumir ciertos compromisos valorativos”
(“Concepto de derechos fundamentales”, en Constitucion y derechos fundamentales -J. BETE-
GON, F .LAPORTA, J.R. DE PARAMO y L. PRIETO SANCHIS, coords.-, Madrid, Centro Estudios Politicos y
Constitucionales, 2004, pags. 207 y 202).

195 G. PECES-BARBA, Derecho positivo de los derechos bumanos, Madrid, Debate, 1987, pag. 42.

1% No es infrecuente el recurso a esta terminologia. Asi, en la STC 203/2001, de 15 de octu-
bre,A.7, el fiscal, a propésito de los datos negados a un diputado, sefiala que “si bien no existe
comision parlamentaria de investigacion, los informes solicitados no afectan a la intimidad ni se
trata de datos sensibles”.
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como si constituyera el recinto domiciliar de la personalidad. Leeremos,
en consecuencia, que “la Constitucion garantiza la intimidad personal
(art. 18.1), de la que forma parte la intimidad corporal, de principio
inmune, en las relaciones juridico-publicas que ahora importan, frente
a toda indagacion o pesquisa que sobre el cuerpo quisiera imponerse
contra la voluntad de la persona”'”.

Al abordarse, por ejemplo, en qué medida podria el derecho a la
intimidad justificar la negativa a someterse una prueba hematologica,
el Tribunal dara por sentado que la extraccion de unas gotas de sangre
“no constituye, segin un sano criterio, violacion del pudor o recato de
una persona”. Menos adn si se trata de instrumentar el terminante man-
dato constitucional del art. 39.2 C.E. sobre investigacion de la paternidad
y tal intervencion corporal resulta para ello indispensable. Se exigira
que la resolucion judicial que ordene realizar las pruebas biologicas
guarde “una adecuada proporcion entre la intromision que conlleva en
la intimidad y la integridad fisica o moral del afectado por ellas, y la
finalidad a la que sirve”.

En la medida en que los 6rganos judiciales, partiendo del recono-
cimiento de un supuesto derecho del demandado a no someterse a la
practica de la prueba biologica de filiacion, acataran la negativa del
afectado a la realizacion de esa prueba, declarada pertinente, deberia
entenderse que “han aceptado su falta de colaboracion con la Justicia
en la determinacion de derechos de interés publico, no disponibles
por las partes, como son los de filiacion”'*.

Se apelara también cinco anos después a este derecho como fun-
damento para negarse a una prueba hematologica destinada a deter-

17 STC 37/1989,de 15 de febrero, E7.La evocara la STC 156/2001, de 2 de julio, E4. J. LOPEZ
BARJA DE QUIROGA Y L. RODRIGUEZ RaMOS no acogen con demasiado entusiasmo la sentencia, por
considerar que en ella “resulta difuminada la intimidad hasta el punto de desaparecer como derecho
fundamental”, para dar paso a una intimidad light (“La intimidad corporal devaluada. Comen-
tario a la sentencia nimero 37/89, de 15 de febrero, del Tribunal Constitucional”, Poder Judicial,
1989 (14), pag. 124).

1% STC 7/1994, de 17 de enero E3 y 6. La magistrada A. GUILLO SANCHEZ considera que
“pocas veces una resolucion del Tribunal Constitucional ha sido tan controvertida como ésta”, no
tanto por “la fundamentacion de la sentencia del Tribunal” como por “el contenido de su fallo, que,
virtualmente, resolvia en el plano judicial, y no estrictamente constitucional, la cuestion litigiosa
discutida” (“Intimidad y familia” en Consejo General del Poder Judicial, Perfiles del derecho cons-
titucional a la vida privada y familiar, Cuadernos de Derecho Judicial 22/1996, pags. 217-256;
citamos por la version en CD -edicion 2004-, Cuadernos y estudios de derecho judicial, Codigo
CI9622006).
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minar una filiacion extramatrimonial, tras negar la existencia de relacion
sexual alguna con el demandante, que reclama el reconocimiento de
su paternidad. La madre considera vulnerada su intimidad por la sen-
tencia, que dio por establecida dicha filiacion como consecuencia de
su negativa a la practica de dicha diligencia y a la existencia de otros
elementos probatorios.

El Tribunal, como ya habia hecho en la ocasiéon anterior, declara
“la plena conformidad constitucional” de ordenar la practica de dicho
reconocimiento hematolégico, al estimar que este tipo de pruebas “no
pueden considerarse degradantes, ni contrarias a la dignidad de la per-
sona”. Recuerda, a la vez, el inciso final del art. 39.2 C.E., segun el cual
la ley posibilitara la investigacion de la paternidad'®.

Las referencias corporales acabaran sirviendo de puente entre la
intimidad y otros derechos vecinos, como el que exige respeto a la pro-
pia imagen. El barman despedido de un hotel tras haber decidido renun-
ciar al clasico afeitado argumentara que “la decision sobre si la estética
corporal es favorecida o no por el uso de la barba es parte integrante
de la intimidad y el derecho a la propia imagen de la persona”. No
comparte tal convencimiento el fiscal, por entender precisamente que
tales derechos se conforman como algo mas profundo y global que el
puro aspecto fisico.

El Tribunal no entra en el debate, al considerar que lo que se esta
discutiendo no es si se ha producido “una difusion o captacion ilicita
de su propia imagen”, ni si se habria de respetar al barman la decision
personal sobre su apariencia fisica; lo que se plantea en el proceso es
“si esta decision puede o no limitarse o condicionarse en virtud de las
relaciones laborales”. Decisiva para zanjar este debate en torno al
alcance de la autonomia personal sera una muestra de historicidad: el
haberse considerado probado “el uso local en el sector de hosteleria
de que los empleados que tengan contacto con los clientes deben per-
manecer afeitados”'*.

La relevancia de lo corporal se acentia cuando la intimidad apa-
rece convertida en pudor; con particulares exigencias de recato, al entrar
en juego elementos especialmente vinculados a la sexualidad. Asi que-
dara de relieve cuando un recluso se ve obligado, tras mantener un vis

STC 95/1999, de 31 de mayo, E2.
110 STC 170/1987, de 30 de octubre, E4 y A.4.
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a vis, a desnudarse por completo y realizar flexiones ante un funcio-
nario. El Tribunal asume que “una de las consecuencias mas dolorosas
de la pérdida de la libertad es la reduccion de la intimidad”, ya que
quienes cumplen penas de este tipo ven como quedan expuestas al
publico, e incluso necesitadas de autorizacion, muchas actuaciones
que normalmente se consideran privadas e intimas. Eso no es obice
para que recuerde que de la intimidad personal forma parte la intimi-
dad corporal y con ella “queda asi protegido por el ordenamiento el
sentimiento de pudor personal, en tanto responda a estimaciones y
criterios arraigados en la cultura de la propia comunidad”. Nueva refe-
rencia pues a elementos historicos.

Una vez mas, esa historicidad de la dimension existencial de lo
juridico no implica cuestionamiento de su contenido esencial, sino
que contribuye a su actualizacion practica. No hay en este aspecto
diferencia alguna con lo que acontece respecto a la intimidad en gene-
ral. Se nos llegara a afirmar que “el ambito de la intimidad corporal
constitucionalmente protegido no es una entidad fisica, sino cultural,
y en consecuencia determinada por el criterio dominante en nuestra
cultura sobre el recato corporal”.

Tampoco en esta variante de la intimidad nos encontraremos ante
“un derecho de caracter absoluto”, si bien “todo acto o resolucion que
limite derechos fundamentales ha de asegurar que las medidas limita-
doras sean necesarias”. Esto obligara a atender a la “proporcionalidad
entre el sacrificio del derecho y la situacion en la que se halla aquél a
quien se le impone”y, en todo caso, a respetar su contenido esencial.

Todo ello habria de plasmarse en la justificacion por parte de la
Administracion penitenciaria de la limitacion impuesta, que en la oca-
sion de autos brilld por su ausencia. No se aludié en efecto a determi-
nadas circunstancias de la situacion del centro penitenciario o de la
conducta del interno que brindaran fundamento razonable para justi-
ficar la orden recibida.“No puede considerarse justificacion suficiente
de la medida la simple alegacion de que en la generalidad de las pri-
siones las comunicaciones intimas son el medio habitual para que los
internos reciban desde el exterior objetos peligrosos o estupefacientes”.

La conclusion era previsible, de acuerdo siempre con los “valores
dominantes en nuestra cultura sobre el recato corporal”. En atencion
a ellos, es indudable que incluso encontrindose en una relacion de
“sujecion especial”, como ocurre en un centro de esa naturaleza, una
persona no puede, contra su voluntad, verse en la situacion de “expo-
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ner y exhibir su cuerpo desnudo ante otra persona, pues ello que-
brantaria su intimidad corporal”. A ello, viene a agregarse como ele-
mento significativo que se vea “obligado a practicar varias flexiones''.

En general, la practica de cacheos se convierte inevitablemente
en polémica, “por cuanto supone de ruptura con los planteamientos
liberales del proceso penal, contrarios a la idea de convertir al impu-
tado en objeto de prueba”. Como mecanismo preventivo, solo seria
admisible por las mismas causas que justifican la detencion'.

Hechos parecidos se repiten en otro centro penitenciario, al orde-
narse, tras una comunicacion intima, un cacheo con desnudo integral.
El recluso alegaba que tal procedimiento debia considerarse “excep-
cional, motivado, y con ofrecimiento de una bata para realizarlo”; tras
retenérsele unos chicles, fue sancionado. Con cita de la sentencia ante-
rior, el Tribunal estima lesionado su derecho a la intimidad, pues ni la
medida se encontraba justificada especificamente en atencion a la con-
ducta previa del interno o a las condiciones del centro, ni tampoco se
advierte que fuese llevada a cabo utilizando “los medios necesarios
para procurar una minima afectacion de aquel derecho”'*.

Seran también estas previstas “comunicaciones especiales” de los
reclusos las que lleven al Tribunal a precisar el papel que juegan las rela-
ciones sexuales en el marco del derecho a la intimidad. Dara pie a ello

' STC 57/1994, de 28 de febrero, E5 a 7.Tal circunstancia gimnastica saldra también a relu-
cir en muy diverso ambito cuando, con motivo de la inauguracion del AVE en 1992, RENFE ordena
el uso obligatorio por el personal femenino de falda,“de 2 cms. por encima de la rétula”, exclu-
yendo el recurso al pantalon. El sindicato recurrente recordara algo tan obvio como que “las pier-
nas de una mujer forman parte de su intimidad” y argumenta que la medida “resulta incomoda y
perjudicial para algunas trabajadoras”, al generarle problemas “tanto en postura quieta como al
agacharse”. La empresa anuncia la revocacion de la orden en 1994,y el Tribunal considerara, doce
anos después, satisfechas extraprocesalmente las eventuales vulneraciones de derechos, en la
STC 84/20006, de 27 de marzo,A.2.¢) y 3,y E3.

112 JJ. LOPEZ ORTEGA, “La proteccion de la intimidad en la investigacion penal: necesidad y
proporcionalidad de la injerencia como presupuestos de validez”, en Consejo General del Poder
Judicial, Perfiles del derecho constitucional a la vida privada y familiar, Cuadernos de Derecho Ju-
dicial 22/1996, pags. 275-307; citamos por la version en CD -edicion 2004-, Cuadernos y estu-
dios de derecho judicial, Codigo C1962208.

113 ST'C 204/2000, de 24 de julio,A.2 ¢) y E4. Similar doctrina se reitera en la STC 218/2002,
de 25 de noviembre, E4 a 6, con cita de la STC 57/1994. Sobre el particular, E REVIRIEGO PICON, que
detecta “una aplicacion casi sistematica” de los cacheos, con la seguridad como “panacea”, hasta con-
vertirla “en una medida casi ordinaria” (“Relaciones de sujecion especial y derechos fundamen-
tales.Algunos apuntes sobre el derecho a la intimidad en los centros penitenciarios”, en Derecho
Constitucional para el siglo XXI -J. PEREzZ ROYO, J.PURIAS MARTINEZ y M.CARRASCO DURAN eds.-,
Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 20006, t. I, pag.1603).
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el recurso de amparo planteado por la Asociacion Salhaketa contra la
actitud del director de un centro penitenciario que, en cumplimiento
de lo reglamentado, se niega a facilitarlas a reclusos clasificados en de-
terminado grado de tratamiento penitenciario. El recurso vinculara tales
relaciones con el ejercicio de varios derechos fundamentales merece-
dores de amparo'*.

Entrando en materia, el Tribunal recordara que para quienes se
encuentran en libertad el mantenimiento de estas relaciones no supone
el ejercicio de un derecho, sino “una manifestacion mas de la multipli-
cidad de actividades y relaciones vitales que la libertad hace posibles”.
En consecuencia, el efectivo mantenimiento de relaciones intimas no
forma parte del contenido de ningin derecho fundamental, por ser,
precisamente, “una manifestacion de la libertad a secas”. Como coro-
lario, considera “obvio, que la sexualidad pertenece al ambito de la inti-
midad, que es incluso uno de sus reductos mas sagrados, pero lo que el
Derecho puede proteger, y el nuestro, afortunadamente, protege, es la
intimidad misma, no las acciones privadas e intimas de los hombres”'".

La desestimacion del amparo se repetira dos aflos mas tarde, insis-
tiendo el Tribunal en su negativa a considerar que quepa incluir, como
se le planteaba, entre los tratos inhumanos o degradantes “la privacion de
comunicaciones especiales y de tenencia de aparato de television en
la celda”"c.

4 El Tribunal Constitucional no pierde, por cierto, ocasion de resaltar un hecho que no le
“deja de suscitar alguna extrafieza”: que se haya reconocido por la Audiencia Provincial de Alava
legitimacion procesal a la citada Asociacion, gracias a “un entendimiento ciertamente muy amplio
de lo dispuesto” legalmente y “por razones cuya solidez no es del todo evidente”, acompafadas
de una “inequivoca invitacion para acudir ante nosotros en amparo”; subraya también “la renuncia
explicita del Ministerio Fiscal a cuestionar” tal resolucion, STC 89/1987, de 3 de junio, E1.

15 STC 89/1987, de 3 de junio, E2. Muy critico al respecto J. MARTINEZ DE PIsON, “Vida priva-
da e intimidad: implicaciones y perversiones”, Anuario de Filosofia del Derecho, 1997 (XIV),
pags. 732-734. Parece malentender la, quiza no muy afortunada, redaccion de la sentencia, ya que
ésta no niega que las relaciones sexuales sean intimas, sino que los reclusos, sea cual sea su grado
y situacion penitenciaria, tengan un derecho, incluso fundamental, a exigir a los poderes publicos
que pongan los medios para que puedan llevarlas a cabo, convirtiendo a estos efectos a la inti-
midad en derecho de prestacion. Bastante mas sereno el analisis de J.C. DUQUE VILLANUEVA, “El derecho
a la intimidad personal y familiar en el ambito penitenciario”, en Consejo General del Poder Judi-
cial, Perfiles del derecho constitucional a la vida privada y familiar, Cuadernos de Derecho
Judicial 22/1996, pags. 99-156; hemos consultado la version en CD -edicion 2004-, Cuadernos y
estudios de derecho judicial, Codigo C1962203.

16 STC 119/1996, de 8 de julio, E2. El magistrado Viver Pi-Sunyer pasara de ponente a emi-
sor de voto particular, al que se adhiere también Vives Anton, por considerar falta de cobertura
legal la circular en que las medidas penitenciarias se expresaban.
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Tampoco encontrara eco positivo la negativa de un recluso a com-
partir celda con otro, para él desconocido. Aunque las normas legales
establecen “con caracter general que cada interno ocupara una celda
individual, asimismo admiten la posibilidad de convivencia de varios
internos en la misma celda por insuficiencia temporal de alojamiento u
otras razones”; no cabe pues dar por buena “la existencia de un derecho
subjetivo a habitacion o celda individual”. La apelacion al articulo 18.1
de la Constitucion se vera contrarrestada por la ya habitual alusion a la
merma de intimidad como “una de las consecuencias mas dolorosas de
la privacion de libertad”""’.

Por paradojico que a primera vista pudiera resultar, el derecho a
la intimidad podria hacerse mas compatible con las exigencias del ré-
gimen penitenciario gracias, precisamente, a esas tecnologias a las que
vimos puestas bajo sospecha. La posibilidad de plantear como alterna-
tiva a la prision un sistema de control monitorizado ha dado paso a un
amplio debate. Se alude, por una parte, al peligro de que la medida se
convierta en realidad en una alternativa no a la pena, sino a la puesta
en libertad; tal ocurriria en su aplicacion a reclusos en tercer grado. No
se ignoran sin embargo sus ventajas, al evitar el hacinamiento o pro-
miscuidad y facilitar ambitos de despliegue de la vida intima fuera de
la prision. Los argumentos seran dispares y contradictorios porque,como
se ha sefialado, 1a vigilancia electronica altera la relacion entre lo publico
y lo privado, decisiva para que la intimidad, pueda las mas de las veces,
cobrar algin sentido. En todo caso, las fallidas experiencias de otras
iniciativas, como los trabajos en interés de la comunidad o los arrestos
de fin de semana, no parecen invitar al entusiasmo'*®.

La dura lucha contra droga y alcohol

Si algo protagoniza buena parte de los conflictos juridicos en nues-
tra sociedad en el actual momento historico seran las secuelas de la
adiccion a la droga o a las bebidas alcohodlicas. De ahi que no muy dispar
de la del primero de los dos ultimos casos analizados sera la situacion
planteada dos anos después, siendo ahora el perjudicado, paradéjica-

7. STC 195/1995, de 19 de diciembre, E3.
118 M. Poza CISNEROS, “Las nuevas tecnologias en el ambito penal”, Poder Judicial, 2002 (65),
pags. 116,119, 120,122,126 y 132.
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mente, un Jefe de Grupo de la Policia Judicial de la Guardia Civil. Dos
encausados aseguran que “otorgaba proteccion a diversas personas
relacionadas con el mundo del trafico de estupefacientes a cambio de
la percepcion de cocaina”. Como consecuencia,y con objeto de deter-
minar, concretamente si es consumidor de cocaina u otras sustancias
toxicas o estupefacientes, o si era adicto a las mismas sustancias men-
cionadas, asi como el tiempo desde que lo pudiera ser, se requiere su
conformidad para que el médico forense procediera a cortarle cabellos
de diferentes partes de la cabeza,y la totalidad del vello de las axilas.

Ante los motivos alegados para rehusar someterse a tal pericia, el
Tribunal considera que en principio no resulta afectado su derecho a
la integridad fisica, al no producirse, por lo general, lesion o menoscabo
del cuerpo, pero si puede verse afectado el derecho fundamental a la
intimidad corporal.

El policia, apoyiandose en la doctrina ya sentada en ocasiones an-
teriores, diversificara la alegada vulneracion, planteandola “en una doble
vertiente: como derecho a la intimidad corporal y, desde una perspec-
tiva mas amplia, como derecho a la intimidad personal”. El Tribunal da
por bueno que el ambito de intimidad corporal constitucionalmente
protegido no es coextenso con el de la realidad fisica del cuerpo hu-
mano, porque “no es una entidad fisica, sino cultural”. La extraccion de
los cabellos no entra dentro del ambito constitucionalmente protegido
del derecho a la intimidad corporal, ni, por lo tanto, puede llegar a
vulnerarlo, pero la alegacion si puede ser compartida por lo que res-
pecta a la intimidad personal, que “tiene un contenido mas amplio”.

Relevante al respecto resultaba el alcance de la prueba a practicar,
al apuntar al posible consumo de cualquier tipo de droga sin limitacion
temporal.“Una pericia acordada en unos términos objetivos y temporales
tan amplios supone una intromision en la esfera de la vida privada de la
persona”,ya que el hecho de haber consumido en algiin momento algin
género de drogas, aun tratindose de una conducta que “en nuestro orde-
namiento es en si misma impune”, al provocarse su “conocimiento por la
sociedad” generaria “un juicio de valor social de reproche”.

El analisis de los requisitos de constitucionalidad de la practica de
dicha prueba obligaba a contrastar tres exigencias: si “la medida limi-
tativa del derecho fundamental esté prevista por la Ley”, si ha sido
“adoptada mediante resolucion judicial especialmente motivada”,y si
cabe considerarla “idonea, necesaria y proporcionada en relacion con
un fin constitucionalmente legitimo”.
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Las exigencias derivadas del canon de proporcionalidad seran par-
ticularmente exigentes: que la medida sea “susceptible de conseguir el
objetivo propuesto (juicio de idoneidad)”; que sea “necesaria, en €l sen-
tido de que no exista otra medida mas moderada para la consecucion
de tal proposito con igual eficacia (juicio de necesidad)”,y que quepa
estimarla “ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios
o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)”.

El resultado de dicho escrutinio fue que , en primer lugar,la medida
no gozaba de la cobertura legal requerida, al no tratarse del analisis de
elementos disponibles, sino de una extraccion coactiva; no resultaba
por otra parte necesaria, al no ser “objetivamente imprescindible para
acreditar la existencia de los hechos delictivos investigados”, pudiendo
aportar “anicamente un hecho indiciario” y, por tanto, “insusceptible
por si solo de destruir el derecho a la presuncion de inocencia”".

Un ailo después la solucion sera distinta. Lo que se cuestionaba
esta vez ,de modo implicito, era la constitucionalidad de los controles
previstos por la Ley de Trafico y Seguridad Vial para evitar la posible
conduccion de vehiculos bajo los efectos de alcohol o estupefacien-
tes'. Las pruebas consistirian normalmente en la verificacion del aire
espirado mediante alcoholimetros autorizados, contemplandose “tam-
bién la posibilidad de que, a peticion del interesado o por orden de la
autoridad judicial, se puedan repetir las pruebas a efectos de contraste,
pudiendo consistir en analisis de sangre, orina u otros analogos”.

19 STC 207/1996, de 16 de diciembre,A.2 a),E1,a E4 y E6., A. DEL MORAL analiza las reper-
cusiones legislativas de esta sentencia en “La proteccion constitucional del vello”, Persona y De-
recho, 2006 (54), pags. 393 y ss.

12 A. GIL HERNANDEZ sefiala c6mo “si no se impusiera al inculpado la obligacién de soportar
negativamente diligencias en su persona, la investigacion de los delitos seria totalmente imposible”,
pero si el acusado se niega a someterse a la practica,“dos son las consecuencias que el Tribunal
Constitucional deriva: la utilizacion de dicha conducta como indicio en su contra, de dudoso
encaje con los derechos reconocidos en el art. 24 C.E.,y la amenaza de sancién penal por un delito
de desobediencia”, que tropezara con la imposibilidad de exigir al “individuo una colaboracion
activa en la practica de aquellas medidas que puedan incriminarles”, asi como con la evidencia
de que la pena que la desobediencia conlleva sera “de seguro inferior en la mayoria de las oca-
siones a la del delito que se investiga” (“Proteccion de la intimidad corporal: aspectos penales y
procesales”, en Consejo General del Poder Judicial”, Delitos contra la libertad y la seguridad,
Cuadernos de Derecho Judicial 3/1996, pags. 27-146; citamos por la version en CD -edicion
2004-, Cuadernos y estudios de derecho judicial, Codigo CP960302).
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El Tribunal estima que ninguna de ellas puede considerarse con-
traria a la Constitucion, ya que, si consiste en un analisis de sangre, se tra-
taria de una “intervencion corporal leve”,y es evidente que, cuando se
realice de forma voluntaria, no se lesiona ni el derecho a la integridad
fisica ni el derecho a la intimidad corporal. Cuando se trata de “una obli-
gacion impuesta por el Juez”, habra que comprobar si la medida “esta
prevista por la Ley”y “es proporcionada”, en cuanto sirve objetivamente
para determinar hechos que constituyen el objeto de un proceso penal
y es necesaria a este fin; sin que tampoco existan otras medidas menos
gravosas e igualmente aptas. Si la prueba so6lo consiste en la espiracion
de aire, tampoco es contraria a la Constitucion, pues es claro que, por
la parte del cuerpo afectada, dificilmente se lesiona el derecho a la inti-
midad corporal**.

La obvia relevancia del consentimiento de quien es objeto de este
tipo de pruebas llevara consigo la posibilidad de su posterior revocacion.
Asi ocurre cuando un recluso solicita que se le practique una analitica
destinada a probar la superacion de su adiccion a las drogas, pero se
niega posteriormente a aportar, como se le requirid, una muestra de
orina una vez desnudado de modo integral. Aducia que,“dadas las carac-
teristicas del lugar donde se iba a proceder a proporcionar la muestra
de orina, podia ser visto por terceras personas”. La sancion recibida
por tal motivo habria vulnerado su derecho fundamental, a juicio del
Tribunal, porque “la dimension objetiva de los derechos fundamentales
y su caracter de elementos esenciales del ordenamiento juridico impo-
nen a los poderes publicos la obligacion de tener presente su conte-
nido constitucional,impidiendo reacciones que supongan su sacrificio
innecesario o desproporcionado o tengan un efecto disuasor o desa-
lentador de su ejercicio”'*.

121 STC 234/1997, de 18 de diciembre, F9.
12 §TC 196/2006, de 3 de julio, E6.
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La busqueda del sentido que, en su relevancia juridica, haya que
atribuir a la intimidad nos lleva a recordar que, tanto en el epigrafe
inicial como en el ultimo del texto del articulo de la Constitucion que
venimos analizando, aparece emparejada con el derecho al honor
Pese a tan estrecha vecindad'®, seria precipitado derivar de ello que la
proteccion juridica que uno y otro derecho reciban haya de ser idén-
tica. No se descarta incluso que ello pudiera acabar resultando con-
traproducente, especialmente en el ambito penal'*:.

Intimidad y honor

Resultara, en todo caso,a menudo imposible dictaminar el efectivo
alcance de ambos derechos sin dar paso a una ponderacién con otros
que también entran en juego. Gracias a ella podremos determinar el
contenido de unos y otros derechos. No es infrecuente que se pro-
yecte sobre ellos la misma ontologia cosificadora y ahistorica con que
suele abordarse el derecho en general: como si se tratara de un objeto
acabadamente perfilado. Desde este punto de vista, el Gnico problema
del ordenamiento juridico derivaria de sus posibles vacios o lagunas,

12 J.M. ESPINAR VICENTE, siempre original, hace entrar en juego un tercer elemento: la fama,
“entendida como la opinion que las gentes tienen de una persona, constituye muchas veces la
base sobre la que se presta el consentimiento para establecer relaciones con los demas”. De ahi
derivara que todo asunto que “sirva para la construccion de su fama social puede y debe ser
conocido mas alla del ambito que el sujeto pretende mantener reservado para si mismo o su fami-
lia”. Afladira que “el concepto ‘honor’, en su dimension ‘fama’, es el que se encuentra especifica-
mente tutelado en el articulo 18 de la Constitucion” (“La primacia del derecho a la informacion
sobre la intimidad y el honor”, en Estudios sobre el derecho a la intimidad, -ed. L-Garcia San
Miguel-, Madrid, Tecnos, pags. 50,51 y 61).

124 J. Boix REIG, “Proteccion juridico-penal de la intimidad e informatica”, en Poder Judicial,
1989, numero especial IX: sobre Nuevas formas de delincuencia, pag. 20.
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que le impedirian abarcar toda la realidad regulable. El planteado por
los derechos derivaria mas bien de la conviccion de que no hay dere-
chos ilimitados. Como consecuencia, alguno de los derechos en liza, o
los dos, tendria que aceptar verse limitado; habria de renunciar a parte
de su contenido para resolver un conflicto que —objeto contra objeto
0 cosa contra cosa— parece mas bien tener que ver con el principio
de impenetrabilidad de los cuerpos.

La realidad es bien distinta. No contamos con derechos acabada-
mente perfilados que luego haya que limitar cercenando parte de su
superficie'®. Mas que imponer la limitacién de algo acabado, tendremos
que abordar la delimitacion de una realidad necesitada atin de deter-
minacion, al compas del proceso de positivacion que toda realidad ju-
ridica lleva consigo'®. No tenemos primero un derecho determinado,
que se vera luego limitado en caso de conflicto; mas bien resolvemos
conflictos delimitando unos derechos de perfil hasta entonces proble-
matico'”. En la medida en que esta operacion se produce ante casos
concretos, el grado de historicidad de la delimitacion practica de los
derechos se vera notablemente incrementado.

Intimidad y honor van a verse en ocasiones implicados en proce-
sos de delimitacion con similares derechos; valgan dos como ejemplo:
informacion y libertad de expresion'*. No falta, sin embargo, algan caso
excepcional en que los limites de la intimidad deriven paraddjicamente
de la entrada en juego del propio derecho al honor.

Se suscité cuando, atendiendo a la propuesta de un Tribunal de
Honor, las instancias judiciales (incluida la Sala Quinta del Tribunal Su-

' No han faltado intentos de esbozar incluso un auténtico mapa de los derechos y ambi-
tos en juego.Véase el que dibuja L. REBoLLO DELGADO en El derecho fundamental a la intimidad,
Madrid, Dykinson, 2000, pag. 88.

126 Cuando ello se ignora, como parece ser el caso de J. MARTINEZ DE PISON CAVERO, el recur-
so a la ponderacién se malinterpreta como una “argucia consolidada por la prictica del Tribunal
Constitucional”, o se sugiere que no tiene sentido en un sistema en que el juez es “la voz de la
ley”; como si no fuera a la vez la voz de la Constitucion (£l derecho a la intimidad en la juris-
prudencia constitucional, Madrid, Civitas, 1993, pags. 157Y 159).

' Amparando a quien habia visto publicada una condena por estafa, supuestamente firme,
la STC 219/1992, de 3 de diciembre, E 2, apuntara con acierto que la “ponderacion no constituye
una labor hermenéutica sustancialmente distinta de la que determina el contenido de cada uno
de los derechos en presencia y los limites externos que se derivan de su interaccion reciproca”.

% De ello nos hemos ocupado en “La ponderacion delimitadora de los derechos humanos:
libertad informativa e intimidad personal”, La Ley, 11-X1I-1998 (XIX-4691), pags. 1-4; incluido lue-
go en Derechos bumanos. Entre la moral y el derecho, México D.E, UNAM, 2007.
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premo) avalaron la sancion de separacion del servicio a un capitan que
habria vulnerado el honor militar al consentir en el propio domicilio
el adulterio de su mujer con otro militar.

El Abogado del Estado intentara justificar la situacion, calificando
de “meramente retorica” la invocada vulneracion del derecho a la inti-
midad, al considerar que “la conducta calificada como deshonrosa tras-
cendio, sin duda, mas alla del circulo intimo del solicitante de amparo
y fue conocida por sus compaieros y por €l mando, como se infiere con
evidencia del hecho incontestable de haber motivado la constitucion
del Tribunal de Honor”. Alude, para relativizar las exigencias de pro-
teccion de la intimidad, a la “especial situacion de sujecion en la que
se encuentran los miembros de las Fuerzas Armadas”'®.

El Tribunal Supremo recuerda la historicidad propia de los térmi-
nos honor o dignidad, al constituir lo que en la terminologia juridico-
penal se denominan “conceptos normativos, de caracter social”. Si
bien ello conllevaria una cierta “indeterminacion”, no afectaria a la
seguridad juridica “siempre que su concrecion sea razonablemente
factible en virtud de criterios 16gicos, técnicos y de experiencia”.

Para el Tribunal Constitucional resultara en efecto decisivo que
tales conceptos se conviertan en “determinables”. Dando por hecho
que se trataria de “clausulas normativas necesitadas de complementacion
judicial”, ello obligaria a “realizar esta labor siguiendo pautas objetivas
y no discrecionales que determinen y complementen dichos preceptos
haciéndolos previsibles y garantizando la taxatividad de la norma”. Para
ello, habria pues que asumir su historicidad sin concederse una relati-
vista patente de corso. Seria preciso sin duda remitirse a “los valores
generalmente admitidos y conocidos socialmente”, pero depurados des-
de la perspectiva del ordenamiento juridico vy, especialmente, desde la
Constitucion. Una vez mas, el reenvio a los textos, no hace sino apelar
a una realidad objetiva a la que ellos nos remitirian.

La conclusion acabara siendo que “en las resoluciones enjuiciadas
no se explicita suficientemente el proceso de concrecion de los con-
ceptos indeterminados” que les servian de fundamento. Se parte pues
del convencimiento de que es posible determinarlos con objetividad
aunque suelan recurrir a un lenguaje “relativamente vago y versatil”, ya
que “las normas son necesariamente abstractas”; no se duda, sin embar-

' STC 151/1997, de 29 de septiembre,A.8.
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go, de que “remiten implicitamente a una realidad valorativa subya-
cente”. Qué pueda entenderse por estas tres ultimas palabras, y hasta
qué punto serian compatibles con una optica ortodoxamente positi-
vista, no deja de revestir interés'*.

¢En qué medida cabria, en este contexto, entender limitado el de-
recho a la intimidad por unas exigencias del honor capaces de llegar a
justificar una definitiva separacion del servicio? Para el Tribunal hay
pocas dudas de que “el comportamiento omisivo reprochado se referia
a algo tan privado como es la propia relacion conyugal y se proyectaba
sobre algo tan peculiarmente intimo como eran las relaciones sexuales
que mantenia la esposa del recurrente, que, sin duda, integran el ambito
de intimidad personal y familiar”. En consecuencia, dado el caracter
indeterminado del tipo penal aplicado, el consiguiente mayor riesgo
de extension indebida y su efecto limitador de un derecho fundamental
como el reconocido en el art. 18 C.E., las resoluciones incurririan “en
las vulneraciones constitucionales denunciadas si estan huérfanas de
motivacion suficiente”"*'.

El Tribunal Supremo habia entendido que se conduce con el honor
exigible a un militar “quien observa un comportamiento inspirado por
unas exigencias morales mas rigurosas a las que sirven de pauta al comuin
de los hombres”. El Constitucional apuntara que “aparte de lo incon-
creto de esta conceptualizacion, nada se dice de la aplicacion al caso
especifico enjuiciado”;incluso,“a pesar de tratarse de una sancion por
conducta omisiva, no se insinda siquiera cuil debia ser la conducta juri-
dicamente debida”. En resumen, “ni el Tribunal de Honor ni el Tribunal
Supremo aclaran en qué consistio la deshonra, con qué pauta o regla éti-
co-social o moral se valor6 la misma, o cudl era el concreto comporta-
miento alternativo adecuado a los bienes que se dicen menoscabados”'*?;

1% STC 151/1997, de 29 de septiembre, A.9, E3 y 4, (cursivas nuestras). L. PRIETO SANCHIs
sefiala que “los actuales planteamientos antipositivistas que aparecen unidos a la cultura juridica
del constitucionalismo lo que vienen a sostener, en el fondo, es la conexion del derecho con la
moral social”, afladiendo: y “no con la moral critica” (con pretensiones objetivas, es de imaginar).
Mas abajo admitira que cuando “se acepta que los derechos humanos ‘valen’ juridicamente por-
que cuentan con el respaldo del constituyente, se esta reconociendo que su fundamento reside
en una voluntad historica, es decir, en una moral social legalizada, con independencia de que,ade-
mas, nos puedan parecer exigencias de la moral critica” (Constitucionalismo y positivismo,
México D.E, Fontamara, 1997, pags. 73 y 74).

B STC 151/1997, de 29 de septiembre, E5.

152 STC 151/1997, de 29 de septiembre, EG.

68



DE LA PROTECCION DE LA INTIMIDAD AL PODER DE CONTROL SOBRE LOS DATOS PERSONALES

todo ello privaba de justificacion a tan obvia injerencia en la intimidad
personal y familiar.

La ponderacion delimitadora del honor
como punto de referencia

En cuanto a la relaciones entre los derechos al honor y la intimi-
dad y otros posibles derechos en juego resultan esclarecedores los cri-
terios de ponderacion que el maximo intérprete de la Constitucion va
haciendo entrar en escena, al proceder a lo que con notable acierto
presenta como “mutua delimitacion”*** de dos parejas de derechos: la
que en el articulo 20 de la Constitucion ampara a la libertad de expre-
sion y al derecho a dar o recibir informacion, por una parte, y la que
protege en el articulo 18 a honor e intimidad™, por otra.

Ya hemos tenido ocasion de sefialar como esta ponderacion im-
plica una inevitable y nada patologica actividad interpretativa, que hace
posible la delimitacion del efectivo alcance de los derechos concu-
rrentes. Se ha sefialado certeramente que “toda la Constitucion obliga,
en principio, por igual, de tal manera que cuando el ejercicio de un de-
recho tiene como consecuencia la violacion de otro, o bien no se esta
propiamente ejerciendo uno de los derechos, 0 no se estia propiamente
vulnerando el otro”. No es menos cierto que, en realidad, “la contra-
posicion se encuentra, ante todo, entre las pretensiones subyacentes a
cada grupo de derechos, y no entre los derechos en si mismos consi-
derados'”.

La ponderacion expresa pues el modo razonable de configurar
acabadamente los derechos, y no un remedio de emergencia para sol-

13 La expresion la encontramos literalmente recogida en la STC 186/2002, de 14 de octu-
bre, E3.

3% Una primera referencia ocasional al juego de ambos derechos en la STC 105/1983, de 23
de noviembre, E11.

13 P. Cruz VILLALON, que afadira: “el mandato recogido en el art. 20.4 C.E. bien podria haber
estado redactado a la inversa, y haber dicho, acaso situado en el art. 18 C.E., que los derechos al
honor y a la intimidad tienen su limite especialmente en la libertad de expresion” (“Los derechos
al honor y a la intimidad como limite a la libertad de expresion, en la doctrina del Tribunal
Constitucional”, en Consejo General del Poder Judicial, Honor, intimidad y propia imagen, Cua-
dernos de Derecho Judicial 35/1993, pags. 91-104; citamos por la version en CD -edicion 2004-,
Cuadernos y estudios de derecho judicial, Codigo CC933503).
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ventar un anémalo conflicto™ o colision que obligaria a sacrificar par-
te del contenido ya incluido dentro de los pacificos limites de uno u
otro derecho.

Todo ello invita a considerar poco afortunadas las enmiendas que
en el tramite constituyente proponian eliminar el articulo 18, por enten-
der que la alusion a ambos derechos como limites a los del articulo 20
justificaba ya evitar reiteraciones'”’. Planteamientos menos celosos de
la economia textual se conformaban con eliminar los epigrafes primero
y cuarto'®.

No faltaron, sin embargo, otras enmiendas que parecian avizorar
un brillante futuro para esta prevision constitucional, cuyo texto les
sabe a poco'®. Unas, por no contemplar otros procedimientos técnicos
con similar incidencia'; otras por mostrarse centrado exclusivamente

136 Asi lo plantea por el contrario, entre las mas recientes, la STC 139/2007, de 4 de junio, E5,
que aludira al “conflicto entre el derecho a comunicar informacion veraz y el derecho al honor”.

'37Tal parece ser la sugerencia, que no llega a enmienda in voce, del portavoz de UCD en
el Senado,Antonio Jiménez Blanco, aunque la enmienda 779 de su grupo en el Congreso se con-
formaba con la supresion del apartado 4, por considerarlo “una concrecion innecesaria en una
norma constitucional”; también la 716 del diputado Sancho Rof insistia en ello.Al debatirse, Pérez
Llorca argumenta que se trataba de un “proposito de tipo técnico”: “descargar a la Constitucion
de un precepto cuya adecuacion, al transcurso del tiempo, podria crear problemas”, pero las aca-
bara retirando (Constitucion Espaiiola. Trabajos parlamentarios, Madrid, Cortes Generales,
1980, t. I, pag. 3254 y t. I, pags. 442,486 y 1071).

138 Asi la enmienda 2 de AP, firmada por el diputado Carro, justificada “porque su conteni-
do se halla recogido en el articulo 20.6” del entonces anteproyecto. En el debate en Comision, el
19 de mayo de 1978, rechaza “las alusiones informaticas que son casi totalmente nuevas, sin nin-
guna tradicion en el Derecho Parlamentario ni en las garantias individuales”, por lo que, con-
templados ya esos derechos como limites del articulo 20, constituirian una “extrapolacion inne-
cesaria”. Peces-Barba se opondra a tal supresion, defendiendo la “proteccion autonoma” de estos
derechos, y abunda en ello el también socialista Guerra Fontana (Constitucion Espariola.
Trabajos parlamentarios, Madrid, Cortes Generales, 1980, t. I, pags. 123, 1060-1061 y 1064).

¥ J.L. GoNI SEIN atribuye su rechazo a que “el Constituyente fue consciente en todo mo-
mento del déficit material que representaba la actual disposicion y opto deliberadamente por este
disefio normativo que s6lo viene a reconocer la vertiente negativa del derecho” (“Vulneracion de
derechos fundamentales en el trabajo mediante instrumentos informaticos, de comunicacion y
archivo de datos”, en Nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion y Derecho del Tra-
bajo, -M.R.ALARCON CARACUEL y R. ESTEBAN LEGARRETA, coords.-,Alicante, Bomarzo, 2004, pag.54.

' Alude a ellos en su enmienda 79, que retirara a la hora de debatirla, el diputado socia-
lista aragonés del grupo mixto Gaston Sanz.También desde UCD, el diputado Sancho Rof, al soli-
citar la supresion del apartado 4, argumenta que, dado que la “que estamos haciendo debe ser
una Constitucion duradera”, no se entiende la necesidad de “hacer una mencion expresa a la
informatica y no a otra serie de técnicas y medios” (Constitucion Espaiiola. Trabajos parlamen-
tarios, Madrid, Cortes Generales, 1980, t. I, pags. 183, 1069 y 1068).
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en el honor y la intimidad personal y familiar, con lo que “parece ignorar
que los posibles perjuicios del uso de la informatica pueden produ-
cirse,ademas y de manera fundamental, en el ejercicio de los derechos
tanto politicos como civicos por parte de los ciudadanos”'*. Asoma
incluso, incidentalmente, desde el Grupo Mixto una precoz alusion al
derecho a la proteccion de datos'.

Por detras de todo ello es facil vislumbrar el papel que se reco-
noce al fluir historico en cualquier intento de regulacion juridica, sin
perjuicio de que alguno de los protagonistas aproveche para sobreac-
tuar en tono épico. Se parte del convencimiento de que el actual estado
de la tecnologia y los, sin duda, seguros avances que en €ésta se van a
producir, originaran el empleo de otros medios que deben ser sometidos
al mismo tipo de limitaciones, para luego lamentar que “la evolucion
social y cientifica va a galope, mientras los legisladores van —jojala!—
al trote, si no al paso”, con lo que “la legislacion se esta haciendo vieja al
nacer”.De ahi que se anime a los legisladores “progresistas”:“no cerréis
la puerta al futuro y no nos obliguéis a despertarnos en la vispera en
lugar de despertarnos en el pasado mafiana, como es nuestro deber”'®.

Partiendo ya del texto definitivo, se establecera un primer crite-
rio general: “dada su funcion institucional, cuando se produzca una
colision de la libertad de informacion con el derecho a la intimidad y

41 La solida enmienda 117 de la minoria catalana. La defendera, con su brillantez habitual
el diputado Roca Junyet, aludiendo al ciudadano al que,“por razén de una informacion de la que €1
no es conocedor y respecto de la cual no puede incluso ni pronunciarse en muchas ocasiones, se
limita de tal manera el ejercicio de sus derechos que se ve colocado en una situacion de inferio-
ridad y desigualdad”. Le apoya con amplitud Martin Toval, en nombre del grupo socialista de Cata-
lufa, y también se adhiere el por entonces comunista Solé Tura por pretender “que esta Consti-
tucion dure”y “el tema de la informatica es fundamental, aunque hoy solo se encuentre en los
inicios”; en conclusion, “se trata de establecer garantias de control de los controladores” (Consti-
tucion Espariola. Trabajos parlamentarios, Madrid, Cortes Generales, 1980, t. I, pags. 198, 1069
y 1070-1071).

2 En la enmienda 470, del diputado Morodo, se apunta como texto alternativo a este epi-
grafe cuarto:“La ley regulara el acopio, uso y difusion de los datos personales contenidos en ar-
chivos o registros, susceptibles de acceso automatico, con objeto de garantizar las libertades
publicas y el ordenamiento constitucional” (Constitucion Espariola. Trabajos parlamentarios,
Madrid, Cortes Generales, 1980, t. I, pag. 321).

3 Desde el grupo mixto, con poco €xito, el diputado del PAR Zarazaga Burillo, al defender
en Comision su enmienda 261. Insistira ante el Pleno con “una llamada de atencion de que el fu-
turo esta ya aqui, mientras nos seguimos moviendo en disquisiciones decimononicas” (Consti-
tucién Espairiola. Trabajos parlamentarios, Madrid, Cortes Generales, 1980 t. III, pags. 2779 y
3253 y t. IV, pag. 4432).
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al honor aquélla goza, en general, de una posicion preferente”'*. Ello
se debe a que, mas alla de su relevante consideracion como derecho
Jundamental, se la reconoce a la vez como garantia institucional de la
conformacion de una opinion publica libre'®. En este contexto, cabria
plantear si tiene sentido seguir hablando de ponderacion de derechos
bajo el peso de esa preferencia'® o habria mas bien que distinguir
entre “derechos principe y derechos cenicienta™".

El alcance de la proteccion al honor se pone a prueba al verse
sopesada con la que puedan merecer la libertad de expresion y el
derecho a la informacion. Un criterio decisivo sera el interés general
que a lo expresado o informado quepa atribuir.Al fin y al cabo, lo que
justifica, de modo particularmente reforzado, la garantia de esa pareja
—Ilibertad de expresion y derecho a la informacion— es su previsible
contribucion al enriquecimiento de una opinion piublica libre, que
seria a la vez condicion de ese pluralismo politico reconocido entre los
valores superiores de nuestro ordenamiento juridico por el articulo 1.1
de la Constitucion.

144 STC 171/1990, de 12 de noviembre, E5. P. CRUZ VILLALON se muestra critico al estudiar
esta linea doctrinal, analizando sentencias mas atentas al honor que a la intimidad. Propone “la susti-
tucioén del enfoque conflictivo por un enfoque, por asi decir, objetivo, es decir, basado en la iden-
tificacion del alcance de cada derecho en cada caso”;ello permitiria “resolver estos supuestos sin
necesidad de partir de posiciones de ventaja de unos derechos respecto de otros”. Admite que
eso plantea un “problema de fondo, inesquivable”: “ir creando una opinion juridica acerca del
contenido de cada uno de los derechos fundamentales implicados” (“Los derechos al honor y a
la intimidad como limite a la libertad de expresion”, en la doctrina del Tribunal Constitucional,
en Consejo General del Poder Judicial, Honor, intimidad y propia imagen, Cuadernos de Dere-
cho Judicial 35/1993, pags. 91-104; citamos por la version en CD -edicion 2004-, Cuadernos y
estudios de derecho judicial, Codigo CC933503).

1% J. GARBERI LLOBREGAT considera que el Tribunal habia dado inicialmente preferencia a los
derechos al honor, intimidad y propia imagen, cambiando de criterio en la STC 104/1986, pero
pasando a condicionar la preferencia de los derechos del articulo 20 a partir de la STC 105/1990
(“Los procesos civiles de proteccion del honor, la intimidad y la propia imagen. Frente a la liber-
tad de expresion y el derecho a la informacion”, Barcelona, Bosch, 2007, pag. 65). Ello explicaria
que C. SEMPERE RODRIGUEZ insinue el “dudoso alcance general de la prevalencia”, estimando que
mas bien se establece “un espacio limitado y concreto de estas libertades, inico ambito donde
se encontrarian especialmente privilegiadas” (“Articulo 18.- Derecho al honor, a la intimidad y a
la propia imagen”, en Comentarios a la Constitucion Espainiola de 1978 -O.ALZAGA VILLAAMIL,
dir.-, Madrid, Cortes Generales-Edersa, 1997, tomo II, pags. 398 y 407).

¢ T. pE DOMINGO, sConflictos entre derechos fundamentales?, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2001, pag.66.

47 P. SERNA Y ETOLLER, La interpretacion constitucional de los derechos fundamentales.
Una alternativa a los conflictos de derechos, Buenos Aires, La Ley, 2000, pags. 14 y ss.
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Ya en una de sus primeras sentencias, el Tribunal resalta que “el
art. 20 de la Constitucion, en sus distintos apartados, garantiza el man-
tenimiento de una comunicacion publica libre, sin la cual quedarian
vaciados de contenido real otros derechos que la Constitucion consagra,
reducidas a formas hueras las instituciones representativas y absoluta-
mente falseado el principio de legitimidad democratica que enuncia el
art. 1.2 de la Constitucion,y que es la base de toda nuestra ordenacion
juridico-politica”'*.

Nos encontramos asi con la entrada en juego de esa implicita con-
cepcion de la justicia que toda delimitacion de un derecho lleva consi-
go, entendiendo por tal una propuesta de ajustamiento entre libertad
e igualdad'®. La pretension, en principio legitima, de informar con
libertad sobre hechos o de expresar opiniones se convierte en justa,
y por ende juridicamente digna de proteccion, en la medida en que
enlaza con las exigencias de tratar al otro con igualdad, concretadas
en la relevancia publica que el interés general confiere a la comunica-
cion. Sin tal enlace, la mera pretension individual no gozaria de titulo
de justicia con el que atribuirse prioridad sobre el derecho ajeno a no
verse menospreciado y, por tanto, no tratado como un igual.

Reconocido ese interés general, el Tribunal no descartara en el
caso analizado la necesidad de,“una ponderacion de limites”,aunque con
una querencia previsible: “la preferencia del derecho de informacion
significa que su limitacion solo se justifica si con un infimo sacrificio
del mismo se consigue evitar un sacrificio total del derecho ajeno”*".

18 STC 6/1981, de 16 de marzo, E3. En consecuencia, si bien “es cierto que el derecho al
honor es considerado en el art. 20.4 (reproduciendo casi literalmente el inciso final del art. 5.2
de la Ley Fundamental alemana) como limite expreso de las libertades del 20.1 de la Constitucion,
y no a la inversa, lo que podria interpretarse como argumento en favor de aquél”, “también lo es
que las libertades del art. 20”“no solo son derechos fundamentales de cada ciudadano, sino que
significan el reconocimiento y la garantia de una institucion politica fundamental, que es la opi-
ni6n publica libre, indisolublemente ligada con el pluralismo politico que es un valor funda-
mental y un requisito del funcionamiento del Estado democratico”, segun especificara la STC
104/1986, de 17 de julio, E5.

' Al respecto, El derecho en teoria, Cizur Menor,Thomson-Aranzadi, 2007, pags. 119-121.

15 STC 171/1990, de 12 de noviembre, E10, que acabara considerando que, al haber apor-
tado sobre un accidente aéreo el diario sancionado “datos y calificaciones relevantes para la infor-
macion y, ademas, presentados dentro de los limites de lo tolerable, al no utilizarse expresiones
vejatorias ni suponer un propoésito de descalificacion o descrédito global de la persona”, hay que
concluir que al condenar el Tribunal Supremo “no ha ponderado adecuadamente los derechos
constitucionales en juego” (E11).
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Es facil imaginar que la intimidad compartira igualmente el juego
de este criterio, ya que solo un reconocido interés general podra con-
trarrestar la pretension de disponer de modo exclusivo de la esfera
personal. En consecuencia, se extendera a la intimidad lo indicado en
sentencia anterior sobre el derecho al honor, al apuntar que “la pro-
teccion constitucional de la libertad de informacion se reduce si ésta
no se refiere a personalidades publicas que, al haber optado libremente
por tal condicion, deben soportar un cierto riesgo de una lesion de sus
derechos de la personalidad, por lo que, en correspondencia, se debi-
litaria la eficacia de tal proteccion en los supuestos de informacion u
opinioén sobre conductas privadas carentes de interés publico”"'. Con-
gruentemente, con motivo de una polémica periodistica que versa sobre
asuntos de interés general y que atafie a personas con relevancia publica
si se excluira, en principio, la afectacion de la intimidad'>.

No sucedera lo mismo cuando, tratandose de “una persona privada
involucrada en un suceso de relevancia publica”, el dato de que “fue
inducida a la prostitucion carece de trascendencia informativa en rela-
cion con el crimen relatado, y revela innecesariamente un aspecto de
su vida privada que, ademas, la hace desmerecer del concepto publico,
al vincularla a una actividad socialmente reprobada que proyecta sobre
ella un juicio negativo”'>.

Valga afiadir que el concepto de interés general reviste una dimen-
sion peculiar, al considerarse necesario aclarar que no cabe identificarlo
en modo alguno con el grado de publica curiosidad que determinados
hechos o conductas puedan despertar™, sino apreciando su posible
relevancia a la hora de generar una comunicacion publica, matizada
por una repercusion ética y politica que seria inadecuado trivializar. En
pocas palabras, que no cabe identificar interés puiblico con interés del
Dpiiblico. No tendria pues justificacion que se infligiera un atentado al
honor personal sin mas apoyo que el caracter noticioso de la informa-
cion. Todo parece indicar, sin embargo, que en el ambito informativo
serda no pocas veces el derecho a la intimidad el que con mas facilidad

151 STC 105/1990, de 6 de junio, E4, b).

12 STC 297/2000, de 11 de diciembre, E6.

1% STC 121/2002, de 20 de mayo, E5.

1> Como “concepcion empirista del interés publico” califica a esta ultima T. DE DOMINGO, al
rechazarla (;Conflictos entre derechos fundamentales?, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2001, pag. 191).
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se vea en cuestion como consecuencia de una progresiva degradacion
de las tareas de difusion o publico comentario.

Asi se estima que habia ocurrido cuando se precisé innecesaria-
mente que la persona sobre la que se informa estaba afectada por el
SIDA; se brindaba asi ocasion de dejar sentado que la “relevancia
comunitaria, y no la simple satisfaccion de la curiosidad ajena, con fre-
cuencia mal orientada e indebidamente fomentada, es lo Gnico que
puede justificar la exigencia de que se asuman aquellas perturbaciones
0 molestias ocasionadas por la difusion de una determinada noticia”'>.

Si bien no dejara de aludirse al distinto ambito de proteccion de
los derechos a la intimidad y al honor, la experiencia acaba inclinando
a pensar que, en su ponderacion con el derecho a la informacion, la
proteccion de la intimidad acaba siendo frecuentemente subsumida
en la del honor"*. Puede influir en ello que el caricter peyorativo que
ese tipo de injerencias en la intimidad acaba llevando consigo genera
un menoscabo de la reputacion de quien las sufre, que encontrara en
su honor inmediato reflejo. Como consecuencia, de apreciarse vulne-
racion de derechos, sera el honor el tenido en cuenta'’.

Cuando, por el contrario, no se aprecia que el honor se haya visto
afectado, sera muy dificil que se entienda vulnerada la intimidad, aun-
que no falten indicios. Tal ocurre con ocasion de informaciones que
parecian dar por hecho que un prestigiado logopeda habria violado a
buen numero de “alumnas deficientes mentales”'*®. No faltaran tampo-

155 STC 20/1992, de 14 de febrero, E3.

3¢ Nos parece demasiado tedrica la afirmacion de P GOMEzZ PAvON de que en lo relativo a
“la intimidad el conflicto puede presentarse sobre todo en relacion al derecho a dar y recibir
informacién, mientras la libertad de expresion puede afectar o verse afectada por el derecho al
honor” (La intimidad como objeto de proteccion penal, Madrid,Akal, 1989, pag.72).

7 Ello explicaria que cuando el narrador de un suceso urbano, por derrumbe de una tapia,
aproveche para inventarle a la victima “un propésito de abandono por parte del novio para con-
seguir un efecto burlesco, con un ataque frontal a la intimidad”, sea sin embargo su honor el que
se considere vulnerado, quiza por haber sido presentada “como una foca, coja, pero como una
foca”, STC 170/1994, de 7 de junio, E4.También en otras muchas resoluciones la continua invo-
cacion a los derechos al honor y a la intimidad acaba resolviéndose ponderando en realidad los
derechos a la informacion y al honor; valga por todas la STC 132/1995, de 11 de septiembre.

1% Mientras el Tribunal Supremo considera que determinados comentarios habrian vulne-
rado su derecho a la intimidad, el Constitucional opta por admitir que ciertos pasajes “incurren
en cierta desmesura y que, incluso, alguno de los datos incorporados podrian haberse narrado de
otro modo”, pero concluye que “los datos de caracter personal incorporados al reportaje,ademas
de ciertos, no son enteramente ajenos o absolutamente irrelevantes para formar la opinién del
lector”, STC 154/1999, de 14 de septiembre, E9.
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co ocasiones en las que el Tribunal mantiene este endémico dilema de
modo innecesario'”.

Puede incluso darse ocasionalmente una razén procesal que con-
tribuya a consolidar esa querencia. Si quien considera vulnerado su
derecho a la intimidad ha acudido a la via penal, por estimar haber sido
también objeto de un trato injurioso, puede encontrarse con que, como
no hubo referencia alguna en tal procedimiento al derecho a la inti-
midad cuya proteccion no guardaba ninguna relaciéon con el delito
imputado al querellado, dado el caracter subsidiario del recurso de am-
paro, el Tribunal estime que no puede conocer “de la vulneracion de
un derecho —el de la intimidad personal— respecto del cual no se ha
seguido procedimiento judicial alguno”'®.

Doénde comienza el honor y termina la intimidad

Por unas u otras razones, no resultara extrafio que constatemos
situaciones paradojicas. En la enjundiosa sentencia sobre las informacio-
nes dedicadas al accidente aéreo en el Monte Oiz, con notable niimero
de victimas, algunas tan conocidas como el ex ministro Lopez Bravo,
se nos dice que “la veracidad no actia de manera uniforme en toda clase
de supuestos, puesto que su operatividad excluyente de la antijuridi-
cidad de las intromisiones en el honor e intimidad de las personas es
muy distinta, segin que se trate de hechos u opiniones o la intromision
afecte al derecho al honor o al derecho a la intimidad”**'. Sin embargo,
cualquier intento de encontrar entre los fundamentos de dicha reso-
lucion alguna referencia mas precisa a esa ultima distincion se vera
condenado al fracaso.

1% Parece ocurrir en la STC 46/2002, de 25 de febrero, E4, 6 y 7, ya que, tras resaltar el
caracter a la vez emparentado y autonomo de ambos derechos, se centra en la existencia o no —en
la informacion sobre antecedentes penales de un ciudadano— de la exigible veracidad, lo que
resulta irrelevante para posibles vulneraciones a la intimidad. Por si fuera poco, se acaba apun-
tando tardiamente que, dado que era la sentencia que sirvio de fuente al informador la que sena-
laba su existencia,“no se ve bien como la publicacion de algo que es oficialmente publico pudiera
afectar a la intimidad”. Llamativamente paralela resulta la STC 52/2002, de misma fecha y Sala, E8
y 9, con significativas diferencias: no parte la noticia de una fuente que,“por tratarse de una reso-
lucion judicial, gozaba del principio de publicidad”y se da la doble ausencia de veracidad e interés
general, por lo que se consideraran vulnerados tanto el derecho al honor como a la intimidad.

1% STC 78/1995, de 22 de mayo, E1.

11 STC 171/1990, de 12 de noviembre, E8.
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Tampoco habia colaborado previamente mucho a ello en este caso
elTribunal Supremo, al estimar que las informaciones publicadas sobre
el piloto del avion accidentado por el diario El Pais “han supuesto una
intromision ilegitima en el derecho a la intimidad y al honor de su per-
sona, o mas exactamente, en el de la memoria de su persona”; con lo
que, lejos de marcar la distincion entre los dos derechos susceptibles
de vulneracion, introducia en escena un inédito tercer factor'®2,

Parece claro que la intimidad hace referencia a la custodia de lo
privado, mientras el honor remite a un exigible reconocimiento ajeno.
La confusion surgira cuando la exhibicion de un aspecto personal pro-
voca precisamente un menoscabo de ese reconocimiento

Ilustrativas al respecto resultaron las peripecias generadas por la
rueda de prensa en la que D.* Maria Antonia Abad, mas conocida por
su nombre artistico: Sara Montiel, tuvo a bien informar de que habia
acogido en adopcioén a un menor, ofreciendo una version un tanto
retocada sobre las circunstancias del caso. Nada menos que el ya desa-
parecido diario Ya, de la Editorial Catdlica, se empen6 en depurar los
hechos de modo nada complaciente, resaltando que la madre “trabajaba
en una barra americana” y llegando a subtitular que el hijo habia
sido “adquirido en Alicante”'®.

El Tribunal admite que, desde la perspectiva estricta del honor, y
teniendo en cuenta la excepcion de veracidad, podrian ser aceptables
los argumentos de los informadores, sin perjuicio de que lo de “adqui-
rido” constituya un “dislate en la calificacion de los hechos”, susceptible
quiza de llevar “a engaiio al lector medio”. Pero, a su juicio, esa linea de
argumentacion no es la procedente, ya que “aunque se defendia tam-
bién el honor, lo que fundamentalmente estaba afectado era la tutela de
la intimidad personal y familiar, al haberse dado publicidad a hechos
de la vida privada que, por su contenido, pueden ser considerados ade-
mas como ofensivos para una persona razonable”. Desde este punto
de vista, “la identificacion del origen del adoptado ha de entenderse
que forma parte de ese ambito propio y reservado de lo intimo”'*.

12 §TC 171/1990, de 12 de noviembre, A.4. El presumible protagonismo del derecho al
honor se ve contrapesado por la alusion a “intromisiones insidiosas en la vida privada” del piloto
del avion -A.9,a)

16 STC 197/1991, de 17 de octubre,A.2, 1).

166 STC 197/1991, de 17 de octubre, E3.
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Situacion equivalente se plantea al informarse a proposito de una
joven, “con todo lujo de detalles, de un hecho tan gravemente atenta-
torio para su dignidad personal” como una violacion, desvelando su
identidad y algunos aspectos intimos. Se apuntara en este caso que “tra-
tandose de la intimidad, la veracidad no es paliativo, sino presupuesto,
en todo caso, de la lesion”'®. Surge asi una obvia diferencia que afiadir
a la del juego publico-privado. Si lo que se desvela tiene interés general,
de ser veraz, gozara de proteccion juridica, aunque lleve consigo algun
menoscabo del reconocimiento ajeno. Si lo que se informa sobre el
ambito privado carece de veracidad, no se habra desvelado realmente
nada que pueda considerarse intimo. Nos hallaremos, si acaso, ante una
falsa imputacion susceptible solo de afectar al honor. Precisamente por-
que lo que se afirma en este caso no era inveraz si se consideraba vul-
nerada la intimidad.

Circunstancias similares se reproduciran cuando, con motivo de
los abusos sexuales sufridos por una menor por parte de su padre, se
producen informaciones que incluyen la fotografia de éste, asi como
sus iniciales y las de la victima. Para colmo, se habia producido con ello
“una efectiva frustracion de la finalidad de la decision judicial de cele-
brar el juicio a puerta cerrada”'®.

Abundaran los casos en los que el establecimiento de la existencia
o no de interés general en el dato desvelado no resulte tan pacifico; sin
perjuicio de que, en ocasiones, circunstancias colaterales ayuden a salir
de la duda.Asi ocurrio cuando, teniendo como trasfondo la tension entre
ingenieros técnicos y superiores a proposito de sus atribuciones pro-
fesionales, el director del Instituto Andaluz de Reforma Agraria considera
oportuno informar sobre el alcance del expediente abierto a un funcio-
nario, a la sazén presidente de los técnicos colegiados de la zona. Este
considerara que se ha producido una “revelacion de datos privados de
una persona o familia conocidos a través de la actividad profesional u ofi-

1 STC 185/2002, de 14 de octubre, E4. A. MAGDALENO ALEGRIA ve reflejada en esta senten-
cia la doctrina alemana que identifica la intimidad con tres ‘esferas’: la de lo intimo, la de lo pri-
vado y la de lo individual (Los limites de las libertades de expresion e informacion en el Estado
social y democrdtico de Derecho, Madrid, Congreso de los Diputados, 2006, pags. 307-308).

¢ Se apunta también acertadamente que tampoco resulta pertinente examinar si, las infor-
maciones publicadas han de ser consideradas o no como un “reportaje neutral”, que se limitaria
a dar a conocer “hechos u opiniones expresados por terceros”, ya que dicha figura se incardina
“con toda naturalidad en el examen del cumplimiento del requisito de la veracidad”, irrelevante
en esta caso, STC 127/2003, de 30 de junio, E8 y 9.
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cial de quien los revela”; conducta expresamente vetada en dichos tér-
minos por la ley, en claro desarrollo del articulo 18 de la Constitucion.

El Tribunal estima, por el contrario, que con independencia de
que la imposicion, como tal, de penas o sanciones disciplinarias no vul-
nere el derecho al honor, ha de tenerse en cuenta otro aspecto que
excluye también cualquier lesion de la intimidad, ya que no cabe en
este caso atribuir al resultado del expediente administrativo abierto al
funcionario publico el caricter de “dato privado”. Resalta igualmente
que habia sido el presuntamente afectado el primero en hacer publico
el alcance de su expediente, al aludir, en uno de los homenajes de des-
agravio organizados por sus compaiieros, al levantamiento de la sancion
preventiva acordada; aunque olvidara ciertamente precisar el motivo:
se le habian impuesto otras medidas sancionadoras con caracter ya
definitivo. Seria, por cierto, tal extremo el que aclarara su superior je-
rarquico.“A partir de ese momento, una cuestion que era basicamente
particular se convierte en algo noticiable, de interés publico, con el
evidente consentimiento del afectado”, lo que debe ser interpretado
“como una decision consciente de excluir de su esfera de intimidad el
hecho mismo de la existencia del expediente”'¥. No habria habido en
realidad revelacion alguna sino la mera comunicacion de un dato de
evidente interés para la opinion publica.

Carrusel de ponderaciones

Como puede constatarse en el ramillete casuistico aportado, la ten-
dencia de las posibles vulneraciones a los derechos al honor y a la inti-
midad a enredarse mutuamente es constante. Esto llevara a que los cri-
terios establecidos para proceder a la ponderacion de uno y otro con
las libertades de expresion e informacion se difuminen en mas de una
ocasion.Asi ocurre al publicarse una reiterativa serie de informaciones
sobre la presunta escapada de un conocido y polémico empresario con
la esposa de un amigo y colaborador. En contra de lo que los actores
creen, poco importa la cuestion de si la noticia era en este caso veraz
0 no, por ser ello irrelevante, como mas abajo se vera, cuando es la inti-
midad la que anda en juego.

17 STC 227/1992, de 14 de diciembre, E3 y 4.
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En teoria, el derecho a la informacion no habria de someterse a
otros criterios que la veracidad (sélo al ponderarlo con el honor) y el
interés publico de los hechos (frente a honor o intimidad), mientras
que la libertad de expresion, por ser mas proclive a los juicios de valor
que a las descripciones facticas, quedaria siempre excluida del canon
de veracidad para someterse solo al susodicho interés publico y a un
anadido: la renuncia a recurrir a expresiones vejatorias innecesarias.

ElTribunal acabara enredando en este caso concienzudamente dere-
chos y criterios, al afirmar que en las informaciones y comentarios de
prensa se daba a entender la existencia de una relacion adultera, que afec-
taria a la “intimidad personal y familiar” y constituiria una “ofensa grave
contra el honor” de la acompanante del empresario y de su conyuge.Aun
invitando a hacer abstraccion de los simples hechos, que podrian ser ma-
teria meramente informativa, resaltara que la condena por injurias dictada
por el Tribunal Supremo “se funda sobre todo en los epitetos ofensivos
que no son imprescindibles para la informacion e incluso el juicio valora-
tivo sobre ella”,y le dara por ello patente de constitucionalidad.Al final ya
no es facil saber qué dos derechos, dentro del cuarteto intimidad-honor-
informacion-libertad de expresion, fueron los realmente ponderados'®.

Semejante es la situacion cuando, en plena asamblea del Real Ma-
drid, su entonces presidente considera oportuno aprovechar un publico
discurso para equilibrar los dicterios recibidos de un popular critico
deportivo, que, no contento con los que ya le habia ido suministrando,
los rubricé calificando a uno de sus directivos como “choricero soria-
no”. El Presidente, tras aludir a que el padre del locuaz radiofonista
habia sido procesado por estafa, sentencio que “es mejor ser hijo de un
choricero que de un chorizo”y a otra cosa, mariposa.

El Tribunal recuerda su decantada doctrina segun la cual, aun
siendo el aludido persona de publica notoriedad, cuando lo divulgado
o la critica vertida vengan acompafadas de expresiones formalmente
injuriosas o se refieran a cuestiones cuya revelacion o divulgacion resulte
innecesaria para la informacion y la critica relacionada con el desem-

18 STC 200/1998, de 14 de octubre,A.y E7, reiterado en el 8. No es extrafo que el voto
particular del magistrado Vives Anton, al que se adherira su colega Gonzalez Campos, aparte de
apuntar permisivamente que “algunas expresiones equivocas (dobo», «tiburén»)” quiza “en el con-
texto concreto mas bien resultan elogiosas que ofensivas”, dé en el blanco: dado que “la Sentencia
condenatoria ni siquiera puso en tela de juicio la veracidad de las informaciones, sino que partio
de ella, ha de concluirse que, al aplicar a imputaciones de hecho el canon de ofensividad, some-
ti6 la libertad de informacion a limites distintos de los constitucionalmente establecidos”.
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pefio de un cargo publico, el desarrollo de una actividad profesional o
la difusion de una determinada informacion, la persona afectada ha de
ser considerada a todos los efectos un particular como otro cualquiera,
que podra hacer valer su derecho al honor o a la intimidad frente a
esas opiniones, criticas o informaciones lesivas del art. 18. Decantando
la ponderacion, como acaba siendo habitual, hacia el honor y la libertad
de expresion, visto lo visto y oido lo oido,acaba concluyendo que el lan-
ce “signific6 mas una defensa de la entidad que aquél presidia y de sus
representantes que un ataque al honor del recurrente”; aunque “fuera
de este contexto la expresion podria reputarse formalmente denigra-
toria”. En consecuencia, los desahogos presidenciales no transgredie-
ron el legitimo ejercicio de la libertad de expresion'®; menos mal...

Lo curioso es que, meses después, el propio Tribunal debi6 abor-
dar una nuevo litigio entra las mismas partes, aunque con intercambio
de papel procesal. El periodista habia, entre otras lindezas, caracterizado
a su interlocutor preferido como “un presidente con el pelo blanco y la
conciencia negra”.Al Supremo le parecieron expresiones “que pueden
resultar desagradables para la persona a la que se les aplica, pero que
son aceptados socialmente y de uso comun”. Por otra parte, el perio-
dista alegd consentimiento tacito del directivo, pues no habia tenido
inconveniente en participar luego en su espacio radiofénico.

El Constitucional apuntara que “acudir a un programa de radio diri-
gido por quien previamente ha infligido alguna ofensa no implica sin
mas que se consienta ésta, como pretenden los recurrentes en amparo”.
Evoca por lo demas su pronunciamiento anterior, que habia conside-
rado justificables expresiones formuladas en medio de una notoria po-
lémica, aunque fuera de dicho contexto la expresion pudiera reputarse
denigratoria. Matiza, sin embargo, en esta ocasion que no solo ninguna
de las partes ha alegado,y en consecuencia tampoco ha acreditado, ni
cabe inducirla de las sentencias impugnadas, la existencia de polémica
alguna; sino que cuando “se esta ante conductas que no pueden en
modo alguno considerarse comprendidas en los limites de las libertades
o derechos garantizados por la Constitucion, la mencion al contexto
en el que dichas conductas se producen resulta irrelevante”'™. El perio-
dista volvio pues a salir trasquilado.

1% STC 49/2001, de 26 de febrero, E7.
1 STC 204/2001, de 15 de octubre, E6 y 5.
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En mas de una ocasion, el Tribunal Constitucional habia intentado
dar solucion a esta habitual perplejidad, pero su esfuerzo solo llevara a
comprobar que con la buena voluntad no basta. Se nos dira, por ejem-
plo, que “dada la conexion existente entre los derechos a la intimidad y
el honor, pues en muchas ocasiones se afecta a este ultimo mediante
referencias a la vida privada de las personas, el interés publico de la
opinion expresada o de la informacion comunicada constituye un im-
portante criterio de delimitacion acerca de cual sea la comunicacion
constitucionalmente protegida”. La solucion consistiria en que “goza
de proteccion constitucional aquella comunicacion que, siendo veraz
y no formalmente vejatoria, se refiera a asuntos con trascendencia publi-
ca”"' El problema es que, como hemos visto, el criterio de la relevancia
publica es valido tanto en relacion con el honor como respecto a la inti-
midad, mientras que la alusion a la veracidad nos sitia en un ambito irre-
levante en relacion con la intimidad, convirtiendo asi, de una vez por
todas y sin mayor debate, al honor en el derecho realmente afectado.

No muy distinta sera la situacion con motivo de las informaciones
publicadas en 1990 por un semanario sobre un presunto “Falcon Crest
socialista”, en las que se incluyen, tangencialmente y respecto a persona
relacionada sentimentalmente con uno de los protagonistas, “hechos
privados, estrictamente, que enraizan en sentimientos y en aconteci-
mientos intimos y que no han tenido la transcendencia publica de los
demas narrados en el articulo”.

Aunque el juez de primera instancia sefiale que “tienen sustanti-
vidad bastante para ser considerados por si mismos, sin que se diluyan
en su contexto, por ser de naturaleza y proyeccion distintas a los demas”,
al final se convertiran solo en elemento de referencia para solventar si
nos hallamos o no ante un personaje publico a la hora de dictaminar
la posible vulneracion de su derecho al honor'”?. En primera instancia,
se habia apuntado, sin embargo, pese a la continua doble referencia a los

7 STC 110/2000, de 5 de mayo, E8 ).

172“Caso de que la informacion y las opiniones que la acompaian tengan por objeto a una
persona que no sea personaje publico o carezca de notoriedad publica y mas aun si se refieren
a sucesos propios de su vida privada, carentes de toda relevancia publica”, STC 112/2000, de 5 de
mayo,A.2 b) y E8.Se trata de uno de los tres criterios (el subjetivo) a que aludia L. GARCIA SAN MIGUEL
para abordar estos problemas; junto al espacial, mas vinculado a la propiedad, y el objetivo, por
él preferido al vincularlo a una conducta orientada a satisfacer necesidades, distinguiendo si son
propias o ajenas (“La intimidad como limite de la libertad de expresion”, en la obra colectiva, de
la que él mismo fue editor, Estudios sobre el derecho a la intimidad, pags.22,24y 25).
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derechos al honor y a la intimidad, que se descartaba “la ilegitimidad
de una intromision en la intimidad personal y familiar, que en ningin
momento ha sido alegada por la parte actora”.

Eramos pocos... intimidad y derecho a la imagen

También el establecimiento de la frontera entre los derechos a la
intimidad y a la propia imagen plantea sus dificultades'”. El Tribunal
lo atribuye a que, configurindose en la Constitucion el derecho a la
imagen “como un derecho auténomo”, en su condicion de derecho de
la personalidad derivado de la dignidad y dirigido a proteger el patri-
monio moral de las personas, “guarda una muy estrecha relacion con
el derecho al honor vy, sobre todo, con el derecho a la intimidad”.

Intentando marcar entre ellos frontera, sugiere que lo especifico
del derecho a la propia imagen es la proteccion frente a las reproduc-
ciones de ésta que, afectando a la esfera personal de su titular, no lesio-
nan su buen nombre ni dan a conocer su vida intima. El problema plan-
teado por una compafa publicitaria, en la que se dibujaba sin rostro a
la conocida figura televisiva Emilio Aragon, con el lema “la persona mas
popular de Espafa esta dejando de decir te huelen los pies”, acabo
resolviéndose marcando una frontera adicional, ya que el derecho cons-
titucional a la propia imagen no se confunde con el derecho de toda
persona a su explotacion econémica, comercial o publicitaria, incluso
en un contexto de “creciente patrimonializacion de la imagen”'™.

173 Esto explica que X.O’CALLAGHAN MuRNoz no detecte redundancia alguna al afirmar que
“el derecho a la propia imagen es una expresion del derecho a la intimidad personal” (“La funcion
de los derechos fundamentales en el ambito del derecho civil: los derehos de la personalidad”,
en Introduccion a los derechos fundamentales. X Jornadas de Estudio, Madrid, Ministerio de
Justicia, 1988, vol. II, pag. 856). Tampoco, en referencia a su proteccion penal respecto al “control
visual clandestino”, encontrara E MORALES PRATS “razones que abonen la expresa mencion a la pro-
pia imagen, que se encuentra abarcada también en la expresion amplia de intimidad, como una
parcela mas de la misma” (“Los delitos contra la intimidad en el codigo penal de 1995: reflexio-
nes politico-criminales”, en Estudios sobre el Codigo Penal de 1995 (Parte Especial), 1996 (2),
pags. 239-282; incluido en el CD -edicion 2004-, del Consejo General del Poder Judicial, Cuader-
nos y estudios de derecho judicial, Codigo EP960223).

174 STC 81/2001, de 26 de marzo, E2. J. MARTINEZ DE P1sSON CAVERO no deja de apuntar que
cuando el Tribunal “ha tenido que decidir sobre el derecho a la propia imagen siempre lo ha hecho
conjuntamente con el derecho a la intimidad, citando a ambos, mientras no sucede lo contrario, lo
que induce a pensar, mas bien, que el uno es una manifestacion del otro” (El derecho a la intimi-
dad en la jurisprudencia constitucional, Madrid, Civitas, 1993, pag. 94).J. GARBERT LLOBREGAT da
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En el tramite constituyente se habia dado entrada al derecho a la
propia imagen, ausente en el anteproyecto, por via de enmiendas'” y
no sin polémica'™.

Ya habia habido ocasion de comprobar la dificil frontera entre
imagen e intimidad con motivo de la negativa de un deshuesador de
jamones a realizar su tarea en una exhibicion ante fotégrafos y medios
de comunicacion. No parecia claro donde pueda terminar un derecho
y comenzar €l otro, ya que se nos presentaba al “derecho a la propia
imagen” contribuyendo, “junto con los derechos a la intimidad personal
y familiar y al honor”,“a preservar la dignidad de la persona”, “salva-
guardando una esfera de propia reserva personal, frente a intromisio-
nes ilegitimas provenientes de terceros”. Hasta tal punto es asi que llega
a afirmarse que “esta estricta vinculacion con la salvaguardia de la inti-
midad,y la dimension teleologica del derecho a la propia imagen, hace
que la dimension constitucional del tema quede restringida a este con-
creto ambito de natural de reserva de la propia esfera intima”, mientras
“sus numerosas vertientes colaterales” quedan “remitidas a lo que al
respecto establezca la legalidad ordinaria”.

A la hora de la verdad, en claro paralelismo con el derecho a la
intimidad, “los limites del derecho a la propia imagen” acabaran confi-
gurados “en torno a dos ejes: la esfera reservada que la propia persona
haya salvaguardado para siy su familia conforme a los usos sociales;y,
de otra parte, la relevancia o el interés publico de la persona cuya ima-
gen se reproduce o de los hechos en que ésta participa”; o sea, a “la
posicion que el sujeto se ha fijado en el marco social y a la reserva que,
en este mismo marco, le es razonable exigir en atencion a los criterios
sociales dominantes”. El resultado no deja de resultar enigmatico: no
puede afirmarse que el derecho a la imagen “comprenda el derecho

por hecho un caracter subsidiario: s6lo cuando “la reproduccion de su imagen no afecta a la inti-
midad ni al buen nombre de la persona, el vulnerado seria entonces el derecho a la imagen” (Los
procesos civiles de proteccion del bonor; la intimidad y la propia imagen. Frente a la libertad
de expresion y el derecho a la informacién, Barcelona, Bosch, 2007, pag. 183).

15 La 716 del diputado Sancho Rof de UCD y la 779 de este mismo grupo, que fueron asu-
midas por el Informe de la Ponencia (Constitucion Espatiola. Trabajos parlamentarios, Madrid,
Cortes Generales, 1980, t. I, pag. 517).

176 En el Senado, Camilo José Cela echa su cuarto a espadas y propone suprimir la referencia
a la propia imagen, porque “es concepto que sobra por impreciso y porque lo engloban los ante-
riores”, mientras que el facundo Zarazaga dejara sentado que “los acontecimientos sociales , cien-
tificos y técnicos han hecho que el derecho a la propia imagen sea obsoleto” (Constitucion
Espaiiola. Trabajos parlamentarios, Madrid, Cortes Generales, 1980 t. III, pags. 2722 y 3253).
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incondicionado y sin reservas a permanecer en el anonimato. Pero
tampoco el anonimato, como expresion de un ambito de reserva espe-
cialmente amplio, es un valor absolutamente irrelevante”.Y los foto6-
grafos esperando...

El tribunal de instancia considera la orden recibida por el deshue-
sador “legitima desde la sola perspectiva del alcance del poder de direc-
cion del empresario”y descarta que “la razén alegada por el trabajador
tuviese virtualidad para justificar la desobediencia”. De nuevo habra
que constatar el eventual juego de las exigencias juridico-naturales y
de las circunstancias en que el conflicto se produce'”.

El problema radicara pues en “si en el seno de la relacion de tra-
bajo resultaba exigible al trabajador someterse a una restriccion, incluso
no expresamente mencionada en la Ley como ilegitima, de su derecho
a la propia imagen”. Dado que no consta que el “deshuesador de jamo-
nes tuviera asignada, explicita ni implicitamente, tarea alguna de exhi-
bicion de su habilidad en la promocion del producto”, no cabe consi-
derar que bastara para justificarlo “con la sola afirmacion del interés
empresarial, dada la posicion prevalente que alcanzan los derechos
fundamentales”. No seria suficiente pues con que “la orden sea, prima
facie, legitima” sino que sera preciso “acreditar una racionalidad espe-
cifica en la que la restriccion del derecho del trabajador, no instru-
mental para el efectivo desarrollo de su tarea, sea, verdaderamente, la
unica solucion apreciable para el logro del legitimo interés empresa-
rial”. No habiéndose producido tal valoracion, el derecho a la imagen
se considera vulnerado'”.

Con matices peculiares, se replantea ese mismo ano la frontera en-
tre intimidad e imagen con ocasion de la venta de fotografias de D.* Ana
Garcia Obregoén realizadas con su consentimiento, que revocé cuando

77 Para A. SEMPERE, “La actividad del deshuesador de jamones no es de las que comporta
naturaliter una restriccion en el derecho a la imagen de quien deba realizarlas, en cuyo caso es
evidente que no podria invocar el derecho fundamental para eximirse de su realizacion, si la res-
triccion que se le impone no resulta agravada por lesionar valores elementales de dignidad de la
persona” (“Modulacion laboral de los derechos civicos”, Persona y Derecho, 2006 (54), pag. 489).

178 STC 99/1994, de 11 de abril, E5 a 7.Bajo el epigrafe “Los ciudadanos que trabajan siguen
siendo ciudadanos mientras trabajan”, J.A. GARCIA AMADO sefiala que “maximizar las libertades
organizativas y gestoras del empresario respecto a sus trabajadores equivaldria a liquidar los dere-
chos fundamentales de éstos” (“Los derechos de los trabajadores en la Constitucion. Una lectura”,
en Constitucion y derechos fundamentales, -] BETEGON, ELAPORTA, J.R. DE PARAMO y L. PRIETO SANCHIS,
coord.-, Madrid, Centro Estudios Politicos y Constitucionales, 2004, pags. 834 y 830).
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va la edicion espanola de Play Boy las tenia en maquinas, sin precisar,
por lo demas, como compensaria de los previsibles perjuicios a quien
de buena fe las poseia.

Para el Tribunal, no se habria producido vulneracion alguna del
derecho al honor de la conocida dama, pese a los expresivos pies de
foto que adobaban las paginas, ya que daba por hecho que la interesa-
da, al prestarse a la realizacion de las fotografias, “habia de suponer
dada su naturaleza que —sin ningun género de dudas— su publicacion
solo podia realizarse en revistas como la encausada y seguramente acom-
pafiada de comentarios como los que ahora denuncia”'”.

Estos casos demuestran elocuentemente el entrecruce entre dere-
chos fundamentales y otras facultades subjetivas de mero calado patri-
monial. La situacion es curiosa, porque los primeros serian en principio
irrenunciables, mientras que en los segundos seria la posible renuncia
la que habria que considerar irrevocable'. Nos encontraremos, por el
contrario, ante una situacion paradodjica por via legal: “autorizacion o
consentimiento con posibilidad de revocacion que implicard necesi-
dad de indemnizar los perjuicios que se produzcan”'®.

De no haber existido consentimiento, se habrian alterado absolu-
tamente las circunstancias del caso'. Asi se puso de manifiesto al
publicar otro semanario “las fotos mas esperadas” de una conocida
pareja, objeto reiterado de las llamadas revistas del corazon, D.Alberto
Cortina, que solicita amparo ante sentencia del Tribunal Supremo, de-

' Afadiendo que, “pese a su evidente tosquedad y falta de elegancia, aquellos comenta-
rios, si bien groseros, no se muestran ofensivos para la recurrente sino que, al fin, dentro de su
estilo, pretenden mas bien constituir una burda alabanza a las cualidades fisicas reveladas por las
fotografias”, STC 117/1994, de 25 de abril. F9.

1% J.M. SANTOS VIJANDE estima que el Tribunal “conecta de forma directa la potestad revoca-
toria del consentimiento con la salvaguarda del nuicleo esencial del derecho fundamental”, y
aprecia en ello un paralelismo con el “derecho moral de autor” (La proteccion jurisdiccional, civil
y penal, del bonoy, la intimidad y la propia imagen, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2005,
pags. 126 y 127).

181 L.H. CLAVERIA GOSALBEZ, que apunta como “probablemente el legislador pensé no en el
derecho patrimonial, sino en el derecho fundamental y concibio la autorizacion como una mera
anuencia a la intromision” en “un derecho fundamental, en principio irrenunciable, que debia
controlar mediante la revocabilidad; pero, al advertir sobre la marcha la posible utilizacion eco-
nomica de dicha anuencia, acudi6 a la indemnizacién (“Negocios juridicos de disposicion sobre
los derechos al honor, la intimidad y la propia imagen” en Consejo General del Poder Judicial Honor,
intimidad y propia imagen, Cuadernos de Derecho Judicial 35/1993, pags. 339-382; citamos por
la version en CD -edicion 2004-, Cuadernos y estudios de derecho judicial, Codigo CC933509).

152 Ello plantea el peculiar problema de la posible cesion de imagen de menores (M.A. ASENSIO
SANCHEZ, La patria potestad y la libertad de conciencia del menor, Madrid, Tecnos, 2006, pag. 137).
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clina reconocerse como “persona publica”y afirma, respecto a las fotos
realizadas por un pariente en Kenia, que no “puede decirse que una
reserva federal de caza sea un lugar abierto al publico”. Lo que resul-
tard decisivo es que las imagenes “pasaron a los medios de comunica-
cion y que se publicaron sin el previo consentimiento de los fotogra-
fiados”, lo que llevara al Constitucional a otorgar amparo.

Aun admitiendo la “vinculacion del derecho a la propia imagen
con el derecho al honor y con el derecho a la intimidad”, insiste en
que “se trata de un derecho constitucional autonomo que dispone de
un ambito especifico de proteccion frente a reproducciones de la ima-
gen que, afectando a la esfera personal de su titular, no lesionan su
buen nombre ni dan a conocer su vida intima, pretendiendo la salva-
guarda de un ambito propio y reservado, aunque no intimo, frente a la
accion y conocimiento de los demas”. Tratandose en este caso de un
“documento personal de caracter estrictamente privado y familiar. No
es preciso examinar si tal documento se halla en el ambito propio de
la intimidad, puesto que ni en la demanda de amparo se invoca expre-
samente el derecho a la intimidad ni, por otra parte, se condicionan
mutuamente, de modo necesario, este derecho y el de la propia ima-
gen, dada la autonomia de uno y otro”. Lo decisivo sera esta vez que
“los individuos puedan decidir qué aspectos de su persona desean pre-
servar de la difusion publica,a fin de garantizar un ambito privativo para
el desarrollo de la propia personalidad ajeno a injerencias externas”'®.

Si se alego vulneracion del derecho a la intimidad, junto al de la
propia imagen, en caso posterior cuya “gran similitud” resalta el propio
Tribunal,“dada la practica identidad de los supuestos de hecho”;incluso
el recurrente se llamaba también Alberto... Dictaminara, por una parte,
“una intromision ilegitima en el derecho a la propia imagen del recu-
rrente”, entendiendo que “queda evidenciado” el “caricter personal,
privado y reservado de las expresadas fotografias, cualesquiera que fue-
ran las personas a las que reproducian y el lugar en que se hubieran
hecho”; una playa, en este caso. Destaca “el hecho de que dichas foto-
grafias salieran a la luz publica sin el consentimiento de los afectados”.

1% STC 139/2001, de 18 de junio,E2,4 y 5.A la relevancia del lugar donde se produce la intro-
mision alude D.M. LuzON PENA: “Proteccion penal de la intimidad y derecho a la informacion”, en
Estudios sobre el derecho a la intimidad -L.Garcia San Miguel, ed.-, Madrid, Tecnos, pags. 87 y 88.
También R. MENDIZABAL ALLENDE, que lo considera irrelevante si la “persona publica” desarrolla en él
su “vida privada” (“El derecho fundamental a ser dejado en paz y sus manifestaciones en la Consti-
tucion”, Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 2007 (37), pag. 400).
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Considera a la vez que la publicacion de las fotografias “invadio ilegiti-
mamente la esfera de la intimidad personal y familiar del recurrente, al
revelar sus relaciones afectivas”, rechazando el criterio del Supremo,
para el que “la persona de proyeccion publica no tiene estas escisiones
de su personalidad, en el sentido de que para un ambito es publico y
para otro es privado”. El Tribunal insistira en la falta de “interés publi-
co” de la difusion de las fotografias, con independencia de que “pueda
suscitar o despertar, meramente, la curiosidad ajena”'®'.

La dificultad de delimitacion entre uno y otro derecho tiene sin
duda no poco que ver con su comun fundamento.Al fin y al cabo, como
se nos habia dicho en caso ya analizado,“el derecho a la propia imagen,
reconocido por el art. 18.1 de la Constitucion, al par de los del honor
y la intimidad personal, forma parte de los derechos de la personalidad y
como tal garantiza el ambito de libertad de una persona respecto de
sus atributos mas caracteristicos, propios € inmediatos como son la
imagen fisica, 1a voz o el nombre, cualidades definitorias del ser propio
y atribuidas como posesion inherente e irreductible a toda persona”.

Por si fuera poco, la dimension corporea de la intimidad entra
también en juego, ya que en la medida en que la libertad de la persona
“se manifiesta en el mundo fisico por medio de la actuacion de su
cuerpo Y las cualidades del mismo, es evidente que con la proteccion
de la imagen se salvaguarda el ambito de la intimidad”.

Por ultimo, no se ignorara que “los artistas profesionales del
espectaculo (o quienes pretenden llegar a serlo), que ostentan el dere-
cho a su imagen como cualquier otra persona, salvo las limitaciones
derivadas de la publicidad de sus actuaciones o su propia notoriedad,
consienten con frecuencia la captacion o reproduccion de su imagen,
incluso con afeccion a su intimidad, para que pueda ser objeto de ex-
plotacion comercial”*®. Esto puede generar a la vez consecuencias pa-
trimoniales ajenas al control de constitucionalidad.

Como ya hemos visto, tampoco resulta pacifico el intento de con-
vertir el lugar donde se obtiene una instantanea en motivo excluyente
de toda posible vulneracion de la intimidad, para derivar asi el posible
amparo hacia el derecho a la imagen. Pocos casos mas polémicos al
respecto que el protagonizado por D.* Marta Chavarri, al difundirse
unas fotografias de la zona del pubis de la actora, obtenidas sin su con-

18 STC 83/2002, de 22 de abril. E3 a 5, asi como A.2, ©).
185 STC 117/1994, de 25 de abril. E3.
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sentimiento en una discoteca de Madrid. Se ha sugerido que, aunque
“reproducen la imagen de una parte intima de la demandante” no se
habria producido “una afectacion al derecho a la intimidad”, ya que “la
fotografia —ciertamente lesiva sobre el derecho a la propia imagen—
fue tomada en lugar publico —una discoteca— y en una reunion tam-
bién de este caracter, por lo que el hecho quedaba desvinculado de lo
que define el derecho a la intimidad, que no es mas que aquel reducto
de la vida de una persona que por su propia naturaleza es inaccesible
a los demas”'*. Tal planteamiento no parece conciliable con la juris-
prudencia constitucional ya aludida.

El deslinde entre intimidad e imagen, y sobre todo el estableci-
miento de cual de ambos derechos cabe considerar vulnerado, seguira
pues siendo problematico. Se pondra de nuevo de manifiesto con la
publicacion de fotografias de una persona desnuda, sin su consenti-
miento, ilustrando un reportaje sobre la secta CEIS y Nifios de Dios, con
alusiones a su presunto fomento de la prostitucion y la corrupcion de
menores'”. Se aflade en esta ocasion un previo problema procesal, que
resultard polémico, ya que el fallo de la Audiencia Provincial, estima
vulnerado el derecho a la imagen,y no los de honor e intimidad, mien-
tras la recurrente, que no habia intentado casar tal resolucion, sigue
invocando la vulneracion de su intimidad, una vez que el Supremo
considera que el interés publico de la informacion prevalecia sobre el
derecho a la imagen'®.

1% M. CARRILLO LOPEZ, “El derecho a la propia imagen del art. 18.1 de la C.E”, en Consejo
General del Poder Judicial, Honos; intimidad y propia imagen, Cuadernos de Derecho Judicial
35/1993, pags. 53-90; citamos por la version en CD -edicion 2004-, Cuadernos y estudios de
derecho judicial, Codigo CC933502.También X.O’CALLAGHAN MuNoOz considera que el vulnerado
es el derecho a la propia imagen, y que las sentencias confunden “intimidad como derecho, con
parte intima de la mujer”(“Honor, intimidad y propia imagen en la jurisprudencia de la sala 1.*
del Tribunal Supremo” ibidem, pags. 149-205; Codigo CC933505).

%7 Al menos a ello se refiere hasta dos veces el texto de la STC 156/2001, de 2 de julio,A.2 a)
y E1, tal como lo publica el BOE y lo reproduce el Boletin de Jurisprudencia Constitucional, del
Congreso de los Diputados, 2001 (243), pags. 359 y 361. Curiosamente, ambas referencias aparecian
mutiladas cuando consulté la misma sentencia en la pagina web del Tribunal; quiza como una
prueba mas de las amenazas de la informatica, o a la informatica...Tras dar cuenta de ello, parece
subsanada tan llamativa anomalia.

" Todo ello motivara un voto particular del magistrado Conde Martinez de Hijas, que (epi-
grafes 3 y 2) considera que cabe explicitar qué derecho invoca una de las partes bajo determi-
nado nomen iuris, pero “en cuanto a las Sentencias es obligado por nuestra parte atenernos
estrictamente a lo que dicen”;“podra, o no, convencernos la argumentacion utilizada”,“pero no
me parece un recurso dialécticamente correcto el de atribuirla contenidos implicitos”.
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La circularidad que el propio Tribunal establece entre imagen e
intimidad llega casi a generar cierto mareo. El punto de partida resul-
ta pacifico: mediante unas fotografias,“se puede vulnerar su derecho a
la intimidad sin lesionar el derecho a la propia imagen, lo que sucede-
rd en los casos en los que mediante las mismas se invada la intimidad
pero la persona afectada no resulte identificada a través de sus rasgos
fisicos”; igualmente, “también puede vulnerarse el derecho a la propia
imagen sin conculcar el derecho a la intimidad, supuesto éste que se
producira cuando las imagenes permitan la identificacion de la perso-
na fotografiada, pero no entrafien una intromision en su intimidad”;y,
finalmente, “puede suceder que una imagen lesione al mismo tiempo
ambos derechos”, cuando se trata de una “que muestre, ademas de los
rasgos fisicos que permiten la identificacion de la persona,aspectos de
su vida privada, partes intimas de su cuerpo o la represente en una
situacion que pueda hacer desmerecer su buen nombre o su propia
estima” (con lo que se nos ha colado de rondén el honor...).

El asunto se complicard mas cuando se nos afirme que “si se cons-
tata una vulneracion del derecho a la intimidad y,al mismo tiempo, una
intromision ilegitima en el derecho a la propia imagen, no sera nece-
sario indagar si respecto de esta injerencia existen causas justificativas”,
tales como que se trate de un reportaje o se reconozca el caracter
publico de la persona afectada. Habria que entender que “la captacion
y difusion inconsentida de la imagen de una persona que permita su
identificacion y al mismo tiempo suponga una vulneracion de la inti-
midad personal o familiar entrana en si misma una lesion del derecho
a la propia imagen”. Pero luego se nos dira que “la declaracion de que
esas imagenes graficas han vulnerado su derecho a la intimidad, per-
mite concluir que la intromision en su derecho a la propia imagen es
también una intromision constitucionalmente ilegitima, sin que para
alcanzar esa conclusion sea necesario analizar si concurren otros bienes
o derechos —especialmente el derecho alegado de comunicar infor-
macion— que hipotéticamente pudiesen justificar esa injerencia, ya
que al haber declarado que la publicacion de las fotografias ha vulne-
rado el derecho de la intimidad de la recurrente ninguna circunstan-
cia podria legitimar la intromision en el derecho a la propia imagen
que esas mismas fotografias conllevan”.

En resumen, se concluye que “al haberse publicado sin el con-
sentimiento de la recurrente fotografias en las que aparece desnuda y
tratarse de fotografias que fueron captadas en un ambito privado —lo
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que permite deducir su interés en no mostrar al publico partes intimas
de su cuerpo—, debemos apreciar la existencia de una intromision en
su derecho a la intimidad que no puede considerarse legitima”. Tam-
poco “la circunstancia de pertenecer a una secta que fomenta la pro-
miscuidad sexual de sus miembros conlleva que la demandante de
amparo haya perdido el poder de reserva sobre partes intimas de su
cuerpo”.Al final acaban siendo dos los derechos vulnerados, porque “la
publicacion de las fotografias en las que la recurrente aparece desnuda
y claramente identificable vulnera sus derechos a la intimidad y a la
propia imagen”'®.

El deslinde entre los derechos a la intimidad y a la imagen, siste-
maticamente invocados de forma conjunta, acompanados del derecho
al honor, por quien ve publicada por la policia la fotografia realizada
con motivo de su detencion, se resolvera sin tanto debate. El Tribunal
entiende que “su queja ha de reconducirse a la posible lesion del dere-
cho a la propia imagen y del derecho al honor, sin que como conse-
cuencia de aquella actuacion haya resultado afectado su derecho a la
intimidad personal, ni al respecto se ofrezca argumentacion alguna en
relacion con su posible vulneracion, ya que la fotografia difundida por
la policia no desvela aspectos de su vida privada o partes intimas de
su cuerpo”™.

Intimidad y secreto de las comunicaciones

Con mas facilidad resuelve el Tribunal la conexion igualmente pre-
visible entre el derecho a la intimidad y la garantia del secreto de las
comunicaciones, recogida en el epigrafe tercero del mismo articulo 18
C.E. El problema se suscit6 al detener la Guardia Civil a un sospechoso
de trafico de drogas y proceder a leer e incautar, sin previa autoriza-
cion judicial, unas hojas de papel dobladas en el interior de su agenda.
Se planteara una doble cuestion: si se ha quebrantado en realidad el se-
creto de las comunicaciones y si para evitarlo habria sido necesario
contar con una previa resolucion judicial.

% STC 156/2001, de 2 de julio,E3,7 y 5.

™ Fl fiscal habia apuntado que “se trata de una fotografia de cuerpo entero con el fondo
de una pared blanca sin ninguna sefal identificativa. El fotografiado esta de pie, completamente
vestido y en actitud serena”, STC 14/2003, de 28 de enero,A.8,2a) y E4.
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La respuesta a la primera cuestion contribuye a dilucidar la nueva
querella fronteriza entre el juego del derecho a la intimidad y el del secre-
to de las comunicaciones. El Tribunal tiene en cuenta que “la supuesta
carta no presentaba ninguna evidencia externa que hubiera permitido a
la Guardia Civil ex ante tener la constancia objetiva de que aquello era el
objeto de una comunicacion postal secreta, tutelada por el art. 18.3 C.E.
Por el contrario, la apariencia externa del hallazgo era equivoca”.

Lo que, en todo caso, resulta decisivo es que esa “intervencion no
interfiere un proceso de comunicacion, sino que el citado proceso ya se
ha consumado”. En efecto, la proteccion del derecho al secreto de las
comunicaciones alcanza al proceso de comunicacion mismo, pero fina-
lizado el proceso en que la comunicacion consiste, la proteccion cons-
titucional de lo recibido “se realiza en su caso a través de las normas que
tutelan la intimidad u otros derechos”. De ahi que no nos hallamos ya en
el ambito protegido por el derecho al secreto de las comunicaciones
postales sino, en su caso, en el ambito del derecho a la intimidad™".

La persecucion policial del trafico de drogas llevara a ilustrar di-
versos aspectos de la misma cuestion. Habra que aclarar, por ejemplo,
si cabe incluir a los paquetes postales dentro del ambito de proteccion
del derecho al secreto de las comunicaciones. No se duda a la hora de
admitir que “pocas son las resoluciones dictadas por este Tribunal en
las que nos hayamos referido a las comunicaciones postales como
objeto de la proteccion constitucional que el art. 18.3 C.E. brinda, a salvo
de las que tienen por objeto las comunicaciones de los internos en
establecimientos penitenciarios”.

Ya hemos visto como tal derecho no se identifica con el relativo
a la intimidad. Ello explica, entre otras cosas, que mientras “la interven-
cion de las comunicaciones requiere siempre resolucion judicial, no
existe en la Constitucion reserva absoluta de previa resolucion judicial
respecto del derecho a la intimidad personal”. Por otra parte, el secreto,
constitucionalmente protegido, se proyecta tanto sobre el proceso de
comunicacion como sobre el contenido de ésta, aunque éste no que-
de en la esfera de lo intimo.

Con la comunicacion acabara ocurriendo pues como con el do-
micilio: el concepto cobra un matiz peculiar. Se entendera por tal “a
efectos constitucionales el proceso de transmision de expresiones de

1 STC 70/2002, de 3 de abril, E1y 9 ©).
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sentido a través de cualquier conjunto de sonidos, sefiales o signos”.
En consecuencia, tal derecho solo protege el intercambio de objetos a
través de los cuales se transmiten mensajes mediante signos lingiiisticos,
“de modo que la comunicacion postal es desde la perspectiva consti-
tucional equivalente a la correspondencia”. Una vez mas, el despliegue
historico del progreso tecnologico dejara su huella: hoy los mensajes
pueden expresarse no s0lo mediante palabras, sino a través de otro
conjunto de signos o seiales que componen otro tipo de lenguajes.
Pueden, por tanto, plasmarse no solo en papel escrito, sino también en
otros soportes, con lo que “la nociéon de correspondencia no puede
quedar circunscrita a la correspondencia escrita, entendida ésta en su
sentido tradicional”.

Todo ello lleva a concluir que el envio de mercancias o el trans-
porte de cualesquiera objetos, incluidos los enseres personales, queda
fuera del ambito de amparo de las comunicaciones. Buena noticia para
la lucha contra la droga, ya que no habra duda de que “el envio postal
que, procedente de Venezuela, fue interceptado en Gran Bretafa y
sometido a entrega vigilada hasta su destino en Espafa no constituia
el objeto de una comunicacion postal o correspondencia”*.

No teniendo el derecho a la intimidad caracter ilimitado, habra
también que resolver si cabe considerar acorde con la Constitucion
hacerlo ceder ante el necesario ejercicio de estas pesquisas. Se nos
remitira a criterios ya comentados: existencia de un fin constitucional-
mente legitimo, que la medida limitativa del derecho esté prevista en
la ley y que medie resolucion judicial motivada, salvo que la ley haya
autorizado a la policia judicial a intervenir sin ella. Habran de respetarse
en cualquier caso los principios de proporcionalidad y razonabilidad'”.

La conclusion, respecto al caso inicialmente analizado, sera que
no ha existido violacion del derecho a la intimidad del recurrente, ya
que aunque, ciertamente, lo intervenido por la Guardia Civil en el mo-
mento de la detencion pertenecia al ambito de la intimidad, y “la aper-
tura de una agenda, su examen Yy la lectura de los papeles que encon-
traban en su interior supone una intromision en la esfera privada de la
persona a la que tales efectos pertenecen, esto es, en el ambito prote-

192 STC 281/2006, de 9 de octubre, E3 a), ) vy 4.

1% De acuerdo con la ya citada STC 207/1996, de 16 de diciembre, E4. Similares principios
se aplicaran a la hora de justificar registros domiciliarios, como ocurre en la STC 239/2006, de 17
de julio, EG.
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gido por el derecho a la intimidad”, pueden constatarse razones para
entender que la actuacion de la Guardia Civil era necesaria y “respeta
el principio de proporcionalidad”**.

Veracidad: requisito o presupuesto

Volviendo a la relacion entre la proteccion a la intimidad y la del
derecho al honor, ya hemos visto como éste se vera condicionado por
el juego de un segundo criterio, que podria resultar entre tautologico
e irrelevante de ser tenido en cuenta cuando es la intimidad la que esta
en juego. El derecho al honor debera ceder, pero no ante cualquier tipo
de informacion, sino solo ante aquélla que, revistiendo interés publico,
merezca ademas ser considerada veraz.

No se entendera por tal de modo exclusivo la que se apoye en
una efectiva verificacion de su contenido, ya que la verdad informati-
va, como desde diverso punto de vista ocurre con la llamada verdad
procesal, no podra facilmente aspirar a verse identificada con la efec-
tiva realidad de lo que se pretende narrar o evaluar'”. El Tribunal recor-
dara, en concreto, como a efectos de su proteccion la referencia al
caracter objetivo de la informacion, como condicion de ésta, intento
incluirse en el anteproyecto de la Constitucion, pero “fue excluida cons-
cientemente del texto definitivo del art. 20”7, por 1o que su exigencia
supondria estar “estableciendo un requisito adicional que la Constitu-
cion no ha previsto”*.

1 STC 70/2002, de 3 de abril, 10, ¢). Sobre el alcance de este principio, A.L. MARTINEZ PUJALTE,
en “Ambito material de los derechos fundamentales, dimension institucional y principio de pro-
porcionalidad”, Persona y Derecho, 2006 (54), pag.79.

15 Ello lleva a M. FERNANDEZ AREAL a afirmar que el Constitucional “responde a tics judiciales
o, por mejor decir, rutinas procesales”, lo que, a su juicio, explicaria que “no le quede clara la dis-
tincion entre verdad y opinion y, por tanto, entre verdad objetiva y verdad subjetiva” (“La protec-
cion de la verdad en la libre comunicaciéon de mensajes informativos”, en nimero especial XIII
de Poder Judicial, sobre Libertad de expresion y medios de comunicacion, 1990, pag. 209).

% Asi habria ocurrido, al afirmar el Tribunal Supremo que “el derecho de la informacién
constitucionalmente protegido incluiria solo la exposicion escueta y objetiva de hechos, pero no
el analisis, el enjuiciamiento o la valoracion de esos hechos, ni tampoco la posibilidad de formular
conjeturas o lucubraciones explicativas”. Muy al contrario, la limitacion del derecho a la infor-
macion al relato puro, objetivo y aséptico de hechos no resultaria constitucionalmente aceptable
ni compatible con el pluralismo, la tolerancia y la mentalidad amplia, sin los cuales no hay “sociedad
democratica”, STC 171/1990, de 12 de noviembre, F9.
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Para que la informacion se considere revestida de esa veracidad
capaz de justificar su proteccion, se exigira solo que quien la difunde
haya puesto una razonable diligencia para contrastar su contenido, sin
limitarse a hacerse eco de meros rumores o conjeturas.

No tendria, como ya hemos visto, mucho sentido extender este
criterio a la proteccion de la intimidad"’, ya que, si los datos o hechos
difundidos no fueran reales, lo Gnico que de ello se derivaria es que la
intimidad no habria sido en realidad vulnerada. Si vale el ejemplo,
cabria aventurar que quien se equivoca de casa no conseguira consu-
mar el allanamiento de domicilio que pretendia; podria acabar, si aca-
so, allanando el domicilio de un vecino. Asunto distinto es en qué
medida tal desfase entre informacion y hechos reales, en lo que de atri-
bucion de falsos datos comporte, pudiera acabar constituyendo una
lesion para el honor del interesado.

Una vez mas, la naturaleza de las cosas acaba imponiendo su ley:
lo que no puede ser no puede ser,y ademas es imposible, segun rubri-
caria el legendario torero. El requisito de la veracidad merece distinto
tratamiento segun se trate del derecho al honor o del derecho a la inti-
midad, ya que mientras que la veracidad funciona, en principio, como
causa legitimadora de las intromisiones en el honor, “si se trata del
derecho a la intimidad esa veracidad es presupuesto necesario para
que la intromision se produzca, dado que la realidad de ésta requiere
que sean veraces los hechos de la vida privada que se divulgan”'*®.

En sentido contrario, tampoco la informacion sobre hechos ciertos
deja de afectar al derecho a la intimidad, sino que coadyuva a su vul-
neracion. En efecto, la intimidad “no es menos digna de respeto por el
hecho de que resulten veraces las informaciones”, ya que ,“tratindose
de la intimidad, la veracidad no es paliativo, sino presupuesto, en todo

7 Asi lo pone de relieve el Abogado del Estado, ante la pregunta formulada en asamblea
de trabajadores a un representante sindical sobre si habia solicitado unos dias de permiso por asun-
tos propios coincidentes con la huelga convocada, tras haber tenido el interpelante conocimiento
de ello por un documento depositado sobre una mesa: “nos encontramos ante una informacion
no rectamente obtenida que afecta no tanto al honor cuanto al derecho a la intimidad, materia
en la que no cuenta la verdad o falsedad de la informacion, sino el hecho de que ésta se haya pro-
ducido, es decir, que se haya difundido lo que debia permanecer reservado salvo consentimiento del
afectado”. El Tribunal Constitucional amparara al trabajador denunciante, por entender que “la
informacion critica no se hizo en atencion a la persona del denunciado, sino solo en razon de su
funcion o cargo representativo”, STC126/1990, de 5 de julio,A.8 y E5.

8 STC 187/1991, de 17 de octubre, E2.
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caso, de la lesion”.Asi tendra el Tribunal ocasion de recordarlo ante la
identificacion periodistica, indirecta pero inequivoca, de una determi-
nada persona, como afectada por el Sindrome de Inmunodeficiencia
Adquirida (SIDA)"”.

La dimension hermenéutica de la delimitacion de los derechos
rebosa, como hemos podido ver, historicidad; tanto cuando permite
solventar aparentes conflictos o colisiones como cuando se esfuerza
por deslindar su ambito de juego respecto al de otros derechos tan
vecinos que mas bien pueden parecer reduplicativos.

' Mas bien “fue lesionada su intimidad, con claridad plena, porque en modo alguno puede
exigirse a nadie que soporte pasivamente la difusion periodistica de datos, reales o supuestos, de su
vida privada que afecten a su reputacion, segun el sentir comun, y que sean triviales o indiferen-
tes para el interés publico” STC 20/1992, de 14 de febrero, E3.
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La cuestion que nos ocupa no acaba, sin embargo, dilucidaindose
como si nos halliramos emplazados ante un dilema que obligara a optar
por lo natural o lo historico.Al fin y al cabo, los aspectos existenciales
no condenan a asumir un planteamiento relativista, sino que aparecen
como la cotidiana actualizacion de unos rasgos esenciales. No tendra
por ello nada de extraio que sea la misma naturaleza de un derecho
la que remita a su existencial dimension bistorica a la hora de deli-
mitar su contenido esencial. Asi ocurrird precisamente con el derecho
a la intimidad.

Contenido esencial y pautas culturales

Se asumira con gran naturalidad que la delimitacion de lo que
debe permanecer como intimo o privado, o la de aquellos aspectos que
deban considerarse desde tal punto de vista como sensibles, depen-
dera de pautas culturales®™. Estas, lejos de operar necesariamente con-
tra natura, pueden contribuir a actualizar del modo mas adecuado
sus exigencias. Por una parte, la naturaleza humana no puede ser
entendida en clave exclusivamente individual®', desencajada de la rela-

20 Encontramos ya ese reenvio en la STC 231/1988, de 2 de diciembre, E3, al incluir en el
“ambito propio y reservado frente a la acciéon y conocimiento de los demas” vinculado a la inti-
midad, lo que se considera “necesario —segun las pautas de nuestra cultura— para mantener una
calidad minima de la vida humana”. E HERRERO-TEJEDOR resalta cOmo “se trataba de la primera ocasion
en que el Tribunal Constitucional se pronunciaba sobre el derecho a la intimidad”, eclipsado hasta
entonces en “nuestra historia juridica” por la proteccion del derecho al honor o incluso a la propia
imagen (“Comentario a la STC 231/1988, de 2 de diciembre, caso Paquirri”, en Veinticinco aiios
de jurisprudencia constitucional, Madrid, Colegio Abogados - Grupo Difusion, 2007, pag. 108).

»1 Resultan de interés las reflexiones que, partiendo de “una cuestion ontolédgica: la relacion
entre la dimension individual y social del ser humano”, formula, en diverso contexto, N.M.* LOPEZ
CALERA:“los ‘yos’ concretos no pueden vivir o sobrevivir, no pueden entenderse ni ser entendidos,
ni pueden vivir con arreglo a lo que la mayoria de ellos entiende como un elemental sentido de
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cion con los otros que caracteriza la posible existencia de exigencias
de justicia®”. Por otra, no so6lo no hay naturaleza sin historia, sino que
el modo mas natural de definir las exigencias de lo intimo sera preci-
samente remitirse a la version historica en vigor.

No seran pocos los pasajes jurisprudenciales en que se insistira
en ello.Al fin y al cabo, las citadas pautas culturales no se limitan a des-
cribir sociologicamente una reiteracion factica, sino que son expresivas
de la opinio iuris de los ciudadanos*?; implican la entrada en juego de
una peculiar instancia delimitadora de “una determinada concepcion
de estos bienes y derechos y de su reciproca relacion”*. Cobra asi reali-
dad la constatacion de que cada concepto constitucional acaba encon-
trando sentido en una determinada concepcion, que explicita la teoria
de la justicia que se esta llevando, conscientemente o no, a la practica.

Lo que no parece tan claro es que en esta distincion entre con-
cepto y concepcion pueda irse mas alla de lo (valga la redundancia)
meramente conceptual. No ocurre asi cuando se pretende presentar la
Constitucion como un entramado de conceptos, mientras que sus
correspondientes y variopintas concepciones acabarian siendo expli-
citadas en los textos emanados del poder legislativo*”. A ello se apun-
tarian con entusiasmo los partidarios de un disefio de la constitucio-
nalidad y 1a legalidad como planos diversos, ignorando su amplisima
zona de confluencia en todo lo que las leyes llevan consigo de desa-
rrollo de la Constitucion.

Quiza ello pueda explicar en parte las endémicas fricciones entre
el Tribunal Supremo y el Constitucional que se producen en nuestro

su dignidad, si no es bajo la aceptacion y el respeto de esa realidad que es la vida social, la vida
colectiva” (“El concepto de derechos colectivos”, en Constitucion y derechos fundamentales,
-J. BETEGON, E LAPORTA, J.R. DE PARAMO y L. PRIETO SANCHIS, coords.-, Madrid, Centro Estudios Politi-
cos y Constitucionales, 2004, pags. 290 y 291.

22 “La clave de lo social esta en la alteridad en cuanto que modulante de la realidad del
hombre”, se dijo, en ocasion atn mas solemne que la de hoy, dada la categoria del protagonista,
que exponia algo de lo que aprendi6 en las clases de Zubiri (M. JIMENEZ DE PARGA, Sobre el saber
Juridico-politico. Un posible enfoque, discurso de recepcion, Madrid, Real Academia de Ciencias
Morales y Politicas, 8 de enero de 2002, pags. 101 y 105).

23 Con mas amplitud me he ocupado de esa opinio iustitiae en El derecho en teoria, Cizur
Menor, Thomson-Aranzadi, 2007, pags. 220 y ss.

24 STC 171/1990, de 12 de noviembre, E4.

*> En el ambito anglosajon, R. DWORKIN proyecta similar distincion sobre el inevitable juego
entre las normas y su interpretativa aplicacion judicial, hasta el punto de que el traductor sustituye
en alguna ocasién ‘concepciones’ por ‘significados’ (Los derechos en serio Barcelona, Ariel, 1984,
pags. 173,179 y 200).
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pais®. Sin entrar a valorar el grado de prudencia y responsabilidad con
que los miembros de uno y otro se hayan movido en tan delicada fron-
tera, resulta obvio que quien debe acabar determinando su perfil sera
el Constitucional, ya que si no asumiera tal responsabilidad, no estaria
llevando a cabo la tarea de control que justifica sus existencia.

El normativismo lleva a contemplar el ordenamiento juridico
como un estatico aglomerado de normas, susceptible sin duda de ulte-
riores y sucesivas modificaciones o sustituciones. Olvida, sin embargo,
que el derecho no es en realidad un conjunto de textos, sino que se
plasma en el sentido que de ellos cabe derivar. Igualmente, conceptos
y concepciones acabaran siempre enlazados, por mas que pretendamos
conceptualmente radicar en los primeros el contenido esencial de las
previsiones constitucionales y en las segundas su despliegue existencial.
Los conceptos sin concepciones serian un mero ente de razon, unas
esencias inexistentes... De ahi mi convencimiento de que las propuestas
de un pretendido patriotismo constitucional, que llevaria consigo un
curioso intento de despojo cultural®”, constituye un imposible metafi-
sico.Asunto distinto es que, a falta de desarrollo legislativo, sea el po-
der judicial quien haya de asumir la indispensable tarea de explicitar
existencialmente el contenido esencial.

Ello permite entender en su integridad parrafos del siguiente
tenor:“cuando entran en conflicto o colision dos derechos fundamen-
tales, como ahora es el caso, resulta evidente que la decision judicial
ha de tener como premisa mayor una cierta concepcion de aquellos
derechos y de su reciproca relacion o interconexion y, por tanto, si tal
concepcion no fuere la constitucionalmente aceptable, en un momento
dado, esa decision como acto del poder publico, habra de reputarse

26 Para L. PRIETO SANCHIS, el modelo kelseniano de Tribunal Constitucional “representa un
residuo de otra época”, ya que Kelsen “hurtaba el conocimiento de la Constitucion a los jueces
ordinarios”, al no considerarla, una “fuente del derecho, sino una fuente de fuentes” (“Neoconsti-
tucionalismo y ponderacion judicial” Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auto-
noma de Madrid, 2001 (5), pag. 205).

27 J. HABERMAS, tras sefalar que “los conflictos de nacionalidades, como los que se dan el
Pais Vasco y en Irlanda del Norte”, serian “consecuencia tardia de un violento proceso de forma-
cion nacional”, fija como objetivo el logro de una “igualdad de derechos culturales”, que inevita-
blemente obliga a poner en marcha “en los Estados-nacion que se han formado historicamente
un proceso tan precario como doloroso”:“para que todos los ciudadano puedan identificarse en
igual medida con la cultura politica de su pais, la cultura mayoritaria que procede de la cultura
nacional debe desligarse de la cultura politica (“La constelacion posnacional y el futuro de la
democracia”, en La constelacion posnacional, Barcelona, Paidos, 2000, pags. 97 y 100).
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lesiva del uno o del otro derecho fundamental, sea por haber conside-
rado ilicito su ejercicio, sea por no haberle otorgado la proteccion
que, de acuerdo con la Constitucion y con la Ley, deberia otorgarle”®,

Toda ponderacion remite pues, inevitablemente, a una teoria de
la justicia®® que sirve de fundamento a la delimitacion de los derechos.
En este caso, es la propia jurisprudencia constitucional la que remite
a las pautas culturales como delimitadoras del alcance de los derechos,
aunque, obviamente, sera luego el poder publico competente quien se
encargue de contrastarla y aportarle dimension institucional. “Intimidad
y honor son realidades intangibles cuya extension viene determinada
en cada sociedad y en cada momento historico, cuyo nucleo esencial
en sociedades pluralistas ideologicamente heterogéneas deben deter-
minar los 6rganos del Poder Judicial”**.

No seria facil, por ejemplo, intentar definir las fronteras y consi-
guientes exigencias del pudor sin remitir la respuesta a estimaciones y
criterios arraigados en la cultura de la comunidad. Al fin y al cabo,“el
ambito de intimidad corporal constitucionalmente protegido no es
coextenso con el de la realidad fisica del cuerpo humano, porque no
es una entidad fisica, sino cultural y determinada, en consecuencia, por
el criterio dominante en nuestra cultura sobre el recato corporal”''.

Esta valoracion social es la que llevaba a establecer aquella distin-
cion entre la intimidad corporal en sentido estricto y una mas amplia
intimidad personal, menos vinculada a aspectos objetivos del propio

28 STC 187/1999, de 25 de octubre, E12, relativa a la prohibicion de una emision del pro-
grama televisivo La mdquina de la verdad (cursiva nuestra).

* Desde su constitucionalismo postpositivista, L. PRIETO SANCHIS 1a ve como “una interpre-
tacion donde la relacion entre las normas constitucionales no es una relacion de independencia
o jerarquia, sino de continuidad y efectos reciprocos, de manera que, hablando por ejemplo de
derechos, el perfil o delimitacion de los mismos no viene dado en abstracto o de modo definitivo
por las férmulas habituales orden publico, derecho ajeno, etc., sino que se decanta en concreto a
la luz de la necesidad y justificacion de la tutela de otros derechos o principios en pugna” (“Neo-
constitucionalismo y ponderacion judicial”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Auténoma de Madrid, 2001 (5), pag. 216).

210 STC 171/1990, de 12 de noviembre, E4.

2 STC 37/1989, de 15 de febrero, E7 y 4, que aborda “si respet6 o no la intimidad personal
de la recurrente, la orden judicial que la conminé a someterse, en el curso de la investigacion su-
marial, a un examen ginecologico”, encaminado a “la verificaciéon de una hipotética interrupcion
de embarazo”. J. LOPEZ BARJA DE QUIROGA Yy L. RODRIGUEZ RAMOS no se muestran muy conformes a
que el juez pueda resolver la incégnita, porque “una resolucion judicial no es la piedra filosofal”
(“La intimidad corporal devaluada (Comentario a la sentencia namero 37/89, de 15 de febrero,
del Tribunal Constitucional)”, Poder Judicial, 1989 (14), pag. 126).
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cuerpo que a la consideracion subjetiva socialmente predominante
sobre las conductas que su estado ponga en evidencia. Sirve de ejemplo
el despido de una trabajadora de lineas aéreas, al advertirse en un ana-
lisis de orina restos de droga muy superiores a los admitidos por los
protocolos de la empresa. La necesidad de habilitacion legal y de con-
sentimiento del trabajador excluye que el reconocimiento médico en
la relacion laboral pueda convertirse en un instrumento del empresario
a efectos de “seleccion de personal”, sino que “descansa en un derecho
del trabajador a la vigilancia de su salud”.

Para que resulte convalidable la actuacion, el trabajador debe recibir
informacion expresa, al tiempo de otorgar su consentimiento, sobre
cualquier prueba o analitica no sélo porque “pudiera llegar a afectar a
su intimidad corporal”, sino también respecto a aquellas pruebas que,
aun sin afectar a la intimidad corporal del trabajador, si “conciernan en
cambio al derecho mas amplio a la intimidad personal de la que aqué-
lla forma parte, al tener por objeto datos sensibles que puedan provocar
un juicio de valor social de reproche o desvalorizacion ante la comu-
nidad”. De ahi que se considere que se ha invadido la esfera privada de
la recurrente sin contar con habilitacion legal para ello y sin consenti-
miento eficaz de la titular del derecho, actuando sin autorizacion sobre
ambitos que exigian una informacion expresa y previa al consenti-
miento, y por tanto se ha vulnerado el articulo. 18.1 C.E.*2,

No muy distinta sera la situacion cuando, tras un posible homicidio
por imprudencia, al atropellar a un peaton un menor que conducia un
ciclomotor bajo los efectos del alcohol, la prueba médica que se realiza
para su adecuado tratamiento médico acaba incorporandose sin su con-
sentimiento al proceso penal. La solicitud de amparo distinguira también
entre la posible vulneracion de su intimidad corporal o la afectacion
“desde la mas amplia perspectiva del derecho a la intimidad personal”.
ElTribunal descartara la primera, en cuanto la extraccion de sangre no
se llevo a cabo como una medida policial o judicial contraria a la vo-
luntad del demandante, pero no asi la segunda,“por razoén de su finali-
dad, es decir, porque a través de la practica de esa prueba se puede
obtener una informacion que el sujeto no quiera desvelar”. Constata

22 STC 196/2004, de 15 de noviembre, E7,9 y 10 (cursivas nuestras). L. MARTINEZ ROLDAN
compara criticamente esta sentencia con la STC 170/1987, que ya hemos tenido ocasiéon de
comentar (“El‘yo’y el ‘otro’ en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, Persona y Derecho,
2006 (54), pags. 347 y ss).
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por ello que la vulneracion se ha producido, al incorporarse judicial-
mente la prueba mediante una “resolucion inmotivada” y, como con-
secuencia, “ajena a toda ponderacion de la necesidad de la medida y
de su proporcionalidad”>".

Se multiplican casos similares. A veces con alguna peculiaridad,
como con ocasion de un accidente de trafico, ya que los agentes de la
Guardia Civil se dirigieron directamente a los facultativos del centro
hospitalario para solicitar la practica de la analitica, y no previamente
al juez, apreciandose que “ni existio una autorizacion judicial previa de
la practica del analisis de sangre, ni posteriormente los 6rganos judi-
ciales realizaron ponderacion de los intereses en conflicto”, lo que
determina se estime vulnerado el derecho*.

El sujeto y sus circunstancias

No solamente seran aspectos objetivos, fisica o sociologicamente
percibidos, los que contribuyan a delimitar el alcance de los derechos.
La historicidad juridica puede también en ocasiones emerger de las
circunstancias del sujeto.Tal puede ocurrir sobre todo, en lo que a la
proteccion de la intimidad se refiere, como consecuencia de que su
piiblica relevancia justifique un diverso grado de proteccion.

No implicara dicha desigualdad de trato discriminacion alguna, al
apoyarse en un fundamento objetivo y razonable capaz de descartarla.
La misma naturaleza de las cosas invita a considerar que no sea idéntico
el ambito de actuacion de un ciudadano de a pie, de cuya atencion o
analisis cabra privar a los demas, que el ambito pretendidamente pri-
vado de un personaje publico que merezca gozar de proteccion.

Tal circunstancia puede llegar a cobrar tonos dramaticos, cuando
el Tribunal invita a calibrar en la presunta victima “hasta qué grado haya

213 STC 25/2005, de 14 de febrero, E6. Ello puede explicar que P. Lucas MURILLO DE LA CUEVA
proponga considerar ‘sensibles’ todos los datos obrantes en ficheros judiciales, dado que suelen
ser obtenidos sin previo consentimiento (“La proteccion de datos en la Administracion de Justicia”,
incluido en el volumen Derecho a la intimidad y nuevas tecnologias, Madrid, Consejo General
del Poder Judicial, Cuadernos de Derecho Judicial, 2004 (IX), pag. 241). El caso aludido plantea-
ba un problema procesal previo sobre el momento en que se habia alegado la vulneracion del dere-
cho a la intimidad, que serviria de fundamento a la de la presuncion de inocencia. La doctrina
aportada se replanteard en la STC 132/2006, de 27 de abril; tras avocarse la cuestion al Pleno del
Tribunal, se procede a corregir la solucion propuesta.

214 STC 206/2007, de 24 de septiembre, EG y 8.
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dado a su propia persona, con caracter habitual y permanente, una
proyeccion publica, que puede venirle dada por la condicion intrinseca
del puesto que ocupa en la estructura social y el papel que representa
en este gran teatro del mundo, o puede ser sobrevenida, circunstancial-
mente, por razon de acaecimientos ajenos a su voluntad y, en cierto
modo, a la de los demas”. Como corolario,“quienes voluntariamente se
dedican a profesiones o actividades con una inherente notoriedad pu-
blica y actiian en el escenario, real o metaforicamente, bajo la potente
cegadora luz de la publicidad constante, es claro que han de aceptar,
como contrapartida, las opiniones aun adversas y las revelaciones de
circunstancias de su profesion e incluso personales””.

Ocasion se presenta al Tribunal Constitucional para tenerlo en cuen-
ta, al ocuparse de los matices recogidos en las informaciones difundidas
por dos medios de comunicacion en relacion con hechos idénticos ya
aludidos.

El criterio a utilizar en la comprobacion de esa relevancia publica
de la informacion varia, segin sea la condicion publica o privada del
implicado en el hecho objeto de la informacion o el grado de proyeccion
publica que éste haya dado, de manera regular, a su propia persona,
puesto que los personajes publicos o dedicados a actividades que per-
siguen notoriedad publica aceptan voluntariamente el riesgo de que
sus derechos subjetivos de personalidad resulten afectados por criticas,
opiniones o revelaciones adversas y, por tanto,“el derecho de informa-
cion alcanza, en relacion con ellos, su maximo nivel de eficacia legiti-
madora, en cuanto que su vida y conducta moral participan del interés
general con una mayor intensidad que la de aquellas personas privadas
que, sin vocacion de proyeccion publica, se ven circunstancialmente
involucradas en asuntos de trascendencia publica, a las cuales hay que,
por consiguiente, reconocer un ambito superior de privacidad”**.

Dos diarios de difusion nacional, El Pais y el entonces en circulacion
Diario 16, informaron sobre idéntico asunto.Ambos se explayaron en
nada gratas referencias al piloto del avion siniestrado, por presuntas
destemplanzas de caracter o conducta. No falt6 un titular que aludiera a
la “forma irreflexiva de volar del comandante” o a su presunta inclina-

25 §TC 76/1995, de 22 de mayo, E6, sobre conflicto derivado de unas oposiciones univer-
sitarias y mas centrada en la proteccion del honor que de la intimidad.

26 STC 171/1990, de 12 de noviembre, E5, relativa al comentado accidente aéreo en el
monte Oiz.
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cion a la bebida?”. El paralelismo informativo fue tan acusado que ya
en la primera instancia judicial se opto por acumular las acciones ejer-
citadas contra uno y otro medio®*¥; también se analizaron conjunta-
mente tales informaciones en las dos posteriores instancias judiciales,
siempre con consecuencias penales sancionadoras.

Aun estimando que dicha acumulacion no habia generado inde-
fension, el Tribunal Constitucional dedica a cada informacion sentencia
distinta; si bien es idéntica la fecha, sera dispar el resultado. El parale-
lismo de ambos fundamentos de derecho es notable y hay que situarse
en el cuarto de ellos para localizar el motivo de discrepancia. Nos en-
contrariamos ante una semblanza personal del comandante, realizada
invocando fuentes informativas no precisadas. No es, sin embargo, su
“inveracidad parcial” la que se considerara decisiva, sino una alusion
de Diario 16, no recogida en la informacion paralela, a que “vivia con
otra mujer, una azafata de Iberia, que se encuentra embarazada de siete
meses”. Ello llevara a apreciar que, aparte de que el resultado global de
descalificacion moral, social y profesional es innegable, se incluyen ex-
presiones y afirmaciones que exceden del ambito en el que debe enten-
derse prevalente el derecho de informacion.

Hay una apostilla final que no dejara de resultar significativa: tal
afirmacion, “de ser cierta podria quiza, en determinadas circunstancias,
venir amparada en el derecho de informacion, si se refiriese a un per-
sonaje publico”, pero no puede en modo alguno encontrar justifica-
cion al tratarse de una persona privada. En este segundo caso, cabria
“someter a critica su personalidad como gestor del servicio publico”,
pero no entregar a la curiosidad de la opinion publica aspectos reser-
vados de su vida privada mas intima, que en absoluto tienen la mas
minima conexion con el hecho de la informacion, “tanto mas cuanto
que se trate de una persona fallecida, cuya memoria, de acuerdo con
el sentimiento social prevalente, merece el mayor respeto””. En con-

27 T. pE DOMINGO convierte esta alusion en ejemplo para calibrar cuando una conducta
puede o no considerarse “intima” (;Conflictos entre derechos fundamentales?, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, pags. 286-287).

28 §TC 171/1990, de 12 de noviembre,A.6,d) y 2.a).

29 §TC 172/1990, de 12 de noviembre, E4. Una actitud critica ante los posibles excesos en
los criterios de prevalencia, P. SERNA,“Derechos fundamentales: el mito de los conflictos. Reflexiones
tedricas a partir de un supuesto jurisprudencial sobre intimidad e informacion”, Humana Iura,
1994 (4), pags. 207,208 y 224).
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secuencia, y a diferencia de lo ocurrido con el otro periédico, el Tri-
bunal le denegara el amparo solicitado.

Esta linea argumental abre una via no exenta de riesgos, lo que lle-
vara bien pronto al Tribunal a matizarla: “ello no supone que los per-
sonajes publicos, por el hecho de serlo, y ain menos sus familiares,
hayan de ver sacrificado ilimitadamente su derecho a la intimidad”.

Las ya comentadas zozobras de Sara Montiel daran asi pie a resal-
tar que, sin duda, las personas que, por razon de su actividad profesio-
nal, son conocidas por la mayoria de la sociedad han de sufrir mayores
intromisiones en su vida privada que los simples particulares, pero ello
no puede ser entendido tan radicalmente. Resulta mas bien “exigible,
junto a ese elemento subjetivo del caracter publico de la persona afec-
tada, el elemento objetivo de que los hechos constitutivos de la infor-
macion, por su relevancia publica, no afecten a la intimidad, por res-
tringida que ésta sea”*.

Habra nueva oportunidad de aportar matices, esta vez con un co-
nocido politico como personaje publico blanco de las informaciones.
Cuando lo divulgado o la critica vertida vengan acompafadas de expre-
siones formalmente injuriosas o se refieran a cuestiones cuya revela-
cion o divulgacion es innecesaria para la informacion y critica relacio-
nada con el cargo publico, es evidente que ese personaje es, a todos
los efectos, "un particular como otro cualquiera”, porque “no se esta di-
ciendo que el personaje publico carezca de proteccion constitucional
frente a los injustificados ataques a su honor, a su intimidad personal o
familiar o a su propia imagen”**'.

Claro que de ahi a plantear que la existencia de grabaciones de
los insultos proferidos fuera de turno en un debate parlamentario cons-
tituyan una injerencia ilegitima en la propia intimidad media un abismo.
Asi ocurrio cuando el Presidente de la Asamblea de Cantabria decidio
suspender a don Gonzalo Pifieiro Garcia-Lago (consejero del gobierno

20 STC 197/1991, de 17 de octubre, E4. P. SERNA y ETOLLER, que consideran razonable la
conclusion, entienden que se podria haber llegado a ella “sin hablar de intromisiones, sacrificios,
confrontaciones” y demas terminologia conflictivista, ya que en realidad no habia habido “ejerci-
cio de la libertad de informacion” (La interpretacion constitucional de los derechos funda-
mentales. Una alternativa a los conflictos de derechos, Buenos Aires. La Ley, 2000, pags. 157).

2! No obstante, se acabara entendiendo que “las informaciones vertidas sobre don Francisco
Vazquez, quien siempre es citado en su condicion de Alcalde coruiiés, no inciden en el ambito
privado de su proyeccion personal”, STC 192/1999, de 25 de octubre, E7 y 8.
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regional) y a don Juan Hormaechea Cazon (presidente de dicho go-
bierno) en su condicion de diputados, durante diez dias,“por la grave-
dad de los vocablos que por su parte fueron proferidos en un momento
del Pleno”. El Tribunal habra de hacer notar que “dicha conducta se
produjo en un acto parlamentario, sometido a las reglas de la publicidad
parlamentaria y no encuadrable en la esfera de lo privado”. Los ampa-
rara sin embargo, en aras del principio de legalidad, al haberse produ-
cido el acuerdo tras un discutido analisis posterior al debate, pese a
que el Reglamento de la Camara no contemplaba otras sanciones que
las impuestas en el transcurso de la misma sesion*.

Los parlamentarios, al igual que todas aquellas personas que inter-
vienen en las contiendas politicas, sean profesionales de la informacion
o se dediquen a actividades en las que frecuentemente se expresan
opiniones o emiten informaciones con trascendencia publica que pue-
den afectar al honor, intimidad o imagen de otros ciudadanos, estan sin
duda expuestos al riesgo de tener que soportar demandas civiles por
parte de las personas que consideren que las opiniones manifestadas
por ellos entrafian intromisiones ilegitimas en sus referidos derechos
fundamentales. No se llega, sin embargo, a admitir que ello constituya
“justificacion razonable y proporcionada para establecer, en el orden
procesal civil, un requisito en proteccion de los diputados y senado-
res” que extienda a ese ambito el tramite de suplicatorio previsto para
proceder contra ellos por via penal. El Tribunal no sélo lo descartara,
sino que se planteara una autocuestion de inconstitucionalidad y anu-
lara la reforma legal introducida al efecto®®.

Intimidad disponible

La justificacion de ese trato desigual a los personajes publicos
podra igualmente dar pie a que entre en juego algun atisbo de un tercer
elemento, a caballo entre 1a autopropiedad, patrimonialista y de posible
relevancia comercial, y una autonomia vinculada a la dignidad personal,
que puede llegar a servir de antesala, como veremos, a una pura aulo-
determinacion de contenido incondicionado. Por uno u otro motivo,
no se excluye a la vez la posibilidad de un voluntario desvelamiento

22 §TC 136/1989, de 19 de julio,A.2,C) y 3, B), asi como E2y 3.
25 STC 243/1988, de 19 de diciembre y STC 9/1990 de 18 de enero, E5.
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de la propia intimidad, en ejercicio de la disponibilidad sobre el am-
bito intimo protegido.

Cabra privar del conocimiento o atencion a lo intimo cuando se
desee, asi como se podran establecer por propia voluntad las excep-
ciones que se consideren oportunas respecto al conocimiento de esos
aspectos. Nada impedira pues que se opte voluntariamente por hacer
de dominio publico, de modo gratuito o no, determinados aspectos de
la propia intimidad; al menos desde un punto de vista juridico y sin per-
juicio, como es logico, de la consideracion que tal conducta merezca
a los ojos de la llamada moral social positiva.

Se tratara sin duda de situaciones en las que sera particularmente
necesario no confundir el ambito de los bienes juridicos constitucional-
mente protegidos con aquellos otros, de facil relevancia patrimonial o
mercantil, cuya proteccion vendria confiada a la legalidad ordinaria. Mien-
tras en el primer caso habria que plantear la ponderacion oportuna, al
estar en juego otros derechos o libertades, como el ya indicado de dar
y recibir informacion veraz, en el segundo bastaria con recurrir a meras
figuras de orden civil o mercantil capaces de regular sin mayor alcance
esa esfera del trafico juridico®.

También en este aspecto, la historica rueda de prensa de Sara
Montiel contribuira a sentar doctrina. Quien por su propia voluntad da
a conocer a la luz publica unos determinados hechos concernientes a
su vida familiar los excluye de la esfera de su intimidad, por lo que en
el caso en cuestion “prevalecera el derecho a la informacion sobre la
proteccion de la intimidad en relacion con los hechos de la adopcion
divulgados por los propios afectados”*>.

No obstante —como recordara el Abogado del Estado, en pleno
debate educativo en torno a la polémica LODE, sobre la compatibili-
dad de libertad de gestion y obligado sistema de participacion en ella
en los centros sostenidos con fondos publicos—, no podra entrar facil-
mente en juego la invocacion al contenido esencial del derecho, a la

24 Respecto a este aspecto, tangencial en el comentado caso Paquirri, el Tribunal alude al
“derecho a disponer de la imagen de una persona desaparecida y de su eventual explotacion eco-
noémica” como “susceptible de poseer un contenido patrimonial, pero derecho que no puede ser
objeto de tutela en via de amparo”, STC 231/1988, de 2 de diciembre, E3. En el epigrafe 1 de su
voto particular los magistrados Garcia Mon y De la Vega Benayas llegan a afirmar, reduciendo a
esto la cuestion, que “el recurso planteado carece de contenido o dimension estrictamente cons-
titucional”.

2 STC 197/1991, de 17 de octubre, E4.
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hora de analizar “cualquier reduccion de un derecho fundamental, ver-
bigracia, la propiedad, la intimidad personal, etc., que deriva de una
actuacion dispositiva de su titular”. La funcion de garantia de ese con-
cepto se establece frente a posibles “limites imponibles por parte de los
poderes publicos”, pero no a las reducciones que, en ejercicio de su
derecho, “establezca voluntariamente su titular”>*.

En consecuencia no cabra tampoco, como ya hemos visto, apreciar
en un contexto bien diverso lesion alguna del derecho a la intimidad
personal y familiar cuando un obispo decide no mantener como pro-
fesor de religion a quien no exhibe, a su juicio, una conducta cohe-
rente con dicha responsabilidad. Asi ocurri6 al darse publicidad a la
condicion de ex-sacerdote, casado civilmente y con cinco hijos, de un
profesor que se manifiesta en union de otros miembros del Movimiento
pro Celibato Opcional, que se proponian celebrar —de manera cano-
nicamente irregular— una eucaristia en un monasterio y “organizar una
jornada de convivencia con sus esposas € hijos”. El Tribunal estima que
al no prorrogarse su propuesta como docente no se ha vulnerado su
derecho a la intimidad, al entender que “ha sido el propio recurrente
quien, por su libérrima voluntad, decidié hacer publicas su situacion
personal y familiar”**.

El consentimiento habra de estar, en todo caso, siempre presente,
por lo que el simple hecho de que determinados aspectos hayan sido
objeto de publico conocimiento no permite considerarlos en lo suce-
sivo excluidos del ambito de proteccion de la intimidad®®.Ahora seran
el torero Paquirri y sus deudos quienes vuelvan a escena, ya que las
imagenes de su muerte difundidas comercialmente en video habian
sido ya recogidas por espacios informativos de cadenas televisivas®®.

26 §TC 77/1985, de 27 de junio,A.7, e).

27 STC 128/2007, de 4 de junio, E4 y A.06, f).

28 Ni siquiera en el caso de difusion consentida de otros aspectos. Lo contrario equivaldria,
para L. LOPEZ GUERRA, a “reconocer un ‘pecado original’ que no puede borrarse,y que condena, al
que lo comete, a una pérdida irremediable de su derecho a la intimidad”; algo asi como “admitir tam-
bién que una persona que practique la prostituciéon no puede ser objeto de una violacion” (“La liber-
tad de informacion y el derecho al honor”, en numero especial VI de Poder Judicial, dedicado a
Proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales y libertades piiblicas, 1989, pag. 294).

2 La STC 231/1988, de 2 de diciembre, E9, al plantearse “si esas imagenes no constituiran,
asi, escenas que pertenecen al conocimiento publico, fuera por tanto de la esfera de la intimidad”,
considera que “la respuesta que ha de darse a este interrogante es negativa”. Por el contrario, los
magistrados Garcia-Mon y De la Vega Benayas, consideran relevante, en el epigrafe 2 de su voto
particular, que “la primera informacion visual de la noticia y su posterior difusion en un reportaje
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Esta capacidad de disponer de la propia intimidad se extendera
también a la ya aludida proteccion del secreto de las comunicaciones.
Cuando quien, bajo amenazas, es objeto de chantaje y autoriza a la Guar-
dia Civil a grabar sus conversaciones para localizar a quien le presiona,
el fiscal apuntara que en cualquier llamada cada uno de los interlocu-
tores “tiene el dominio de la comunicacion” y por tanto “no esta sujeto
a un deber de secreto de lo comunicado”. El Tribunal admitira, por otra
parte, la licitud de registrar a efectos comerciales en las facturas, para
posibilitar asi el control del usuario, los nimeros objetos de llamada;
si bien resalta que “la difusion sin consentimiento de los titulares del
teléfono o sin autorizacion judicial de los datos captados supone la
vulneracion del derecho al secreto”. Igualmente, la entrega de los lis-
tados por las compaiiias telefonicas a la policia, sin consentimiento del
titular del teléfono, requerira resolucion judicial. En resumen,“que quien
graba una conversacion de otros atenta, independientemente de toda
otra consideracion, al derecho reconocido en el art. 18.3 C.E.; por el
contrario, quien graba una conversacion con otro no incurre, por este
solo hecho, en conducta contraria al precepto constitucional citado”?.

La alusion incidental a la licitud de la facturacion telefénica con
expresion de los nameros destinatarios de las llamadas no debe hacernos
ignorar que se trata de una cuestion que reviste aspectos polémicos.
Sirva como ejemplo la posible lesion del derecho a la intimidad de los
hijos mayores de edad que permanecen en el hogar familiar. De ahi que
se halla aludido al ejemplo italiano, que admite esa modalidad de fac-
turacion, pero eliminando las tres cifras finales del nimero de la linea
receptora®'. Se planteara adicionalmente si el registro de esos datos
afecta al secreto de las comunicaciones contemplado en el articulo 18.3,
con la obligada intervencion judicial para poder manejarlos, 0 mas bien
a la garantia de intimidad del 18.4, con desigual tratamiento®2.

emitido por television, no merecié de la actual recurrente reaccion alguna en defensa de sus
derechos, sin duda por entender que la importancia de la noticia trascendia de su propia intimidad”.

# STC 56/2003,de ,A.11y E3.

#1 S, CAVANILLAS MUGICA, “Telecomunicaciones y proteccion de la intimidad personal en el
seno del grupo doméstico”, en XII Encuentros sobre Informdtica y Derecho 1998-1999, Madrid-
Elcano, Universidad Pontificia Comillas-Aranzadi, 1999 -M.A. DavARA RODRIGUEZ, coord.-, pag. 31.

#2 H.ANcos Franco, “El tratamiento automatizado de datos personales en el ambito de las tele-
comunicaciones. Comentario a la Consulta 1/1999 de la Fiscalia General del Estado”, en XIII En-
cuentros sobre Informdtica y Derecho 1999-2000, Madrid-Elcano. Universidad Pontificia Comillas-
Aranzadi, 2000,(M.A. DAVARA RODRIGUEZ, coord.), pag. 74.
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Dimension familiar de la intimidad

Junto a esa capacidad para renunciar a la proteccion de la propia
intimidad, surge por el contrario una dimension expansiva fundada en
la dimension relacional de la persona, mas alla de todo reduccionismo
individualista®*. Ello explicara que, en el ambito de proteccion de dere-
chos humanos del Consejo de Europa, se haya llegado a reclamar, aun-
que sin €éxito,amparo contra la prohibicion impuesta a una persona de
tener un perro, en virtud de la ley islandesa que sélo lo admitia, por
excepcion, en las explotaciones agrarias®.

Papel relevante jugaria en este nuevo contexto algo tan natural
como las relaciones familiares, que potencian y condicionan el desplie-
gue de la propia personalidad. De ahi que llegue a considerarse mere-
cedora de proteccion no solo la intimidad personal, sino también un
determinado ambito de intimidad familiar. Ello no implica necesaria-
mente el reconocimiento de la unidad familiar como titular de un de-
recho fundamental, sino que lo seria cada una de las personas que la
integran®>.

En el tramite constituyente ello dio lugar a un jugoso caso practico
sobre la no facil convivencia entre lenguaje ordinario y terminologia
juridica, gracias al papel hibrido, entre senador real y académico infil-
trado, que jug6é Camilo José Cela. Fiel al guion, propone que en el apar-
tado 1 del articulo 18 no se aluda a intimidad “personal y familiar”, por
considerarlo redundante, ya que “intimidad (segunda acepcion) signi-
fica zona espiritual intima y reservada de una persona o de un grupo,
especialmente de una familia”. Remueve asi, sin saberlo, el avispero de
si los grupos pueden ser titulares de derechos de la personalidad. No

3 La intimidad aparece asi como “el unico derecho de libertad que se ha decantado con
autonomia propia en los ultimos decenios frente al desarrollo de los derechos socioeconémicos
en la sociedad postindustrial”(E MORALES PraTs, La tutela penal de la intimidad. privacy e infor-
madtica, Barcelona, Destino, 1984, pag. 118).

4 Se argumentara para rechazarlo que “no hay duda de que el perro ha mantenido vincu-
los estrechos con el hombre desde tiempo inmemorial”, pero ello no bastaria “para atraer tal rela-
cion al ambito de la vida privada del propietario" (M. LEzErRTuA RODRIGUEZ, “El derecho a la vida
privada y familiar en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en Consejo
General del Poder Judicial, Perfiles del derecho constitucional a la vida privada y familiar,
Cuadernos de Derecho Judicial 22/1996, pags. 49-98; citamos por la version en CD -edicion
2004-, Cuadernos y estudios de derecho judicial, Codigo C1962202).

5 Al respecto M. Lucas DURAN, El Acceso a los Datos en poder de la Administracion Tri-
butaria, Pamplona, Aranzadi, 1997, pag. 147.
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contento con ello, propone igualmente suprimir la referencia a la pro-
pia imagen, porque “es concepto que sobra por impreciso y porque lo
engloban los anteriores”. Por si fuera poco, en el apartado 2 sugiere
sustituir con “usuario” la alusion al “titular”, por considerarlo “término
confuso y muy angosto”. Alguien debi6 luego ilustrarle sobre el alcance
de la titularidad de derechos, porque a la hora del debate en Comision
argumentaria que propuso ese cambio terminologico “por error”,y se
limit6 a leer el texto de su enmienda 145 sin argumentacion alguna,
afadiendo “Gracias, sefior Presidente”. Este le pregunta extrafiado si ha
terminado y Cela corrobora laconico: “Si, sefior Presidente, y le di las
gracias”... El senador Sanchez Agesta apoy6 lo que quedaba de su pro-
puesta siendo aprobado por unanimidad*®.

Aunque, al cabo de casi dos decenios de jurisprudencia constitu-
cional, el derecho que nos ocupa seguia apareciendo integrado pri-
mordialmente por “la intimidad corporal” y “la vida sexual”, mas bien
vinculadas a una privacidad patrimonialista, la conciencia de que su
delimitacion historica le empujaba a ampliarse llevo a caracterizar este
ambito inicial de modo mas restringido como “intimidad personal
stricto sensu”.A la vez,iran mereciendo reconocimiento juridico, entre
otros elementos mas propios del libre desarrollo de la personalidad,
“determinados aspectos de la vida de terceras personas que, por las
relaciones existentes, inciden en la propia esfera de desenvolvimiento
del individuo”; se los identificara como intimidad familiar.

Lo mismo ocurrira también, como veremos, respecto a algunos
hechos referidos a las relaciones sociales y profesionales en que el tra-
bajador desarrolla su actividad, que, si bien no se integran en principio
en la esfera privada de la persona, no cabe ignorar que permiten en
ocasiones acceder a “informaciones atinentes a la vida intima personal
y familiar”, entre las que se incluirian, “sin duda, las referencias a la
salud”*’.

A proposito de la intimidad familiar cobrara de nuevo protago-
nismo el tan aludido caso Paquirri. Fallecido éste en la enfermeria de
la plaza de Pozoblanco, donde se filmaron secuencias cuando se hallaba
ya reclinado en la improvisada mesa de operaciones, su muerte dejaba
vacio de sentido cualquier intento de proteccion de la intimidad vincu-

»¢ Constitucion Espaiiola. Trabajos parlamentarios, Madrid, Cortes Generales, 1980, t. 111,
pags. 2722,3247-3248.
#7 STC 202/1999, de 8 de noviembre. E2.
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lada a una personalidad juridica desgraciadamente extinguida. Se invo-
cara, sin embargo, que tales imagenes “inciden negativamente, causando
dolor y angustia en los familiares cercanos del fallecido”. Ello llevara al
Tribunal Constitucional, ante quien se solicita amparo, a dictaminar
que “inciden en la intimidad personal y familiar de 1a hoy recurrente”,
por lo que la difusion de las imagenes captadas en la enfermeria de la
plaza de toros “vulnera el derecho a la intimidad personal y familiar”,
no del torero, sino “de la sefiora Pantoja, viuda del sefior Rivera”®.

También las idas y venidas de Sara Montiel tendran un final para-
dojico. Se trata de una figura publica, lo que ya reducia la proteccion
de su intimidad; a mayor abundamiento, opta libremente por desvelar
aspectos en ella incluidos; pero aun aquellos aspectos de su intimidad
ya no susceptibles de proteccion afectaran a la intimidad de su hijo
adoptivo, lo que llevara a que se niegue amparo a los informadores. El
derecho a la intimidad se extiende no s6lo a los aspectos de la vida
propia, sino también a “determinados aspectos de otras personas con
las que se guarde una personal y estrecha vinculacion familiar”. En
consecuencia, “prevalecera el derecho a la intimidad del menor adop-
tado vy, por reflejo, el de la intimidad familiar de sus padres adoptivos
en relacion con otras circunstancias de la adopcion no reveladas, y
que, por su propia naturaleza, ha de considerarse que pertenecen a la
esfera de lo privado y de lo intimo, como con toda seguridad sucede
con la identificacion por parte del peridédico de la madre natural del
nifo y de sus circunstancias personales”. Se trataba de datos no inclui-
dos en la informacion hecha publica por los padres adoptivos ni dedu-
cible de ella, que en modo alguno pueden considerarse como noticia
de interés publico, al ser s6lo un hecho estrictamente personal y pri-
vado, incluible en la reserva protegible de la intimidad®”’.

La proteccion de esa dimension de la intimidad sera la que justi-
fique, en un caso diverso, una excepcion a la prevision constitucional
(articulo 120.1) de que “las actuaciones judiciales seran publicas”. Se
trataba de tutelar los intereses de los menores. En efecto,“nada ganarian
con una exteriorizacion de hechos y circunstancias que pertenecen

8 STC 231/1988,de 2 de diciembre, E6 y 10.Aportan elementos jurisprudenciales previos
C. GARCIA GARCIA Y A. GARCIA GOMEZ, Colision entre el derecho a la intimidad y el derecho a la
informacion y opinién. Su proteccion juridica, Murcia, Cimara Oficial de Comercio, Industria y
Navegacion - Ilustre Colegio de Abogados, 1994, pags. 174 y ss.

9 §TC 197/1991, de 17 de octubre, E3 y 4.
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normalmente a la intimidad personal y familiar, y podrian en cambio
resultar perjudicados por una publicidad innecesaria e incompatible
con la proteccion que merecen los nifios”**,

La adopcion llevada a cabo por la conocida artista tendra por lo
demas segunda parte, generadora de nueva sentencia, a raiz de la publi-
cacion de unas declaraciones de la madre biologica del menor.Tanto el
juez de primera instancia como el Tribunal Supremo consideraran vul-
nerado de nuevo el derecho a la intimidad, pese a que —entre uno y
otro fallo— la Audiencia Provincial hubiera estimado, por el contrario,
que no se habian “revelado datos que no estuviesen ya divulgados, bien
porque los padres adoptivos de ambos menores los habian difundido
con anterioridad, bien porque otras informaciones periodisticas habian
dado cuenta de los mismos”. Se veran asi reproducidos criterios argu-
mentales ya expuestos, pero introduciendo elementos nada irrelevantes.

Se parte del reconocimiento de que la informacién aportada puede
toda ella calificarse de veraz,y ninguna de las expresiones vertidas para
narrar los hechos en alusion al menor adoptado y a su madre adoptiva
pueden considerarse, ciertamente, injuriosas o innecesarias respecto
de lo que se desea narrar. Problema distinto es dilucidar si quien informa
“se ha extralimitado por injerir en la vida privada personal y familiar
de un tercero”. Ello lleva a ir introduciendo unos matices que nos pet-
mitiremos ir subrayando, en cuanto anuncian un inesperado cambio
de paradigma: el articulo 18.1 “no garantiza una intimidad determinada,
sino el derecho a poseerla, a tener vida privada, disponiendo de un po-
der de control sobre la publicidad de la informacion relativa a la per-
sona y su familia, con independencia del contenido de aquello que se
desea mantener al abrigo del conocimiento publico”.

Todo parece indicar que se estan incluyendo en un escenario bas-
tante clasico elementos novedosos mas vinculados al articulo 18.4 C.E.
Nos encontrariamos ahora ante “un derecho al secreto, a ser descono-
cido, a que los demas no sepan qué somos o lo que hacemos, vedando
que terceros, sean particulares o poderes publicos, decidan cuales sean
los lindes de nuestra vida privada, pudiendo cada persona reservarse
un espacio resguardado de la curiosidad ajena, sea cual sea lo conteni-
do en ese espacio”. El derecho a la intimidad parece tender a conver-
tirse en “un poder juridico sobre la informacion relativa a su persona

#0 8TC 71/1990, de 5 de abril, E7.
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o a la de su familia, pudiendo imponer a terceros su voluntad de no dar
a conocer dicha informacion”** . Tendremos que volver sobre todo ello...

El concepto de intimidad familiar no quedara, sin embargo, tni-
camente vinculado a las relaciones de parentesco, sino que abarcara
expansivamente otros elementos que puedan llevar consigo. De ahi
que sea tal derecho el que se considere vulnerado cuando a un recluso
“no se le permite comunicar con su familia en euskera”. La propia Ley
General Penitenciaria contemplaba de modo expreso en su articulo 51.1
esta circunstancia lingtistica:

Los internos estaran autorizados para comunicarse periodi-
camente, de forma oral y escrita, en su propia lengua, con sus
familiares, amigos y representantes acreditados de organismos e
instituciones de cooperacion penitenciaria, salvo en los casos de
incomunicacion judicial.

Estas comunicaciones se celebraran de manera que se respete
al maximo la intimidad y no tendran mas restricciones en cuanto a
las personas y al modo que las impuestas por razones de seguridad,
de interés de tratamiento y del buen orden del establecimiento.

No deja de resultar significativo que lo que se considera vulnerador
de la intimidad no es en este caso la forzosa presencia de un funcio-
nario durante la comunicacion sino el hecho de que se obligue a rea-
lizarla de modo para €l inteligible;“salvo que se razone, al conceder la
autorizacion condicionada, que el uso de una lengua desconocida por
los funcionarios del establecimiento puede atentar a algin interés cons-
titucionalmente protegido”. Falta de explicita cobertura legal, la decision
del director de la prision “resulta desproporcionada”y la reglamentaria
presencia de un funcionario no puede convertirse en un fundamento
juridico para prohibir las comunicaciones familiares en la lengua pro-
pia de cada uno*”.

1 Las cursivas son nuestras. Se trata de matices presentes no so6lo en esta STC 134/1999,
de 15 de julio, a la que nos venimos refiriendo, sino también mas tarde en la STC 83/2002, de 22 de
abril, ES,y en la STC 99/2002, de 6 de mayo, E6.Ya se aludié en esta misma Casa a cOmo la “vision
cerrada y defensiva de la intimidad ha sido sustituida por una concepcion activa y dinamica en la
que la intimidad se contempla como la posibilidad de conocer, acceder y controlar las informacio-
nes que conciernen a cada persona” (A.E. PErRez LuNo, “Perfiles morales y politicos del derecho a la
intimidad”, Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 1996 (XLVIII-73), pag.317).

#2 STC 201/1997, de 25 de noviembre, E5 a 7.
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En cualquier caso la proteccion de la intimidad familiar no lle-
gara entre nosotros a cobrar alcance tan amplio como el abierto por
el articulo 8 del Convenio de Roma, a través del concepto mas amplio de
vida familiar**, que tutela el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Excurso obligado: ;derechos humanos
universales o nacionales?

Esta referencia a la intimidad familiar cobrard un inesperado
alcance cuando se analice la posibilidad de considerarla extensible a
las aspiraciones de muchos inmigrantes residentes en Espafia de lograr
un agrupamiento familiar. El debate producido por los recursos pre-
sentados por los parlamentos de Navarra y el Pais Vasco, con ocasion
de la reforma de la regulacion legal de la extranjeria, llevara a plantear
en toda su hondura tanto el fundamento real y objetivo de los mas fun-
damentales derechos como la dimension historica que su despliegue
hermenéutico lleva consigo®.

Ya en el debate constituyente se planteo la cuestion, aunque sin
llegar a atribuirle particular énfasis. Lo provocé una enmienda socia-
lista que proponia eliminar, al hablar de la intimidad personal y familiar
en el articulo 18.4 del Anteproyecto, “la referencia a los ciudadanos,
porque este derecho debe referirse a todos los hombres”*®.

La dignidad humana se convierte ahora en el eje del entrecruce
de argumentos y llevara a cuestionar el muy extendido topico que atri-
buye a los planteamientos iusnaturalistas una querencia conservadora,
mientras que las actitudes progresistas tenderian a identificarse con el
positivismo juridico. En ocasion anterior no he dudado en resaltar, por
el contrario, la dimension utopica y rompedora de topicos consolidados,

23 Asi lo resalta A. GUILLO SANCHEZ, “Intimidad y familia”, en Consejo General del Poder Ju-
dicial, Perfiles del derecho constitucional a la vida privada y familiar, Cuadernos de Derecho
Judicial 22/1996, pags. 217-256; citamos por la version en CD -edicion 2004-, Cuadernos y estu-
dios de derecho judicial, Codigo C1962206.

24 Al respecto, el capitulo final de EVioLA y G. ZACCARIA, Derecho e interpretacion. Elementos
de teoria hermenéutica del derecho, Madrid, Dykinson - Universidad Carlos III, 2007, pags. 385-433.

> La enmienda 339 no encontré eco alguno y no se vuelve sobre la cuestion, Constitucion
Espaiiola. Trabajos parlamentarios, Madrid, Cortes Generales, 1980 t. I, pag. 277. Una defensa
de la“imposibilidad de diferenciar entre nacional y extranjero” en la proteccion de este derecho:
L. ReBoLLO DELGADO, El derecho fundamental a la intimidad, Madrid, Dykinson, 2000, pag. 134.
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incluso politicamente correctos, que suele cobrar de hecho la defensa
y promocion de los derechos humanos*¢, sélo posible cuando se apoya
(confesadamente o no) en un fundamento ético objetivo.

Especialmente ilustrativo al respecto resulta el voto particular dis-
crepante, reiterado con motivo de los aludidos recursos*’, que suscribe
una “concepcion global distinta” de la suscrita por la mayoria. Se dis-
crepa, en efecto, de la afirmacion de que la dignidad humana obliga a
reconocer a cualquier persona,independientemente de la situacion en
que se encuentre, aquellos derechos o contenidos de los mismos im-
prescindibles para garantizarla, erigiéndose asi la dignidad en un minimo
invulnerable que, por imperativo constitucional, se impone a todos los
poderes publicos, incluido el legislador.

Aplicandolo al texto legal controvertido, tal planteamiento no se
considerara por los discrepantes “aceptable, por exagerado, en cuanto
a la vinculacion a la dignidad humana de los derechos de reunioén, aso-
ciacion y sindicacion”. El magistrado, con el beneplacito de los dos
adheridos, confiesa: “la apelacion a la dignidad humana como funda-
mento del orden politico y de la paz social, no me resulta consistente,
utilizado con la generalidad con la que se usa” en la sentencia*®. Mas
drastico aun se habia mostrado el Abogado del Estado en su obligada
defensa del cuestionado texto legal. Los recurrentes habrian abordado
“los derechos fundamentales como derechos extraterritoriales con vi-
gencia universal independientemente de cualquier conexion territorial”.

No es irrelevante la cuestion: jexisten realmente derechos uni-
versales? ;con fundamento en qué universal derecho positivo?*. Si es

#6“Los derechos humanos entre el topico y la utopia”, Persona y Derecho,1990 (22), pags.
159-179, incluido mas tarde en Derechos bhumanos. Entre la moral y el derecho, México D.E,
UNAM, 2007, pags. 11-27, también antes, en francés: Droit ‘positif’ et droits de I'homme, Bordeaux,
Editions Biere, 1997, pags. 125-141, e italiano: Diritto ‘positivo’ e diritti umani, Torino, Giappi-
chelli, 1998, pags. 127-143.

7 Me refiero al presentado por el magistrado Conde Martinez de Hijas a las SSTC 236/2007,
de 7 de noviembre y 260/2007, de 20 de diciembre.A los dos se adhiere el magistrado Rodriguez-
Zapata, mientras el magistrado Garcia-Calvo indica por separado su “completa adhesion” al pri-
mero, aunque nada hace pensar que discrepara del segundo.

2 Texto del voto particular a la STC 236/2007, que se da en el de la STC 260/2007 por
reproducido.

29 En su discurso ante la Asamblea General de la ONU el 18 de abril de 2008, BENEDICTO XVI
no dudo en resaltar que “estos derechos se basan en la ley natural” poniendo en guardia ante la
posibilidad de que “los diferentes contextos culturales, politicos, sociales e incluso religiosos” lle-
guen a oscurecer “no solo el hecho de que los derechos son universales, sino que también lo es
la persona humana, sujeto de estos derechos”.
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el parlamento de turno el que positiva y convierte con ello en juridica lo
que solo era exigencia moral, ;no es esto precisamente lo que ha hecho
la reforma legal? El aludido abogado del Estado afirmara que “residir y cit-
cular dentro de las fronteras del Estado no son derechos imprescindibles
para la dignidad humana,y por tanto, no pertenecen a todas las personas
en cuanto tales al margen de su condicion de ciudadano”. Con ello nos
deja abierta otra pregunta: ;con fundamento en qué cabe defender lo
contrario, contra la legitima voluntad de la mayoria parlamentaria?

Pretender, por otra parte, reconocer a la reagrupacion familiar
rango de derecho fundamental responderia, a su juicio, a una concep-
cion desacertada del derecho a la intimidad, ya que nuestra Constitucion
no reconoce “un derecho fundamental a la vida familiar”, en los términos
del Convenio Europeo de Derechos Humanos®°.

Cabria aducir que el fundamento para la universalidad de tales de-
rechos lo podriamos encontrar, sin salir del derecho positivo, acudiendo
al texto de nuestra Constitucion y de los tratados internacionales a los
que remite para explicitar el contenido de los derechos. Puede que sea
cierto, siempre que convirtamos dichos textos en una misteriosa bola
de cristal capaz por si sola de hacer explicito lo implicito, ahorrandose
no poco debate.

El Tribunal no duda en defender la existencia de derechos “perte-
necientes a las personas en cuanto tal”, entre los que incluye “el derecho
a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad, 1a libertad ideo-
logica”, asi como el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho
instrumental a la asistencia juridica gratuita, el derecho a la libertad y
a la seguridad o el derecho a no ser discriminado; aunque advertira que
“no constituyen una lista cerrada y exhaustiva”. Reconocera que deter-
minar si un concreto derecho pertenece o no a este grupo ofrece algu-
nas dificultades por cuanto “todos los derechos fundamentales, por su
misma naturaleza, estan vinculados a la dignidad humana”.Todo parece
indicar, por cierto, que considera a la dignidad como una realidad obje-
tiva racionalmente cognoscible, ya que, en caso contrario, dificilmente
podria constituir “un minimo invulnerable que por imperativo consti-
tucional se impone a todos los poderes, incluido el legislador”*".

»0 STC 236/2007, de 7 de noviembre,A.6,b) y £); STC 260/2007, de 20 de diciembre,A.6, b)

y D.
»1 STC 236/2007, de 7 de noviembre, E3 (cursiva nuestra).

119



ANDRES OLLERO TASSARA

Partiendo de todo ello, recordara que la Constitucion, en su ar-
ticulo 21, afirma genéricamente que “se reconoce el derecho de reu-
nion pacifica y sin armas”, sin ninguna referencia a la nacionalidad.
Deriva de lo genérico de esa afirmacion una nada irrelevante conse-
cuencia especifica, tan acertada a nuestro modo de ver como necesi-
tada de mas soélido fundamento; sobre todo cuando no duda en reco-
nocer que ello no ocurre en “otras Constituciones comparadas donde
este derecho expresamente se reserva a los ciudadanos”. Al final, atem-
perara un tanto su apuesta jusnaturalista: lo que en realidad rechaza
sera la falta de mesura de la ley, que “no se limita a condicionar el ejer-
cicio del derecho de reunion por parte de los extranjeros en situacion
irregular sino que impide radicalmente cualquier ejercicio del mismo
a las personas que se encuentren en Espana en aquella situacion”; mas
que a una ponderada delimitacion habria pues procedido a una drastica
supresion. Argumentacion similar aplicara al derecho de asociacion, al
acceso a la ensenanza no obligatoria y gratuita, a la tutela judicial efec-
tiva y a la asistencia juridica gratuita, a mas de referirse a la libertad sin-
dical, rechazando que pudieran ser ejercido “exclusivamente por quienes
ostentan la condicion de trabajador en sentido legal”>”.

Respecto a la cuestionada vinculacion de la reagrupacion familiar
al derecho a la intimidad, tras sefialar que el precepto no regula ni desa-
rrolla aspecto alguno de la intimidad familiar, ni siquiera de la vida
familiar —pues “se refiere a la posibilidad de conservar la residencia
por parte del conyuge que la adquirié en virtud de reagrupacion, y sus
familiares, cuando desaparece el vinculo matrimonial”—, acabara dando
por sentado que “este derecho a la reagrupacion familiar, sin embargo,
no forma parte del contenido del derecho consagrado en el art. 18 C.E.,
que regula la intimidad familiar como una dimension adicional de la
intimidad personal”**. No deja, sin embargo, de resultar muy de agra-
decer la enjundia del debate suscitado...

Intimidad en las relaciones laborales

También en las cambiantes relaciones laborales surgiran situaciones
en las que el derecho a la intimidad podra verse amenazado®*. Como de

32 §TC 236/20007, de 7 de noviembre, £6,9,12 y 13.
5 §TC 236/20007, de 7 de noviembre, E11; STC 260/2007 de 20 de diciembre, E3.
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costumbre, habra discrepancias a la hora de establecer su alcance. La
posibilidad de efectuar registros que afecten a la persona o pertenencias
de los trabajadores se vera condicionada por diversos requisitos: que los
registros personales constituyan una medida imprescindible y tengan
caracter subsidiario respecto a la posible adopcion de sistemas automa-
ticos de control; que los registros no se adopten generalizadamente de
modo preventivo, 0 para evitar un riesgo en el patrimonio empresarial,
sino solo cuando existan pruebas, indicios o fundadas sospechas de que
se ha producido un dano; que la medida se aplique en principio a las
taquillas y efectos particulares del trabajador vy, solo si no se obtienen
resultados, se proceda luego al registro de la persona del trabajador...”.

Los sistemas automaticos de control se tradujeron en el Casino de
laToja en la implantacion en determinados zonas de instrumentos audio-
visuales susceptibles de captar conversaciones entre trabajadores o de
éstos con los clientes, argumentandose que ello afiadia “un plus de se-
guridad para resolver reclamaciones relativas al juego de la ruleta”. El
Tribunal Superior de Justicia de Galicia opta por considerar que el cen-
tro de trabajo no constituye por definicion un ambito en el que se ejer-
za el derecho a la intimidad por parte de los trabajadores, ya que dicho
espacio habria que “entenderlo limitado a los lugares de descanso o
esparcimiento, vestuarios, lavabos o analogos”.Tan restrictivo concep-
to merecera el rechazo del Constitucional, que dictamina que no se ha
“ponderado adecuadamente si en el presente caso se cumplieron los
requisitos derivados del principio de proporcionalidad”**.

»i Una primera aproximacion, bastante critica, de J.M. DEL VALLE VILLAR, particularmente pre-
ocupado por el papel de los vigilantes jurados y por los controles por motivos sanitarios (“El
derecho a la intimidad del trabajador durante la relacion de trabajo en el ordenamiento laboral
espanol”, en Estudios sobre el derecho a la intimidad, -L. GARCIA SAN MIGUEL, ed.-, Madrid, Tecnos,
pags. 169 y 176).

25 N. BUISAN GARCIA, “Aspectos de la proteccion del derecho a la intimidad de los trabajado-
res: acoso sexual, registros y medios audiovisuales”, en Consejo General del Poder Judicial, Perfiles
del derecho constitucional a la vida privada y familiar, Cuadernos de Derecho Judicial 22/1996,
pags. 156-198; citamos por la version en CD -edicion 2004-, Cuadernos y estudios de derecho
Jjudicial, Codigo C1962204.

»¢ STC 98/2000, de 10 de abril, E7 y 9. E Camas Roba, tras aludir al juego de la nocioén de
“vida privada” de la normativa europea en el ambito laboral, considera que para el Tribunal “no es
que el derecho a la intimidad continde activado, aunque con las debidas modulaciones en el marco
de la relacion juridico-laboral del trabajador, sino que lo supera y ampara también frente a una inje-
rencia en la propia actuacion profesional del trabajador, entendida en sentido estricto” (“La inti-
midad y la vida privada del trabajador ante las nuevas modalidades de control y vigilancia de la activi-
dad laboral”, en Nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion y Derecho del Trabajo
~M.R. ALARCON CARACUEL y R. ESTEBAN LEGARRETA, coord.-,Alicante, Bomarzo, 2004, pags. 164 y 167).
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No ocurrira lo mismo, tras instalarse camaras de video sin capta-
cion acustica, en otra empresa. Un trabajador considerara vulnerado su
derecho a la intimidad porque, aunque estas instalaciones tengan como
fin controlar el trabajo, también registran actos del trabajador pertene-
cientes a su intimidad, toda vez que “este tipo de control no es selectivo
en cuanto a las imagenes que capta”.

El Tribunal, dejara sentado que “el derecho a la intimidad es apli-
cable al ambito de las relaciones laborales”, aunque solo en ocasiones
tenga proyeccion hacia el exterior, por lo que no comprende, en prin-
cipio, los hechos referidos a las relaciones sociales y profesionales en
que se desarrolla la actividad laboral, que estan “mas alla del ambito del
espacio de intimidad personal y familiar sustraido a intromisiones ex-
tranas por formar parte del ambito de la vida privada”.

Considera que la instalacion de un circuito cerrado de television
que controlaba la zona donde el demandante de amparo desempenaba
su actividad laboral era una medida justificada, al existir razonables
sospechas de la comision por parte del recurrente de graves irregula-
ridades en su puesto de trabajo.La medida seria “idonea para la finalidad
pretendida por la empresa (verificar si el trabajador cometia efectiva-
mente las irregularidades sospechadas y en tal caso adoptar las medidas
disciplinarias correspondientes); necesaria (ya que la grabacion serviria
de prueba de tales irregularidades); y equilibrada (pues la grabacion de
imagenes se limit6 a la zona de la caja y a una duraciéon temporal limi-
tada, la suficiente para comprobar que no se trataba de un hecho ais-
lado o de una confusion, sino de una conducta ilicita reiterada)”. Ni si-
quiera estima relevante que, a diferencia del caso anterior, no hubiera
tenido noticia de ella el Comité de Empresa, porque este aspecto cons-
tituiria una“cuestion de mera legalidad ordinaria”*’.

Informatica e intimidad econémica
La dimension historica de la delimitacion de los derechos nos
invitara, en todo caso, a regresar al pasaje constitucional que nos ocupa

para captar en qué medida acabara resultando significativo el alcance
del epigrafe cuarto del articulo 18. Nos encontrabamos ante la aparente

»7 STC 18672000, de 10 de julio,E5a 7.
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indicacion de una posible fuente de amenazas, de la que se pronostica
particular incidencia®®. De ahi que lo que se recoja en el texto no apa-
rezca como un nuevo derecho®’ sino, mas bien, como el anuncio de la
previsible necesidad de limitar determinadas conductas ajenas, con aires
de garantia instrumental.

La entrada en escena de este epigrafe en el debate constituyente
no dejo de resultar polémica. No falté quien, como ya hemos visto, soli-
citara su supresion*®. Es facil observar en ello un desfase respecto a lo
que ya estaba ocurriendo en el ambito europeo. No ha dejado de apli-
carse también a este asunto una cronologia generacional. La primera
generacion de medidas arrancaria precisamente con la década de los
setenta, aunque ya en 1967 se constituye en el Consejo de Europa*' una
Comision Consultiva para el estudio de las tecnologias de la informa-
cion y su potencial agresividad sobre el derecho a la intimidad, entre

»5 Esto lleva incluso a que se plantee la posible aplicacion a la intimidad de la polémica
categoria procesal del “interés difuso”. M. Poza CisNEros admite que “si aceptamos un concepto
mas modesto de interés difuso (o mejor seria decir colectivo), que atendiera s6lo a la extension
o numero de los afectados, a veces de dificil identificacion, si seria posible, en cambio, admitir la
posibilidad de encontrarnos con tales intereses en conflicto en relacion con los atentados al
honor y, sobre todo, a la intimidad. Los medios informaticos, en particular, permiten perpetrar ver-
daderos delitos masa contra la intimidad en el que resultan lesionados intereses difusos, por
extensos”; pero, en todo caso, “si se concibieran los derechos de la personalidad, como el honor
o la intimidad, como intereses difusos, imprecisos, se estaria contribuyendo a su desnaturaliza-
cion y devaluacion” (“Agresiones penales al honor y a la intimidad en Consejo General del Poder
Judicial”, Intereses difusos y derecho penal, Cuadernos de Derecho Judicial 36/1994, pags. 147-206;
citamos por la version en CD -edicion 2004-, Cuadernos y estudios de derecho judicial, Codigo
CP943600).

» Cinco anos después, en el detenido estudio de A. GARCIA VITORIA sobre El derecho a la
intimidad, en el derecho penal y en la Constitucion de 1978, Pamplona, Aranzadi, 1983, pag. 27,
se nos dice que “contiene en si mismo otros varios”, llegandose a sefalar hasta seis relacionados con
la “reserva de la identidad personal”y cuatro vinculados con el “secreto”, sin que la proteccion de
datos haga en ningiin momento aparicion.

0 A las enmiendas ya citadas de UCD y AP se afiade la 16 del diputado de AP Jarabo Paya,
que “propone la sustitucion de la palabra ‘informatica’ por la mas sencilla y clara ‘informacion’”.
Lo justifica porque “la informatica se ha convertido en la actualidad en una ciencia muy amplia
en contenido y objetivos, que abarca toda una problematica independiente del individuo como
persona integrante de una familia y de una sociedad”. Mostr6 sentido de la oportunidad al no
estar presente en la Comision durante el tramite de defensa, facilitando la retirada de la enmienda
por su grupo (Constitucion Espaiiola. Trabajos parlamentarios, Madrid, Cortes Generales, 1980,
t. 1, pags. 136 y 1068).

! Sobre la labor del Consejo de Europa al respecto y el diferente papel que corresponde
a su Convenio 108, dado su caracter no self executing, y al articulo 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, E. GUICHOT, Datos personales y Administracion Publica, Madrid, Thomson-
Civitas, 2005, pags. 28 y ss.y 48.
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otros. La segunda generacion vendria marcada por leyes estatales, como
la alemana de 1977, precedida por la ya legendaria del Land de Hesse.
La tercera, que arrancaria ya en los ochenta, tendria como puntos de
referencia el Convenio 108 del Consejo de Europa y mas tarde la pre-
sencia del derecho a la proteccion de los datos de caracter personal
en la ajetreada Carta de los Derechos Fundamentales de la Uni6n Euro-
pea, aprobada inicialmente en Niza en diciembre de 2000

La alusion constitucional parece, sin embargo, traslucir cierta van-
guardista conciencia de sensibilidad historica, al anticiparse a posibles
vulneraciones derivadas del “uso de la informatica”*®. La historicidad,
en efecto, no lleva consigo solo la inevitable gravitacion del pasado
sobre el presente, sino que se pone también particularmente de relieve
en la capacidad de anticiparse al futuro, situandonos en un escenario
aun inédito. Nuestro texto constitucional presume de modernidad, al
mostrarse sobre aviso ante las situaciones de riesgo que a través de la
informatica podrian generarse®* respecto al derecho a la intimidad.

Referencia a una presunta vulneracion del derecho a la intimidad
con parentesco informatico encontramos ya en la segunda sentencia
del Tribunal Constitucional; surge con ocasion de un recurso de ampa-
ro, apoyado en “interpretaciones un tanto singulares de los hechos y a
valoraciones juridicas en algunos momentos sorprendentes”, dada su
“peculiar fundamentacion”. El condenado como encubridor del trafico
ilegal de una partida de brillantes alegaba que habia “penetrado la sen-
tencia en las intenciones del recurrente sobre si el dinero entregado
era para su exportacion”. El Tribunal, que descarta se hayan producido

22 Al respecto la detallada relacion de J.L. PINAR MaNas, “El derecho fundamental a la pro-
teccion de datos personales”, en Proteccion de datos de cardcter personal en Iberoamérica,
Valencia, Tirantloblanch, 2005, pags. 19-22.

23 Los derechos afectados no son facilmente previsibles. Ni siquiera la tutela judicial efec-
tiva del articulo 24 quedara a salvo, ya que el ‘corta y pega’ puede provocar, mediando “una juga-
rreta del ordenador”, que en una sentencia los antecedentes no tengan relacion alguna con los
fundamentos juridicos (M. JIMENEZ DE PARGA, “La refundamentacion del ordenamiento juridico”,
Persona y Derecho, 2001 (44), pag. 19).

24 Una preocupante “Explicacion técnica de las amenazas de las TIC a la intimidad”, inclu-
yen M."M. PAYERAS CAPELLA y J.L. FERRER GoMiLA en Derecho a la intimidad y nuevas tecnologias,
Madrid, Consejo General del Poder Judicial, Cuadernos de Derecho Judicial, 2004 (IX), pags. 77-106.
Sobre la enojosa lluvia de comunicaciones inutiles: J.E DURAN ALBA, “El derecho a la libertad infor-
matica (segun el articulo 18.4 C.E.) como limite al correo electrénico no solicitado (“spam”)” en
Derecho Constitucional para el siglo XXI -J. PEREZ RoyO, J.PURIAS MARTINEZ y M.CARRASCO DURAN
eds.-, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2000, t.I, pags. 1539-1569.
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intromisiones intolerables en la esfera personal, al no violarse el domi-
cilio ni las comunicaciones, no dejara de afadir “y menos hacer uso
indebido de la informatica”*”; por el momento, ahi quedo todo...

No hubo que aguardar mucho para que se plantearan cuestiones
mas cercanas a los palpitos constitucionales. Se provocan con motivo
de una inspeccion fiscal, que suscitara un doble interrogante. En qué
medida, por una parte, los datos relativos a la actividad econémica entran
dentro de la proteccion de la intimidad personal; por otra, el papel que
en dicha vulneracion jugaria su posible constancia informatizada.

El recurrente, que —valga la anécdota— llegaria afios después a
integrar como magistrado el propio Tribunal, no tiene la menor duda
de que ambas respuestas habrian de ser positivas. En el primer caso
porque, dada la extension del uso de los depositos bancarios en cuenta
corriente en la vida moderna, en la marcha de éstos pueden reflejarse
todas o gran parte de las peculiaridades de su vida econémica, personal
o familiar. No se trataba, por lo demas, de una interesada opinion per-
sonal, ya que la habia avalado la propia Sala de lo Contencioso de la
Audiencia Nacional, cuya sentencia revocaria mas tarde el Tribunal
Supremo, no sin que el propio ponente de la resolucion discrepara en
voto particular . Para el Tribunal Constitucional, la solucion parece clara:
“aun admitiendo como hipotesis que el movimiento de las cuentas
bancarias esté cubierto por el derecho a la intimidad, nos encontraria-
mos que ante el Fisco operaria un limite justificado de ese derecho”,
como una prueba mas de que no existen derechos ilimitados*’.

Respecto a la segunda cuestion, sera el propio Tribunal Constitu-
cional quien, con énfasis, levante acta de su entrada en juego. La “idea
originaria”,a la hora de garantizar la intimidad, sera “el respeto a la vida
privada”,lo que lleva a concretar su proteccion en la inviolabilidad de
domicilio y de la correspondencia, como modo mas eficaz de garantizar
el respeto a un ambito de vida privada personal y familiar que debe
quedar excluido del conocimiento ajeno, a no ser que mediara autori-

25 STC 2/1981, de 30 de enero, E7

26 STC 110/1984, de 26 de noviembre, A.2. B). El Abogado del Estado considerara, por el
contrario, que “el derecho a la intimidad personal concierne a elementos mas profundos y de
mayor relevancia para el desarrollo de la persona que su aparato o instrumentacion de flujo eco-
noémico, materializado en sus depdsitos bancarios”, ibidem, A.5. Alusion al voto particular del
magistrado Martin Herrero en A.G.

%7 STC 110/1984, de 26 de noviembre, E5.
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zacion del interesado. Sin embargo, “el avance de la tecnologia actual
y el desarrollo de los medios de comunicacion de masas ha obligado a
extender esa proteccion mas alla”.

De ahi que no tenga empacho en recoger la afirmacion del recu-
rrente de que en nuestra sociedad una cuenta corriente puede consti-
tuir “la biografia personal en numeros” del contribuyente; ni su preo-
cupacion ante la posibilidad de que la investigacion de las cuentas
comprenda “las operaciones pasivas, pues a nadie le importa en qué
gasta cada cual su dinero”. En cualquier caso, acabara considerando
que estos argumentos no son convincentes, ya que la injerencia que
pudiera producirse en el derecho a la intimidad no podria calificarse
de arbitraria, al poder la ley “autorizar esas intromisiones por impera-
tivos de interés publico, circunstancia que se da en los supuestos aqui
contemplados”*®,

Al cabo de nueve afos, sera un recurso de inconstitucionalidad
planteado por ochenta y cuatro senadores el que obligue al Tribunal a
adentrarse de modo mas detenido en la que ya aparece conceptuada
como intimidad econémica. Esta podria verse en este caso afectada
por los derechos de informacion reconocidos a los sindicatos sobre
los contratos laborales suscritos por las empresas.

Se planteara, de nuevo, en qué medida los datos economicos
habrian de ser considerados intimos. Se parte, en linea con la doctrina
mas clasica, de que el atributo mas importante de la intimidad, como
nucleo central de la personalidad, es la facultad de exclusion de los
demas, de abstencion de injerencias por parte de otro, en lo que se
refiere tanto a “la toma de conocimientos intrusiva” como a la divulga-
cion ilegitima de esos datos. La consecuencia es inequivocamente res-
trictiva, y lleva a dar por sentado que la conexion de la intimidad con
la libertad y dignidad de la persona implica que la esfera de su invio-
labilidad frente a injerencias externas, el ambito personal y familiar,
solo en ocasiones tenga proyeccion hacia el exterior, por lo que “no

28 STC 110/1984, de 26 de noviembre, E3 y 5,6 y 8. C. CHECA GONZALEZ € 1. MERINO JARA no
dejan de aludir a la “intimidad econémica”al comentar esta sentencia, antes de dar por hecho que
“no ha ponderado adecuadamente los intereses en conflicto”, ya que “no cabe desconocer que la
proteccion que la Constitucion otorga a la intimidad es cualitativamente mayor que la otorgada
a las potestades administrativas” (“El derecho a la intimidad como limite a las funciones investi-
gadoras de la Administracion tributaria”, en Introduccion a los derechos fundamentales. X Jor-
nadas de Estudio”, Madrid, Ministerio de Justicia, 1988, vol. I, pags. 500 y 501).
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comprende en principio los hechos referidos a las relaciones sociales
y profesionales en que se desarrolla la actividad laboral”.

El debate se centrara en el presunto “derecho a mantener reser-
vada la informacién relativa a las percepciones econémicas”. La res-
puesta es que la garantia de la intimidad obligara a proteger informa-
ciones atinentes no tanto a la esfera econémica de la persona como
relativas directamente a su “vida intima personal y familiar”. La identi-
dad entre uno y otro ambito se rechaza, ya que “hay que descartar que
el conocimiento de la retribucion percibida permita reconstruir la
vida intima de los trabajadores”.

Por lo demas, “la Ley hace una expresa reserva del derecho a la
intimidad como limite de la informacion a suministrar”, ya que permi-
te, que el trabajador manifieste su oposicion a que en la “copia basica”
figuren datos que €l estime justificadamente de caracter reservado o
intimo, correspondiendo en tal caso al 6rgano judicial, en caso de con-
flicto al respecto, resolver lo procedente, ponderando los derechos en
presencia.Todo ello lleva a concluir que las medidas previstas no resul-
tan desproporcionadas ni el derecho a la intimidad vulnerado®®.

El problema se replantea un ano después, con motivo de la regu-
lacion del Numero de Identificacion Fiscal (NIF). El Consejo general de
Colegios de Economistas de Espaiia plantea recurso contencioso-admi-
nistrativo por considerar vulnerado el derecho a la intimidad. El
Supremo le niega legitimacion para ello, por no tener interés directo
ni legitimo respecto a la cuestion, y el Constitucional, tras considerar
que se ha dado una respuesta razonada y razonable al problema plan-
teado™, entiende que, tratandose de una accion de amparo, debe
entrar en el fondo de la cuestion.

Los recurrentes temen que el NIF pueda convertirse en un ins-
trumento a través del cual se recabe informacion que pueda ser utili-
zada de forma desviada, incidiendo en la esfera de reserva personal
que el derecho a la intimidad garantiza. Al Tribunal le parece “cuestio-
nable que en abstracto pueda entenderse vulnerada su intimidad por

2 STC 142/1993, de 22 de abril, E7, 8 y 11. Habra voto particular del magistrado José
Gabaldon. Critico respecto a la exclusion del centro de trabajo del ambito de la intimidad del tra-
bajador se muestra M.A. FALGUERA BARO en “Trabajadores, empresas y nuevas tecnologias”, inclui-
do en el volumen sobre Derecho a la intimidad y nuevas tecnologias, Madrid, Consejo General
del Poder Judicial, Cuadernos de Derecho Judicial, 2004 (IX), pag.209.

270 STC 143/1994, de 9 de mayo, E3.
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la exigencia de transmitir informacion sobre actividades desenvueltas
en el trafico econémico y negocial”. Mas bien apunta que se trata de
actividades que solo con extremada dificultad puedan calificarse como
reservadas, siendo, por otra parte, obvio que €l derecho a la intimidad
“no es absoluto”; puede ceder ante intereses constitucionalmente rele-
vantes, como ocurriria con el decreto impugnado, de “clara orienta-
cion tributaria””.

En cuanto a un posible uso desviado del NIE el Tribunal admite
que el incremento de medios técnicos de tratamiento de la informa-
cion hace precisa la “ampliacion del ambito de juego del derecho a la
intimidad”. En consecuencia deja sentado que “un sistema normativo
que, autorizando la recogida de datos incluso con fines legitimos,y de
contenido aparentemente neutro, no incluyese garantias adecuadas
frente a su uso potencialmente invasor de la vida privada del ciudadano,
a través de su tratamiento técnico, vulneraria el derecho a la intimidad
de la misma manera en que lo harian las intromisiones directas en el
contenido nuclear de ésta”. Concluira, sin embargo, que en el caso ana-
lizado no puede afirmarse que las disposiciones reglamentarias desco-
nozcan por si mismas estas garantias®.

Esta argumentacion apunta sin duda al requisito, habitual al plan-
tearse la posibilidad de otorgar amparo, de que exista una efectiva vul-
neracion de un derecho y no un mero riesgo de que llegue a ocurrir.
No parece que ello dejase de tener relevancia por el mero hecho de
deslindar de manera mas nitida el derecho a la intimidad y el de la pro-
teccion de datos®, salvo que se diera un paso mas: estimar, como im-
plicitamente hace la Constitucion portuguesa, que el contenido esencial

71 STC 143/1994, de 9 de mayo, E5 y 6. J.M.DE PaBLos recuerda como el NIF fue acogido
en relevantes editoriales de prensa como “el nimero inquisidor” (“Limites a la libertad de comu-
nicacion de la expresion”, en namero especial XIII de Poder Judicial, sobre Libertad de expre-
sion y medios de comunicacién, 1990, pag.228). P. Lucas MURILLO DE LA CUEVA la considera una
sentencia “contradictoria y poco sensible” a la proteccion de datos personales (“La construccion
del derecho a la autodeterminacion informativa”, Revista de Estudios Politicos, 1999 (104), pag.45).

72 §TC 143/1994, de 9 de mayo, E7. Tampoco se considerara necesaria reserva de ley orga-
nica en la regulacion de las Haciendas Locales, por estimar que tal norma “no pretende el desa-
rrollo de los derechos a la intimidad o al honor tutelados en el art. 18 C.E”, sino que,“se limita a
establecer un deber de colaboracion” entre las Administraciones implicadas, STC 233/1999,de 16
de diciembre, E7.

773 Asi lo plantea A. GARRIGA DOMINGUEZ, muy critica respecto a esta sentencia, Tratamiento
de datos personales y derechos fundamentales, Madrid, Dykinson, 2004, pags. 44-45.
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del segundo quedaria necesariamente vulnerado por la existencia de un
anico numero identificador de cada ciudadano, al coincidir DNI y NIF?4,
Para que no falte ninguna variante, llega también a plantearse la
posible vulneracion de la “intimidad econémica conyugal”. Lo comenzo
sugiriendo un ciudadano quejoso ante la obligatoriedad de realizar de
forma conjunta la declaracion fiscal por parte de la unidad familiar. El
Tribunal entiende que, como siempre que se encuentra ante un “fun-
damento que no haya sido suficientemente debatido por haber sido
extemporaneamente aportado”, se ve obligado a descartar su examen*”.
Pero, como todo llega en la vida, el problema volvera a plantearse ape-
nas un trimestre después por via de cuestion de constitucionalidad.
El Abogado del Estado mostrara escasa simpatia ante la sugerida
posibilidad de no hacer “valer la propia intimidad frente a la Hacien-
da, sino frente al otro conyuge”. Estariamos no solo ante un caso de
Drittwirkung, o eficacia de la proteccion de lo derechos respecto a ter-
ceros, sino que ésta se acabaria produciendo en una mera “relacion
entre particulares dentro de una esfera de intimidad libremente creada
(la matrimonial)”. Esto le lleva a plantear que el derecho fundamental
a la intimidad, como intimidad econémica, no opera entre conyuges.
Para el Tribunal, la situacion que se ha provocado “es desde luego
claramente incompatible con el derecho a la intimidad personal y
familiar”, ya que, entre otros aspectos,“la declaracion tinica y conjunta
de los esposos impone a cada uno de ellos el deber de denunciar ante
la Hacienda Publica las incorrecciones en que, a su juicio, incurre su
respectivo conyuge en la estimacion de sus propias rentas. La obligada
manifestacion publica de una discordia en el seno de la familia no es
tampoco compatible con la intimidad familiar”?¢,
El problema aflora de nuevo, esta vez por via de recurso de amparo,
cuando ya se habia subsanado ese caracter obligatorio de la declara-

74 De acuerdo con este precedente se proponen diversos tipos de identificacion: civil, fis-
cal, seguridad social... (J.A. MARTIN PALLIN, “Intimidad, privacidad y proteccion de datos en la nueva
Ley Organica de 15/1999”, en XIV Encuentros sobre Informdtica y Derecho 2000-2001, Madrid-
Elcano, Universidad Pontificia, Comillas-Aranzadi, 2001, -M.A. DAVARA RODRIGUEZ, coord.-, pag. 58.

2 STC 209/1988, de 10 de noviembre, E 3.

76 STC 45/1989, de 20 de febrero,A.4 ¢) y E9.“Pocas sentencias (si es que hay alguna) del
Tribunal Constitucional han tenido una incidencia mas directa e importante en la vida (y en la
faltriquera) de millones de ciudadanos”, apunta J. Mari OraNO en su “Comentario a la STC 45/1989,
de 20 de febrero. Inconstitucionalidad del articulo 34 de la Ley del IRPF”, en Veinticinco aiios
de jurisprudencia constitucional, Madrid, Colegio Abogados - Grupo Difusion, 2007, pag.127.
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cion conjunta, convirtiéndola en meramente optativa. Un matrimonio
prefiere, sin embargo, realizar dos conjuntas, cada conyuge con uno de
los hijos, e intenta que se le aplique similar doctrina.Aparte de por lo ya
sefialado, el intento no tendra éxito, al estimar el Tribunal que los recu-
rrentes no habian especificado, respecto a lo que llaman vertiente inter-
na de la intimidad, “qué concretas actividades econémicas cuya reserva
habian decidido mantener habrian sido desveladas a cada conyuge con
la notificacion de las liquidaciones provisionales”. Ciertamente, habian
planteado hipétesis creativas: imaginese “que alguno de los esposos man-
tuviese en secreto una vivienda en la que habite alguien (una pareja o un
hijo extramatrimonial) cuya existencia desconozca el otro conyuge”...

Tampoco, en relacion con lo que llaman vertiente externa,“de las
actuaciones o sus alegaciones se desprende que alguno de los esposos
se haya visto obligado a manifestar publicamente su discordancia res-
pecto de los datos declarados por el otro”.Todo lo cual lleva a recor-
dar que el recurso de amparo tiene como finalidad reparar las lesiones
reales, efectivas e individualizadas de los derechos fundamentales, no
prevenir las futuras, eventuales o hipotéticas*”.

Después de todo este periplo jurisprudencial, acabara quedando
claramente delimitado, con motivo de un recurso de amparo suscitado
tras otra inspeccion tributaria, que “es doctrina consolidada de este Tri-
bunal la de que los datos econémicos, en principio, se incluyen en el
ambito de la intimidad”. Cabe, sin embargo, una injerencia legitima si,
como era el caso, se cumplen los cuatro habituales requisitos: que exista
un fin constitucionalmente legitimo, que la intromision en el derecho
esté prevista en la Ley, que se acuerde mediante una resolucion judicial
motivada y que se observe el principio de proporcionalidad”*’.

La apreciacion de esa proporcionalidad dista de ser facil, si se tienen
en cuenta los aspectos que se nos enumeran como principales gene-
radores de tension frente a la proteccion de datos personales: libertad
de expresion, transparencia y acceso a la informacion, intereses y evo-
lucion del mercado, lucha contra el terrorismo y garantia de la seguri-
dad publica...?”.

77STC 47/2001, de 15 de ferbrero, E9 y A.3 ©).

78 STC 233/2005, de 26 de septiembre, E4.

7% Los enumera el entonces director de la Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos: J.L. PINAR
Manxas, “El derecho fundamental a la proteccion de datos personales. Algunos retos de presente
y futuro”, Asamblea. Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, 2005 (13), pag. 38.
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¢Intimidad politica?

El contenido esencial de un derecho acaba revestido de un ropaje
poliédrico como consecuencia de la historicidad de su actualizacion. No
faltaran por ello tampoco denuncias por vulneracion de lo que cabria
catalogar con el paradojico rotulo de intimidad politica. Surgen con mo-
tivo de la intervencion de la Sala Especial del Tribunal Supremo con-
templada por el articulo 61 de la Ley Organica del Poder Judicial. Anulara
candidaturas de un buen numero de agrupaciones de electores presen-
tadas en las elecciones municipales en el Pais Vasco, dada la presencia en
sus listas de personas vinculadas a partidos ilegalizados, como queda-
ria acreditado por su condicion de candidatos en elecciones anteriores.

La argumentacion del alud de recursos acumulados al respecto es
relativamente diversa, aunque coincidente en lo fundamental. Valga una
como muestra, que recuerda como “el tratamiento de los datos de ca-
racter personal requerird el consentimiento inequivoco del afectado”,
o que “nadie esta obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creen-
cia”, que la ley “prohibe los ficheros de datos de caracter personal que
revelen entre otros asuntos la ideologia de las personas”, asi como
“establece que los datos de caracter personal seran cancelados cuando
hayan dejado de ser necesarios o pertinentes para la finalidad para la
que se hubieran recabado”. Se considera respecto al otrora candidato
“obvio que tal cancelacion no se ha producido tal como debié ocurrir
cuando finalizaron los correspondientes procesos electorales, por lo que
es evidente que se ha realizado sin su consentimiento un fichero ideo-
logico y que de €l se han obtenido y aportado a los Tribunales datos
que vulneran su derecho a la intimidad”.

El Tribunal estimara, en referencia a la acepcion primigenia de
intimidad, que ninguno de los datos afecta a la intimidad de los candi-
datos, ya que no se refieren a los “aspectos mas basicos de la autode-
terminacion personal” protegidos por el articulo 18 C.E.Ademas, tienen
que ver con la participacion de los ciudadanos en la vida politica, acti-
vidad que “por su propia naturaleza” se desarrolla en la esfera publica
de una sociedad democratica; con excepcion del derecho de sufragio
activo, dado el caracter secreto del voto. Hay pues que entender que
dicha participacion “implica en general la renuncia a mantener ese
aspecto de la vida personal alejada del publico conocimiento”.

Tampoco cabria argumentar que se han utilizado para fines dis-
tintos de los que motivaron su recogida, ya que si se reconoce un
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poder de control sobre datos personales es con el propésito de impedir
su trafico ilicito y lesivo para la dignidad y derecho del afectado; pero
en este caso se trata de “datos publicados a los que puede acceder cual-
quier ciudadano y que por tanto quedan fuera del control de las per-
sonas a las que se refieren”*.

Similares argumentaciones se cruzaran mas tarde entre los recu-
rrentes de turno y el Tribunal con ocasion de las elecciones europeas de
2004**'. No muy distinta sera la situacion con motivo de las elecciones
al Parlamento Vasco del afo siguiente, aunque en este caso el Tribunal si
precisara que no cabe extender la doctrina sobre fraudulenta continui-
dad entre partidos ilegalizados y agrupaciones de electores basandose
en “la historia personal (politica, policial o judicial) de los simples ava-
listas”**.

El debate continuara estancado en los mismos términos con motivo
de las elecciones municipales de mayo de 2007. El Tribunal reiterara a
las agrupaciones electorales, que recurren por considerar afectada la
proteccion de los datos personales de los integrantes de sus listas, que
ese poder de disposicion no puede pretenderse con respecto al tinico
dato relevante en este caso; a saber, la vinculacion politica de aquellos
que concurren como candidatos a un proceso electoral. Se trata de datos
publicados a los que puede acceder cualquier ciudadano y que, por
tanto, quedan fuera del control de las personas a las que se refieren*.

Similares razones de obligada publicidad fundaran, en otro con-
texto, la respuesta ante la solicitud de un recurrente en amparo de que
en una inminente sentencia del Tribunal, teniendo en cuenta “tanto
motivos de seguridad personal, como de prestigio y dignidad personal
y profesional”, las referencias a los afectados “se publicasen citando
solo sus iniciales”. Ello da pie a que se le recuerde que “quien participa
por decision propia en un procedimiento publico... no puede invocar
su derecho fundamental a la intimidad personal ni la garantia frente al
uso de la informatica”.

0 STC 85/2003, de 8 de mayo,A.11, o) y E21. Los limites a la posible comunicacion de
datos entre Administraciones publicas, que permitia la ley 5/1992, constituyeron uno de los as-
pectos centrales de la STC 290/2000, de 30 de noviembre. Al respecto, J.M.* ALVAREZ-CIENFUEGOS
SUAREZ, “La libertad informatica, un nuevo derecho fundamental en nuestra Constitucion”, La Ley,
22 enero 2001 (5230), pags 2-3.

1 STC 99/2004, de 27 de mayo,A.2,b) y E 13.

#2 STC 68/2005, de 31 de marzo, E15.

5 §TC 110/2007, de 10 de mayo, E9.
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Se admite que “la exigencia constitucional de maxima difusion y
publicidad del contenido integro de las resoluciones” judiciales, que
contribuyen a forjar doctrina, no es de caracter absoluto y cabe ser
excepcionada en determinados supuestos, muy especialmente, si lo
contenido en el procedimiento incluye datos que puedan considerarse
inherentes a la intimidad del sujeto, recordando que asi lo propuso en
temprana sentencia®‘. Tras resaltar el Tribunal el habitual “cuidado que
muestra en no incluir en sus resoluciones ningin dato personal que no
resulte estrictamente necesario para formular su razonamiento”, con-
sidera que la mera identificacion del demandante al publicar la resolu-
cion no supone la aportacion de elementos que puedan tener influencia
de ningun tipo sobre la eventual situacion de riesgo preexistente para
su seguridad personal®®.

*#4La STC 31/1981, de 28 de julio, en la que ampar6 la presuncion de inocencia del recu-
rrente. Un analisis de la cuestion, suscitado por caso similar en el ordenamiento argentino, en P. SERNA,
“Derechos fundamentales: el mito de los conflictos. Reflexiones tedricas a partir de un supuesto
jurisprudencial sobre intimidad e informacion”, en Humana Iura, 1994 (4), pags. 212y 214.

5 STC 114/2006, de 5 de abril, E7 y 8.
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Es obvio, a estas alturas. que la inevitable dimension hermenéutica
que la realidad juridica lleva consigo se plasma en variopintos detalles
rebosantes de historicidad. Sin esta variedad existencial, nos encontra-
riamos con un presunto contenido esencial inexistente en la realidad.
Ahora, sin embargo, se nos viene insinuando algo bien distinto: que el
dinamismo historico de un derecho sea tal que no solo transforme su
perfil propio, sino que provoque el nacimiento de otro nuevo derecho.

No es extrafio, por ello, que se nos sugiera que el ya insinuado
paso de una dimension defensiva de la intimidad a la entrada en juego
de un activo poder supondria superar “una libertad de signo individual
circunscrita al ambito del hombre aislado”, para sustituirla por un “de-
recho interactivo de control sobre el flujo de informaciones que afecta
a cada persona, lo que incorpora una dimension intersubjetiva, social o
externa de la intimidad, en la que participan los poderes publicos con
importantes obligaciones de tutela y salvaguarda de este bien juridico”**.

Como sintoma de la relevancia de que el derecho a la intimidad
vaya pasando a ser entendido como poder de control*” sobre el cono-
cimiento ajeno de aspectos personales, en €l se acabara incluyendo
también que su titular pueda conocer todo lo que a él concierna.

Intimidad como poder

El problema se pondra de relieve con motivo del registro realiza-
do en una celda penitenciaria, en ausencia de los reclusos y sin infor-

¢ C. ALDAMA BAQUEDANO, “La proteccion de la intimidad y del derecho a la informacion”,
en El Convenio de Derechos Humanos y Biomedicina. Su entrada en vigor en el ordenamiento
juridico espafol -C.M.* ROMEO CASABONA, ed.-, Bilbao-Granada, Comares, 2002, pag. 147.

*7 Pensamos que se relativiza tan decisivo cambio cuando, en clave dogmatico-juridica, E. Gu-
cHoT lo traduce en una conceptual distincion entre la “concepcion objetiva de lo intimo”, como
“ambito materijal” protegido, y la “concepcion subjetiva” como poder de control sobre los datos
“cualquiera que sea su contenido y naturaleza” (Datos personales y Administracion Piblica, Ma-
drid, Thomson-Civitas, 2005, pags. 92-93).
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macion sobre su resultado. Esto lleva al Tribunal a resaltar la necesidad
de precisar la relacion entre el derecho a la intimidad y el conocimien-
to por su titular de que existe una injerencia en ese ambito. Planteara
si, en el caso de referencia, la intimidad ha resultado aun mas limitada
por el hecho de que el sujeto afectado desconozca el hecho mismo del
registro, su contenido o el resultado del mismo en cuanto a la incau-
tacion de objetos personales. La respuesta sera afirmativa, ya que el
modo de realizar el registro “hace que su titular desconozca cuales son
los limites de su capacidad de administracion de conocimiento”*®.

No afectara en ningan caso a ese derecho a controlar la informa-
cion el hecho de que ésta sea o no veraz como también resultara irre-
levante que los datos divulgados fuesen ya de dominio publico. Si la
anterior revelacion, haya sido su fuente la que haya sido, podia ser una
intromision en la intimidad, “no lo sera ahora en menor medida”.
Volviendo a un caso ya archicitado: aun admitiendo que la protagonista
“puede ser uno de esos personajes que alcanzan notoriedad publica
tanto por su actividad profesional, como por la habitual divulgacion en
medios de comunicacion de circunstancias diversas de su vida privada
personal y familiar”, hay que tener en cuenta que “la intimidad desve-
lada no es la de Sara Montiel, sino la de sus dos hijos adoptivos”. En
efecto, “no fueron los menores adoptados quienes, ciertamente, divul-
garon la controvertida informacion, sino sus padres adoptivos, quienes
no han ejercido, es cierto, su patria potestad para proteger con su pru-
dente silencio la intimidad personal y familiar”, mientras ellos no podian
“ejercer su poder de disposicion sobre esa informacion”?.

S6lo una semana después encontraremos esta misma doctrina en
contexto bien distinto. En relacion con el conocido politico D. Juan
Hormaechea, la Junta Electoral de Zona obtuvo del Registro Central de
Penados y Rebeldes, fuera de los cauces establecidos, su hoja historico-
penal, lo que “tratandose de un archivo cuyo acceso esta restringido a
quien no sea el propio interesado y a la jurisdiccion penal, seria con-
trario al derecho a la intimidad”. Asi lo considera el Tribunal, que esti-
ma incluso indiferente que la hoja remitida estuviese en blanco. Si,
como vimos, la Constitucion no garantiza sin mas la intimidad, sino
“disponer de un poder de control sobre la publicidad de la informa-

8 STC 89/2006, de 27 de marzo,E5 y 6.
» STC 134/1999, de 15 de julio,E1 y 4 a 7 (cursivas nuestras).
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cion relativa a nuestra persona y familia, sea cual sea el contenido de
aquello que se desea mantener al abrigo del conocimiento publico”, a
nadie extranara que se afiada que esta garantia impone a los poderes
publicos la prohibicion de que se conviertan en fuentes de esa infor-
macion sin las debidas garantias, y también “el deber de prevenir los
riesgos que puedan derivarse del acceso o divulgacion indebidas de
dicha informacion”.

En consecuencia, aun en el caso de que una norma de rango legal
autorice a determinados sujetos el acceso a la misma, con o sin el con-
sentimiento del afectado, ese acceso solo esta justificado si responde
“a alguna de las finalidades que explican la existencia del Archivo o
Registro”. Todo ello, “con independencia de que esa informacion sea
objetivamente considerada de las intimas o de que su conocimiento o
divulgacion pueda ser perniciosa para la integridad moral o la reputa-
cion de aquel o de aquellos a quienes se refiere. Pues, de no ser ast, atri-
buiriamos a los poderes publicos el poder de determinar qué es intimo
y qué no lo es”*”".

Se ha ido produciendo pues una significativa modificacion. Antes
eran los poderes publicos los encargados de constatar los limites de la
intimidad, aunque hubieran para ello de remitirse a unas pautas cultu-
rales que les venian marcadas por el entorno social, al establecer qué
deberian o no considerar sensible.Ahora la intimidad parece cobrar el
alcance que su titular decida, al margen de toda pauta®'.

Todos estos extremos se veran reiterados antes de un afio por una
resolucion llamada a cobrar notable relevancia. No s6lo consolida la
doctrina que el Constitucional ha ido perfilando, a la vez que acredita
en qué medida el Supremo no llega a hacerla propia, sino que sirve de
inicio a una saga de resoluciones que culminarin en uno de los mas
graves desencuentros entre ambas instituciones. La involuntaria protago-
nista de ella serd una persona de amplia notoriedad: D.* Isabel Preysler.

La publicacion de unas declaraciones de quien convivio aflos con
ella, trabajando en su hogar como nifiera, abriran un ajetreado debate

0 STC 144/1999, de 22 de julio,A.1 ¢) y E8 (cursivas nuestras).

»! M. MARCHENA GOMEZ critica con acierto la sentencia del Tribunal Supremo 234/1999, de
18 de febrero, por apuntar que considera desvelado en una informacion un dato “que el hombre
medio de nuestra cultura considera sensible”, con lo que “reduce la proteccion penal de la intimi-
dad” (“Aspectos penales del tratamiento automatizado de datos”, en XIV Encuentros sobre Infor-
madtica y Derecho 2000-2001, Madrid-Elcano, Universidad Pontificia Comillas-Aranzadi, 2001
-M.A. DAVARA RODRIGUEZ, coord.-, pags.48-49).
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judicial. La vulneracion de su intimidad se certifica en primera instancia
y en la apelacion ante la Audiencia Provincial, que duplicara la cuantia
de la indemnizacion inicialmente establecida, elevandola a diez millones
de pesetas. Para el Supremo, sin embargo, nos hallariamos s6lo ante
“chismes de escasa entidad” que no afectarian a la reputacion y buen
nombre de la recurrente. A ello afadiran los editores que se trataba de
aspectos de “interés general, por cuanto se referian a una persona con
proyeccion publica”y, que “su veracidad no ha sido cuestionada”.Tres
claras muestras de su desconocimiento de la doctrina del Tribunal.

Tras reiterar pasajes de sentencias anteriormente comentadas, el
Tribunal recordara que se han divulgado datos sobre las relaciones de
la recurrente tanto con sus dos anteriores maridos como con el actual,
con sus padres y, muy ampliamente, sobre el caracter y la vida de sus
hijos; a lo que se une la difusion de la vida diaria y los habitos de los
familiares en el hogar, de los concretos regalos que se intercambian en
las fiestas de Navidad o del dinero de que dispone una de sus hijas; des-
monta de este modo los tres alegatos anteriores.

Como ya hemos tenido ocasion de repetir, el ultimo de ellos no
venia a cuento. El requisito de la veracidad de la informaciéon merece
distinto tratamiento segun se trate del derecho al honor o del derecho
a la intimidad, ya que, mientras la veracidad funciona, en principio, como
causa legitimadora de las intromisiones en el honor,“si se trata del de-
recho a la intimidad actda, en principio, en sentido diverso. El criterio
para determinar la legitimidad o ilegitimidad de las intromisiones en la
intimidad de las personas no es el de la veracidad, sino exclusivamente
el de la relevancia publica del hecho divulgado”. Mas abajo se rematara:
la intimidad que la Constitucion protege no es menos digna de respeto
por el hecho de que resulten veraces las informaciones relativas a la
vida privada, extremo que nunca sera atenuante, sino presupuesto fac-
tico de la lesion.

Que los “chismes de escasa entidad” no pudieran afectar al buen
nombre, “dada la escasa entidad de los datos divulgados”, resulta do-
blemente rechazable. En primer lugar, porque no se esta dictaminando
una posible lesion del honor de una ciudadana, sino si se ha produci-
do una ilegitima injerencia en su intimidad personal y familiar. No
dejaria, por lo demas, de “ser contradictorio” que “de un lado se afir-
me la escasa entidad de los datos divulgados en el reportaje y, de otro,
que la informacion posee interés general”, que es lo unico que podria
legitimarla.
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Queda por solventar este altimo extremo, al ser la posible afectada
“una persona con notoriedad publica por diversas razones, entre ellas
su frecuente presencia en los medios de comunicacion exponiendo al
conocimiento de terceros su actividad profesional o determinados as-
pectos de su vida privada”. Tampoco ello alterara la situacion, ya que si
bien los personajes con notoriedad publica inevitablemente ven redu-
cida su esfera de intimidad, no es menos cierto que, su intimidad per-
manece y, por tanto, el derecho constitucional que la protege no se ve
minorado “en el ambito que el sujeto se ha reservado” por propia deci-
sion. Aunque “haya divulgado anteriormente datos de su vida privada
en otras publicaciones e incluso los espacios mas intimos de su nuevo
hogar”, sin ahorro de alicatados, “mas alla de esos hechos dados a co-
nocer y respecto a los cuales el velo de la intimidad ha sido volunta-
riamente levantado, el derecho a la intimidad prevalece y opera como
limite infranqueable”, al no haberse acreditado el preceptivo interés
general de la informacion aportada®?.

El caso volvera al Constitucional, ya que el Supremo acepta, como
no podria ser de otro modo, dar por vulnerado el derecho a la intimidad,
pero no se priva de rebajar la indemnizacion de los 10 millones fijados
por la Audiencia a s6lo 25.000 pesetas, en razon una vez mas de los ya
miticos chismes de escasa entidad; pero de eso hablaremos mas ade-
lante.

Excurso inevitable: supremo y constitucional
celosos de su intimidad

No hemos aludido aun a cual sera el modo mas habitual a que
recurra el Tribunal para satisfacer un vulnerado derecho a la intimidad,
o cuales descartara para garantizarlo. Ello nos lleva incidentalmente a
explorar la principal razén de los endémicos desencuentros entre
nuestro Tribunal Constitucional y el Poder Judicial, con particular pro-
tagonismo del Tribunal Supremo. Para nadie es un secreto que el naci-
miento del Tribunal Constitucional fue acogido en ambitos judiciales

#2 STC 115/2000, de 5 de mayo,E 7,5 y 8 a 10. No deja de resultar llamativo que se aluda
hasta en tres ocasiones al E3 de la STC 29/1992, que nada tiene que ver con este problema. Se
trata sin duda de una confusion; probablemente con el de la STC 219/1992, 1o que cabria atribuir
a las amenazas del informatico corta y pega...
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con un entusiasmo perfectamente descriptible**.A eso habra que ana-
dir que, inevitablemente, el Constitucional acabara ocupandose del con-
tenido de no pocas sentencias del Supremo®*.

El Tribunal Constitucional, en una primera etapa, lo habria logra-
do evitar considerando como mero problema de legalidad ordinaria la
posible tension entre los derechos recogidos en los articulos 18 y 20.
Tal doctrina tenia “la ventaja”, innegable, de eliminar la interferencia de
la jurisdiccion constitucional con el resto de las jurisdicciones en lo
que pudiera aparecer como correccion de la aplicacion de la legalidad
por dichos tribunales, pero resultaba a todas luces “insostenible”*”. De
ahi que se viera bien pronto obligado a analizar si el 6rgano judicial
competente habia o no realizado una razonable ponderacion entre el
presunto ambito de accion de unos y otros derechos.

No se limitara para ello a constatar —en una sentencia que ya
hemos analizado— si la hubo, sino que, con aire paraddjicamente res-
trictivo, asumira “nicamente” la funciéon de comprobar, en su caso, que
la ponderacion se haya producido de forma acorde con el contenido
constitucional de los derechos fundamentales implicados. De ahi que,
al considerar necesaria una respuesta negativa, no se contente con
“constatar la ausencia de ponderacion, extendiéndose por el contrario
a un pronunciamiento sobre el fondo a través del cual se lleve a cabo
la labor de ponderacion no asumida por los Jueces y tribunales”**.

Ello le llevara a dictaminar que la fundamentacion de la resolucion
judicial prescinde de toda referencia expresa al derecho a informar;

»3 No deja de resultar sorprendente que, con mas de diez anos de jurisprudencia constitucional
disponible, no haya ni rastro de ella en trabajos que si recogen resoluciones del Supremo, del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos o de tribunales extranjeros; por ejemplo, C.AUGER LINAN, “La proteccion
civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”, en niimero especial
XIII de Poder Judicial, sobre Libertad de expresion y medios de comunicacion, 1990, pags.87-99.

21 J.'VEGAS TORRES desdramatiza la situacion con los datos en la mano. No se dara la denun-
ciada posibilidad de que el Constitucional se convierta en “tltima instancia ordinaria” mientras
de los 1.433 recursos de amparo de un afio solo anulan resoluciones del Supremo 19, cuando el
numero de éstas habia sido de 29.000. Su dictamen es neto: se trata de “un problema politico”
(“Reflexiones sobre el recurso de amparo al hilo de una polémica suscitada por la Sala Primera
del Tribunal Supremo”, Teoria y Realidad Constitucional, 2001-2002 (8-9), pag. 118, nota 2).

5 P. Cruz VILLALON, que data esa primera etapa entre 1981 y 1986 (“Los derechos al honor
y a la intimidad como limite a la libertad de expresion, en la doctrina del Tribunal Constitucional”,
en Consejo General del Poder Judicial, Honor, intimidad y propia imagen, Cuadernos de Derecho
Judicial 35/1993, pags. 91-104; citamos por la version en CD -edicién 2004-, Cuadernos y estu-
dios de derecho judicial, Codigo CC933503).

26 STC 227/1992, de 14 de diciembre, E 2y 3.
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derecho que se encuentra necesaria y alternativamente en juego.“Esta
deficiencia en la ponderacion, como hemos sefialado en otras ocasiones,
seria suficiente para declarar la nulidad de la Sentencia impugnada”.
Intentando no dilatar la satisfaccion del derecho vulnerado, no se pre-
ocupa de evitar posibles susceptibilidades del Tribunal Supremo y opta
por la via rapida: “en la medida en que la Sentencia dictada en apela-
cion por la Audiencia Territorial de Sevilla contiene una ponderacion
adecuada desde el punto de vista constitucional de los derechos fun-
damentales en colision, procede confirmarla y declarar su firmeza”*”.

Lo mismo sucedera en otras ocasiones. Por ejemplo, cuando con-
sidera que se ha producido indefension de una madre, que recababa el
reconocimiento de la paternidad del hijo, por negativa del padre a
someterse a la prueba establecida. El Tribunal no solo le otorga amparo,
sino que pretende que se haga efectivo también su derecho a un pro-
ceso sin indebidas dilaciones, para lo que opta por anular “s6lo aquellas
resoluciones judiciales que de forma directa e inequivoca han infrin-
gido el derecho fundamental”.Todo ello acaba afectando a la sentencia
del Supremo, pero no a la de la Audiencia Provincial, pues ésta “utilizé
medios validos y antes empleados por el mismo Tribunal Supremo para
salvaguardar los derechos del menor y de la madre”, al considerar la
negativa del padre a someterse a la prueba biologica como “un indicio,
tanto mas consistente cuanto mas reiterado, que en conjunciéon con
las restantes pruebas aportadas por la demandante —que no corres-
ponde valorar a este Tribunal en su conjunto— contribuy6 a zanjar” el
problema con una prueba de presunciones®®.

La tension llegara al extremo con motivo del ya comentado caso
Preysler.Tras la rebaja de la indemnizacion de 10 millones a 25.000 pe-

»7 STC 227/1992, de 14 de diciembre, E2 y 6. Otro tanto ocurrira en la STC 11/1998, de
13 de enero, E7, al anularse una sentencia de un Tribunal Superior de Justicia, “con la consi-
guiente firmeza de la del Juzgado de lo Social, que respet6 el contenido de la libertad constitu-
cional cuestionada”. Al repetirse tal circunstancia, sobre similar supuesto de hecho, habra voto
particular del magistrado Garcia-Mon, por considerar que la resolucion “excede de la competencia
de este Tribunal que, como tantas veces hemos repetido, ni es una segunda instancia, ni garantiza
el acierto de las resoluciones judiciales corrigiendo los errores de interpretacion juridica en el
que hayan podido incidir”.

»5Tal decision provoca el voto particular concurrente a esta STC 7/1994 del magistrado
Cruz Villalon, que entiende que se deberian haber anulado todas las resoluciones, porque todas
habian acabado admitiendo la negativa a realizar la prueba; como consecuencia, el Tribunal esta-
ria incurriendo en lo que deberia evitar: mostrar “su preferencia por la valoracion del material
probatorio disponible efectuada en una resolucion respecto de las efectuadas por las otras”.
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setas, por considerar el Supremo “insignificantes” los aspectos intimos
desvelados, el Constitucional considera necesario que su fallo sobre la
nueva sentencia no se limite a declarar otra vez la nulidad y a acordar
la devolucion de las actuaciones para que sobre ellas se produzca una
nueva resolucion del Tribunal Supremo; “habiéndose ya pronunciado
por dos veces al respecto”, €l pleno restablecimiento del derecho a la
intimidad personal y familiar exige “excluir dicha devolucién con el ob-
jeto de que la reparacion procedente no se dilate en términos inadmi-
sibles”. Resuelve pues, de modo definitivo, fijar en ejecucion el “quan-
tum, indemnizatorio” sefialado en su momento por la Audiencia.

Entiende, por lo demas, que “la falta o insuficiencia de motivacion
de una resolucion judicial relativa a un derecho fundamental sustantivo
se convierte en lesion de ese derecho”. Ello habria ocurrido en este caso,
dado el “caracter meramente simbolico de la indemnizacion fijada”,
con lo que la resoluciéon impugnada “se aparta de los criterios estable-
cidos” por la sentencia 115/2000 al delimitar el alcance del derecho y
de la lesion sufrida. Todo esto le obligaba a evitar que “la proteccion
jurisdiccional de los derechos y libertades se convierta en un acto me-
ramente ritual o simbolico”®”.

Surge asi el problema de como cuantificar adecuadamente la obli-
gada indemnizacion. El Supremo acabari, a lo largo de una penosa po-
lémica, comparando la que se habia propuesto por la instancia anterior
con las acordadas en sus propios fallos por motivos diversos: accidentes,
lesiones e incluso pérdida de vidas humanas. Desde otro punto de vista,
sin embargo, parecia exigible fijar una cuantia que resultara efectiva-
mente disuasoria, para evitar el efecto colateral de que la mera difusion
de los pormenores del proceso se acabe convirtiendo en una fuente
mas de beneficios para quien vulnero un derecho fundamental.

Interesantes al respecto resultan las reflexiones posteriores de un
magistrado emérito del Tribunal Constitucional, utilizando como puntos
de referencia los pormenores de lo que califica de jurisprudencia “me-
nor”, emitida en iniciales instancias, con expresivas referencias casuisti-

» §TC 186/2001, de 17 septiembre, E9 y 7. Para J.VEGas Torres de ello habria que deducir
que “podra recurrirse en amparo por lesion de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia
imagen no solo cuando la demanda de proteccion civil de tales derechos haya sido desestimada
por los tribunales ordinarios, sino también cuando, estimada la demanda, la indemnizacion que
se haya acordado pueda considerarse meramente ‘simbolica’” (“Reflexiones sobre el recurso de
amparo al hilo de una polémica suscitada por la Sala Primera del Tribunal Supremo”, Teoria y
Realidad Constitucional, 2001-2002 (8-9), pag.148).
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cas. Parte de que hay “un derecho ‘natural’ a no lucir las imperfecciones
fisicas”y no tiene la menor duda de que la ley organica “no permite una
indemnizacion simbolica o testimonial”, que podria tener sentido “en el
marco de la ‘belle époque’ para dirimir un litigio entre caballeros”, pero
no ante grandes empresas que muestran “voracidad insaciable de benefi-
cios”y pareja “falta de escrupulos”. Prueba de ello seria que se llegaran a
difundir las vulneraciones de la intimidad hasta en cinco programas en
una semana, e incluso dedicar otro a burlarse de los 75 euros con que
habian sido sancionado los autores. La indemnizacion fijada podria resul-
tar “desmesurada” si se la compara con el sueldo del magistrado, pero no
si se calcula el lucro obtenido.Todo ello aconsejaria, al margen de toda
intencion punitiva, plantear que “debe dolerle al bolsillo del responsa-
ble”, pues no dudaran en adquirir por 60.000 euros los videos grabados
por los reclusos que comparten prision con personajes noticiosos*”.

Por si fuera poco, volviendo a la friccion resefiada, dos de los
magistrados del Constitucional —uno procedente del Tribunal Supremo
y el otro que oficiaba de ponente— firman un voto particular en el
que llegan a afirmar que “el modo en que el Tribunal Supremo fija la
indemnizacion, con un insoélito esquematismo de argumentacion, se
asemeja mas al propio de un 6rgano de primera instancia que a la res-
puesta a un debate procesal de casacion, esperable en un recurso de
tal tipo”. Abogaran paradéjicamente, tras resaltar la manifiesta insufi-
ciencia de la motivacion aportada, por “devolver las actuaciones al Tri-
bunal Supremo, previa anulacion de su Sentencia, para que, ateniéndose
a las exigencias constitucionales del derecho de tutela judicial efectiva”,
abordara “el tema de legalidad pendiente referido a la cuantia de la
indemnizacion”. Renunciaban a hacerlo por si ,como “este Tribunal pru-
dentemente ha evitado en otras ocasiones, sin que veamos la razon para
que no se continde esa actitud en este caso”*.

% R. MENDIZABAL ALLENDE, “El derecho fundamental a ser dejado en paz y sus manifestaciones
en la Constitucion”, Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 2007 (37),
pags. 376, 445, 446,451,453 y 459.

*!'Voto particular de los magistrados Conde Martinez de Hijas y Jiménez Sanchez a la STC
186/2001, de 17 de septiembre. J. VEGAs TORREs entiende que el Constitucional, que habria man-
tenido una “indefinicion activa y consciente” sobre el alcance real de su tarea, rechazando en la
STC 115/2000 la peticion del fiscal de que devolviera el caso al Supremo para nueva resolucion,
acaba viéndose obligado a ocuparse de ella, en un contexto que “no se presenta como una dis-
crepancia entre juristas, sino como un conflicto entre instituciones” (“Reflexiones sobre el recurso
de amparo al hilo de una polémica suscitada por la Sala Primera del Tribunal Supremo”, Teoria
¥ Realidad Constitucional, 2001-2002 (8-9), pags. 145 y 149).
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A nadie podra extranar que de estos polvos se llegara a ciertos la-
mentados lodos. De auténtico barrizal cabe calificar la insdlita senten-
cia dictada por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en la que, con
ocasion o excusa del pronunciamiento del Constitucional sobre las ya
comentadas fotografias de la reserva de caza keniana, se replantea sin
venir a cuento el también tratado caso Preysler. La Sala proclama, enfa-
tizando que lo hace “por imperativo legal”, que las citadas fotos vulne-
raron el derecho a la intimidad del senor Cortina, para estar asi “formal-
mente de acuerdo con la sentencia del Tribunal Constitucional, que
afecta a la presente cuestion”. De ello es facil colegir que lo que viene
a continuaciéon poco tiene que ver con ella, y asi ocurre en efecto.

Lo que en realidad planteara, afirmando que lo hace “para evitar sus-
picacias y salir, ahora, al paso de cualquier tacha de empecinamiento”,
son “las razones de disconformidad” con la otra sentencia (la 186/2001),
que considera “dictada con una rapidez inusitada en relacion a otras
peticiones de amparo, lo que sin duda tendra alguna explicacion”.Tras
reafirmar como “acertado el criterio seguido en su resolucion anterior”,
pese a haber sido anulada, pasara a criticar la sentencia del Constitu-
cional, para terminar acusandole de “irrumpir abruptamente en la cues-
tion indemnizatoria”. Considera que sus “razonamientos son inacepta-
bles”, ya que “desconoce el concepto de instancia procesal e incurre
en el error mayusculo, inexcusable por su indole, de hacer valer una
sentencia inexistente —la de la Audiencia— por encima de la decision
en la instancia del TS”.

En consecuencia “la evidencia, respecto de la ignorancia del pre-
cepto, no admite paliativos”. Estima que el Constitucional, al hacer suya
la indemnizacion fijada por la Audiencia, la “ha fijado de una manera
extravagante”. Aporta al efecto un amplio repertorio comparativo y
aventura que todo ello se debe a “una inaceptable sospecha o descon-
fianza respecto de la conducta de este TS”.Todo estas reflexiones les
lleva a confiar en que “el TC medite sobre la importancia de las mismas
sin llevar a sus ultimas consecuencias lo que entendemos como con-
ducta negligente, que con su repeticion sugeriria la concurrencia al
menos de culpa con representacion o dolo eventual”.

Fundamento especifico dedican a la actitud del ponente, y a la
vez emisor de voto particular, del que tienen a bien destacar la “insolita
puerilidad juridica que impregna su entendimiento de lo que es la mo-
tivacion de una sentencia”, aunque aseguran hacerlo “sin afan descali-
ficatorio ni de reprobacion, sino con animo didactico”**.
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La bronca, como era facilmente previsible, no termina ahi, porque
el afectado recurrira de nuevo en amparo, al haberse rebajado a una
centésima parte la indemnizacion inicialmente fijada, que pasa de veinte
millones a doscientas mil pesetas, ignorando el “beneficio que cabe
suponer se obtuvo atendiendo a que se pagaron por las fotografias la
cantidad de cuatro millones de pesetas y que las utiliz6 no so6lo para
una revista concreta sino también como base de un cartel publicitario,
convirtiendo al actor en modelo publicitario forzoso”.

El Constitucional repasa con detalle en qué medida el Supremo
ha tomado a beneficio de inventario los criterios que sobre el caso ya
habia sefialado cinco anos antes, en la sentencia 83/2002, al preferir
estimar “la alta capacidad econoémica del recurrente como criterio
para deducir una menor entidad de la lesion de los derechos a la inti-
midad”, o al considerar la playa como espacio publico. Rechaza a la vez
que el Supremo opte por remitirse a su anterior sentencia de 2001,
cuyos fundamentos considera a su vez “inaceptables, no soélo por lo
inapropiado de los términos en los que tales consideraciones aparecen
redactadas, sino también, y sobre todo, porque pretenden desconocer
la posicion de supremacia” que es obligado reconocer “al Tribunal
Constitucional en materia de garantias constitucionales”*. En conse-
cuencia, concluira dando firmeza a la sentencia de la Audiencia y a su
millonaria indemnizacion.

El propio Tribunal Constitucional ha ido tendiendo, salvo en estos
casos extremos, a recurrir a formulas menos expeditivas, retrotrayendo
las actuaciones para que el 6rgano judicial proceda a emitir nueva sen-
tencia.

El bautizo de un nuevo derecho

Volviendo al hilo de nuestro discurso,la verdad es que, si se hubiera
en 1978 intentado anticipar un elenco de las posibles vulneraciones

*2Todo ello en la STS 1064/2001, de 5 de noviembre, a la que formula voto particular el
magistrado Marin Castan, que se desmarca de todo lo apuntado,“por no guardar relacion con los
motivos del recurso ni ser consecuencia de la estimacion de ninguno de ellos”.

3% STC 300/2000, de 23 de octubre, E4. En este caso, habra un voto particular, del magis-
trado Pérez Tremps, que admite que tras la “la lesion de un derecho fundamental, el eventual per-
juicio moral irrogado quede reparado con el propio reconocimiento de su vulneraciéon” o con
una indemnizacién meramente simbolica.

147



ANDRES OLLERO TASSARA

de la intimidad provocadas con apoyo informatico, su resultado invitaria
hoy a la sonrisa**. Por entonces las alusiones a la red, o el despliegue
de lo que hoy conocemos como internet, andaba todavia mas por los
dominios de Julio Verne,Aldous Huxley o George Orwell que presente
en textos juridico-constitucionales.

Una vez mas, la historia actualiza los contenidos esenciales de un
derecho; pero esta vez en grado tal que llegara a plantearse si nos en-
contramos ante una nueva variante del ya existente, capaz también de
proteger por via instrumental a otros derechos y libertades, o si asisti-
mos mas bien al descubrimiento de un nuevo derecho®”, con alcance
no inferior a si se tratase de un nuevo continente. La hipotesis de que
haya nacido una inédita criatura juridica cobrara aires de bautizo, por lo
que no faltara ni la refiida polémica en torno a qué nombre ponerle.

Dos anos después de la promulgacion de la Constitucion Espafiola,
el 28 de enero de 1981, habia surgido el Convenio del Consejo de Europa
sobre proteccion de datos personales. Cinco afios mas tarde, un ciu-
dadano solicitara del entonces Gobernador Civil de Guipuzcoa lo casi
textualmente previsto por su articulo 8:

1. Que se me comunique si la Administracion del Estado o cual-
quier organismo de ella dependiente dispone de ficheros auto-
matizados donde figuren mis datos de caracter personal.

2. Que en caso afirmativo se me indique la finalidad principal de
dichos ficheros, la autoridad que los controla y su residencia
habitual.

** Lo mismo ocurriria en la actualidad respecto a un no muy lejano futuro. No resulta facil
calibrar las posibles incidencias en los derechos fundamentales derivables de un sector de acti-
vidad en el que la necesidad de “promover, como fuese, la competencia con la entrada de nuevos
operadores, oculto la realidad de lo poco que sabemos sobre el futuro” (G.ARINO ORTIZ en su pre-
sentacion a la obra por €l dirigida Telecomunicaciones y audiovisual. Cuestiones disputadas,
Granada, Comares, 2003, pag. XII).

3> Resulta sintomatico que J.J. LOPEz ORTEGA afirme que “el nicleo normativo del derecho
fundamental a la intimidad se contiene, en nuestro ordenamiento, en el apartado primero del art.
18 C.E., pues los restantes lo precisan desde la 6ptica de las diversas formas de violacion”; si bien
mas abajo se referira a la “intimidad informativa”, a la “libertad informatica”y a la “autodetermi-
nacion informativa”, afirmando respecto de esta ultima que esta“forma de integrar el contenido
de la nocion juridica intimidad constituye el criterio esencial para delimitar el alcance de la pro-
teccion penal en las distintas figuras delictivas que atienden a la proteccion de la intimidad” (“La
intimidad como bien juridico protegido”, en Estudios sobre el Codigo Penal de 1995 (Parte Espe-
cial), 1996 (2), pags. 283-310, incluido en Consejo General del Poder Judicial, Cuadernos y estu-
dios de derecho judicial, que citamos en la version en CD -edicion 2004-, Codigo EP960224).
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3. Que se me comuniquen los datos existentes en dichos ficheros
referidos a mi persona, de forma inteligente (sic) y sin demora.

La respuesta no dejara de ser elocuente: lo que el Tribunal acaba
caracterizando como un “pertinaz silencio del Gobernador civil, prime-
ro, y del Ministro del Interior luego”. En boca cerrada no entran mos-
cas; qué menos, ante la insolita pretension de algo que, como recuerda
en reticente voto particular su entonces Presidente, “no estaba ni si-
quiera implicito en el Convenio de Roma”*®.

No faltara un sustancioso debate sobre si los convenios internacio-
nales sirven de meros criterios interpretativos de derechos fundamen-
tales o son incluso capaces de dotarlos de fundamento sin necesidad
de interpositio legislatoris. Se apelara, como argumento a favor de la
segunda opcion, a lo ya establecido por el Tribunal sobre el hoy todavia
discutido derecho a la objecion de conciencia®”.

En cualquier caso, el debate girara en torno a si cabe reconocer o
no al ciudadano derecho a lo solicitado,y en razén de qué. Sera el Minis-
terio Fiscal el que acabe haciendo el gasto, demostrando una capacidad
de persuasion sobre la Sala muy superior a la del Abogado del Estado.
Sin ser quiza consciente de ello, acaba haciendo historia, al comunicar
la buena nueva del nacimiento de un derecho inédito y prestarse incluso
a darle nombre. Su arranque es mas moderado: nos encontrariamos
ante “una ampliacion sectorial del ambito del derecho a la intimidad,
en lo referente al tratamiento automatizado de datos de caracter per-
sonal”. Bien pronto, sin embargo, elevara el nivel de su discurso.

6 STC 254/1993, de 20 de julio,A.2, a), E3 y voto particular del magistrado Rodriguez-
Pifiero. Con ello nos encontraremos ante “la primera sentencia en que el Tribunal Constitucional
se enfrenta con el derecho a la libertad informatica” (J.M.* ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, “La libertad
informatica, un nuevo derecho fundamental en nuestra Constitucion”, La Ley, 22 enero 2001
(5230), pag. 2). Se mostrara de acuerdo con ello otro Presidente, hoy Emérito, del Tribunal:“es un
punto de apoyo para la pertinente construccion del derecho fundamental. Otra base firme la pro-
porciona el art. 18.4” (M. JIMENEZ DE PARGa, “La refundamentacion del ordenamiento juridico”,
Persona y Derecho, 2001 (44), pag. 26).

7 STC 254/1993, de 20 de julio,A.7. A TRONCOSO REIGADA apunta como el magistrado Rodri-
guez-Pifiero, que emite voto particular en esta ocasion, sera luego ponente de la STC 143/1994, en
la que el Convenio 108 “se interpreta a la luz del derecho fundamental a la intimidad”y no se “reali-
za esfuerzo alguno por completar e integrar el contenido del articulo 18.4. C.E. con el Convenio 108
por la via del articulo 10.2 C.E”, que permitiria plantear mas directamente el derecho a la protec-
ci6én de datos (“La proteccion de datos personales. Una reflexion critica de la jurisprudencia consti-
tucional”, introduccion a Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia sobre proteccion de datos, de
la Agencia de Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid, Thomson-Civitas, 2004, pag. 56).
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Mientras “la intimidad poseia en un primer momento un conteni-
do negativo de exclusion”,“en nuestros dias se ha dado un paso mas,
pues la privacy se concibe como una libertad positiva para ejercer un
derecho de control sobre los datos referidos a la propia persona”. Mas
que desvelar una nueva dimension de la intimidad, la estariamos aban-
donando, ya que considera que los mencionados datos “han salido ya
de la esfera de la intimidad para convertirse en elementos de un archi-
vo electronico”.Tal localizacion extracorpOrea no parece muy equipa-
rable a las intimidades clasicas.

El certificado de nacimiento del nuevo derecho parece prolon-
garse: “el interés juridico se ha venido desplazando paulatinamente
hacia el bien constituido por el contenido de los propios bancos de
datos personales, en los que la personalidad aparece reflejada”. La cre-
ciente autonomia de la nueva criatura exige ponerle nombre, con
mayor o menor fortuna; nos encontraremos asi ante una “libertad infor-
matica”, que ya habria sido “reconocida por el art. 18.4 de la
Constitucion”.

El nombre, de matriz italiana®*®, no resulta para todos apropiado,
ya que mas bien parece animar a que cada cual haga con la informati-
ca lo que se le antoje, que es precisamente lo que se pretende evitar;
quiza habria sido mas correcto apelar a una libertad pese o frente a
la informadtica®”. En cualquier caso, no consistird ya en la “libertad de
negar informacion” sobre los propios hechos privados o datos perso-
nales; se tratara mas bien de “la libertad de controlar el uso de esos mis-
mos datos insertos en un programa informatico”. Para entendernos, en
analogia con el archiclasico habeas corpus, estariamos ante lo que
ahora “se conoce con el nombre de habeas data™".

% Como recuerda A.OrTI VALLEJO, decidido partidario del término: “El nuevo derecho fun-
damental (y de la personalidad) a la libertad informatica (A proposito de la STC 254/1993, de 20
de julio)”, Derecho privado y Constitucion, 1994 (2), pags. 315y 330-332.

% No faltara quien, como L.A. BALLESTEROS MOFFA, sin dejar de aludir a la libertad informa-
tica, llame a defender La privacidad electronica. Internet en el centro de proteccion, Valencia,
Tirantloblanch, 2005, pags. 63,307 y 22. De “intimidad frente al uso de la informatica” hablara por
su parte J. GARBERI LLOBREGAT, Los procesos civiles de proteccion del bonor, la intimidad y la pro-
pia imagen. Frente a la libertad de expresion y el derecho a la informacion, Barcelona, Bosch,
2007, pag. 149.

310 STC 254/1993, de 20 de julio,A.5. El Tribunal se hara eco de la argumentacion del Fiscal
en el E7. Sintomaticas de la generalizacion del fenomeno son las observaciones de L. CASTILLO
CORDOVA sobre la experiencia peruana, en Habeas corpus, amparo y babeas data, Lima, Ara -
Universidad de Piura, 2004, pags. 367-385.
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Contamos pues con un nuevo elemento terminolégico que anadir
ante el entusiasmo suscitado por el nuevo derecho:“un nuevo habeas
del ciudadano, el denominado habeas data o habeas scriptum, expre-
sion que pretende aprehender la idea de derecho a la propia identi-
dad informadtica o, como senala la doctrina alemana, de derecho a la
autodeterminacion informativa”*'.

No hay que enganarse, lo que asoma en lontananza no es una nue-
va variedad de ejercicio de la libertad; se vislumbra, mas bien, una
novedosa modalidad de ejercicio de poder. Ya el mismo Consejo de
Europa habia justificado su Convenio haciendo notar que “en la socie-
dad moderna, gran parte de las decisiones que afectan a los individuos
descansan en datos registrados en ficheros informatizados”. El problema
no son pues las libertades propias, sino posibles decisiones ajenasy su
previsible repercusion sobre aquéllas.

No es extrano que, en visperas legislativas, se apunte*? la necesidad
de regular aspectos de la recogida de datos genéticos, o de garantizar
con realismo la prestacion de consentimiento*”, la confidencialidad de
las redes y la eficacia a la hora de exigir responsabilidades.

Seguira, sin embargo sin quedar muy claro si se trata o no un nue-
vo derecho, ya que el fiscal, pronosticando quiza un moderado afin de
novedades en los magistrados, acaba yendo a lo seguro: para €l, todo
quedara en que “el derecho a la intimidad”,y no otro novedoso derecho,
“del solicitante de amparo ha quedado vulnerado en su contenido esen-
cial por la negativa de la Administracion a permitirle todo acceso a los
datos a él referentes contenidos en archivos publicos automatizados”.

El Tribunal, sin embargo, no duda en asumir el momento histoérico.
Tras tomar constancia de que “nuestra Constitucion ha incorporado
una nueva garantia constitucional, como forma de respuesta a una nueva
forma de amenaza concreta a la dignidad y a los derechos de la per-
sona”, se muestra dispuesto a todo. No duda en dar por hecho un lumi-

311 E MORALES PraT, “La proteccion penal de la intimidad frente al uso ilicito de la informa-
tica en el Codigo Penal de 19957, en Consejo General del Poder Judicial, Delitos contra la liber-
tad y la seguridad, Cuadernos de Derecho Judicial 3/1996, pags. 147-196; citamos por la version
en CD -edicion 2004-, Cuadernos y estudios de derecho judicial, Codigo CP960303.

32 H.CampuzaNO TOME, Vida privada y datos personales. Su proteccion juridica frente a
la sociedad de la informacion, Madrid, Tecnos, 2000, pag. 157.

313 Sobre vicisitudes suscitadas en la solicitud y formulacion del consentimiento C.ALONSO
MARTINEZ, “El consentimiento del interesado en la proteccion de datos”, en XIV Encuentros sobre
Informadtica y Derecho 2000-2001, Madrid-Elcano, Universidad Pontificia Comillas-Aranzadi, 2001,
-M.A. DAVARA RODRIGUEZ, coord.-, pags. 32-34.
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noso embarazo juridico, ya que con ello, de un modo mas o menos
consciente, se ha abierto un proceso creativo “de forma en altimo tér-
mino no muy diferente a como fueron originandose e incorporandose
historicamente los distintos derechos fundamentales”. Un nuevo
derecho parece habernos nacido, aunque solo el Tribunal presuma
saber como ha sido; e incluso s6lo de modo implicito...

La posibilidad de tal evento habia sido ya anunciada por la doc-
trina, tomando como arquetipo la objecion de conciencia. La lista de
los derechos fundamentales no podia considerarse cerrada porque “la
propia historicidad de los derechos humanos” lo hace inaceptable.
Bastaria para verla ampliada con que unos “derechos-derivados” ya
reconocidos por la Constitucion “estuvieran logicamente implicados
en los derechos-nucleo”. Asunto distinto es si el primero de los que
tal cosa afirmaron sera, como el segundo, tan educado ciudadano
como para seguir defendiendo hoy lo mismo. Resta, por otra parte, dic-
taminar si cabe dar por cumplidos aquellos requisitos en un novedoso
derecho a la proteccion de datos. Nada invita respecto a esto ultimo a
pensar lo contrario.

Siete afos después, el término “libertad informatica” se resiste atn
a hacer mutis por el foro. La LORTAD (o sea, la Ley Organica 5/1992,
de 29 de octubre, de Regulacion del Tratamiento Automatizado de los
Datos de Caracter Personal) se habia ya visto expresamente derogada,
sin unanime entusiasmo®', por la LOPD (o sea, la Ley Organica 15/1999,
de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal);
incluso los diputados populares que presentaron recurso de inconsti-
tucionalidad contra la primera pretenden retirarlo, pero la presencia

314 STC 254/1993, de 20 de julio,A.5.y E6. En efecto, la resolucion marca época. Ese mismo
afo se habia sefialado que la regulacion de la relacion entre intimidad e informatica “s6lo esta en
mantillas, con todo lo que supone de desproteccion de los individuos”, y se apuntaba que el
Constitucional no habia contado aun con el recurso de amparo que le brindara “una oportuni-
dad”(J. MARTINEZ DE PISON CAVERO, El derecho a la intimidad en la jurisprudencia constitucio-
nal, Madrid, Civitas, 1993, pags. 146 y 148).

3 De ahi que la objecion de conciencia “seria un derecho fundamental, puesto que con-
curren en €l las dos condiciones” (J. DE Lucas y E.VIpaL,“El catalogo de derechos en la Constitucion
Espaiiola de 1978: ¢una lista cerrada?”, en Introduccion a los derechos fundamentales. X Jorna-
das de Estudio, Madrid, Ministerio de Justicia, 1988, vol. I, pag. 633).

31¢ Critico ante la nueva ley M.A. DAVARA RODRIGUEZ, “La nueva Ley Organica de Proteccion
de Datos de Caracter Personal”, en XIII Encuentros sobre Informdtica y Derecho 1999-2000,
Madrid-Elcano, Universidad Pontificia Comillas-Aranzadi, 2000, -M.A. DAVARA RODRIGUEZ, coord.-,
pag. 28.
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de otros recursos suscitados por conflictos competenciales entre Admi-
nistracion central del Estado y comunidades auténomas, no disipados
por la nueva ley, mantendra el litigio parcialmente vivo.La incertidumbre
sobre el nombre correcto de la novedosa criatura juridica se mantiene.
Se afirma que las previsiones legales “limitando el uso de la informatica
estan estrechamente vinculadas con la salvaguardia de ese derecho fun-
damental a la proteccion de datos personales frente a la informatica
0, si se quiere, a la libertad informatica”. En todo caso, siendo su objeto
el “desarrollo de lo previsto en el apartado 4 del art. 18 C.E”, consti-
tuira “un instituto de garantia de los derechos a la intimidad y al honor”.
La nueva figura ha nacido al parecer robusta, ya que de ella se nos ase-
gura:“en suma, el derecho fundamental comprende un conjunto de de-
rechos”; algo asi como un derecho racimo...?".

El recurso no prosperara, ya que su planteamiento “soslaya la fun-
cion que nuestra Constitucion ha atribuido a los derechos fundamenta-
les vy, en correspondencia, la necesidad de que sean protegidos, incluso
en el ambito del reparto competencial”. Como consecuencia,“se esta des-
virtuando cual es el bien juridico constitucionalmente relevante, que no
es otro que la proteccion de los datos de caricter personal frente a un
tratamiento informatico que pueda lesionar ciertos derechos fundamen-
tales de los ciudadanos”,y no tangenciales conflictos competenciales.

En cuanto a cul sea el fundamento de la ley discutida, el Tribunal
se mostrard mayoritariamente cauto. Se la considerara, por una parte,
como una “ley dictada en cumplimiento del mandato del art. 18.4 C.E.
de limitar el uso de la informatica”, mediante unos limites que “han de
ser los mismos en todo el territorio nacional”; pero senalando a la vez
que se ha pretendido con ella “garantizar el ejercicio por los ciudadanos
del derecho fundamental a la proteccion de dichos datos mediante
la actuacion preventiva por parte de los citados 6rganos”*®.

La nueva ley no se vio, en todo caso, libre de criticas. Desde ambi-
tos judiciales se la censur6 por haberse elaborado “sigilosamente, casi

37 P LucAs MURILLO DE LA CUEVA repasa hasta cinco derechos en “Los derechos fundamen-
tales al secreto de las comunicaciones y a la autodeterminacion informativa”, en Derecho proce-
sales fundamentales, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, Manuales de Formacion Con-
tinuada, 2004 (22), pags. 174-176.

315 STC 290/2000, de 30 de noviembre, E7,11,13 y 14 (cursivas nuestras). Un detenido
comentario en J.M.* ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, que aludira reiteradamente al “derecho a la libertad
informatica” (“La libertad informatica, un nuevo derecho fundamental en nuestra Constitucion”,
La Ley, 22 enero 2001 (5230), pags. 1,2y 5).
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como diria Lope de Vega, en horas 24” y porque “siguiendo una cos-
tumbre lamentable”, nos “deja sumidos en la perplejidad”, al carecer
“de una Exposicion de Motivos, que pueda orientar y facilitar la tarea
interpretativa”*.

Los balbuceos en torno a la cuna del neonato resultan poco disi-
mulados, y ello provoca un nitido voto particular concurrente que exige
partida de nacimiento:“debio afirmarse de modo explicito”, en la argu-
mentacion de la sentencia, que “nuestro Tribunal reconoce y protege
ahora un derecho fundamental, el derecho de libertad informatica, que
no figura en la Tabla del texto de 1978”; se dejaria asi claro que “una de
las tareas importantes de los Tribunales Constitucionales” es el “reco-
nocimiento de nuevos derechos fundamentales”, dado que la Constitu-
cion Espanola no contiene una clausula abierta como remate o coro-
namiento de la lista de derechos fundamentales.

La dimension historica del surgimiento y despliegue de los dere-
chos fundamentales brillaria en todo su esplendor:“el pueblo espaiiol,
igual que el norteamericano, conserva mas derechos que aquéllos enu-
merados en la Constitucion”; unos “derechos no-escritos”, por si alguien
quisiera pistas sobre el fundamento natural de lo que historicamente
ha salido a la luz. Se evidencia asi el ya sefialado juego de texto y con-
texto (o transtexto):“los derechos no-escritos han de ser tutelados por
la jurisprudencia, ya que las Constituciones proporcionan al intérprete
un punto de apoyo, unas palabras (escasas a veces, lapidarias), sobre las
que hay que efectuar, mediante una actividad creadora, la construc-
cion del derecho fundamental”.

El fundamento del nuevo derecho no serd pues el palpito futu-
rista del articulo 18.4, vislumbrando que tarde o temprano habria que
poner coto a la informatica, sino una mas solida roca: “debe tener
como eje vertebrador el art. 10.1 C.E., ya que es un derecho inherente a
la dignidad de la persona”**.Al fin y al cabo, la experiencia no fue muy

319 J.A. MARTIN PALLIN, “Intimidad, privacidad y proteccion de datos en la nueva Ley Orga-
nica de 15/1999”, en XIV Encuentros sobre Informdtica y Derecho 2000-2001, Madrid-Elcano.
Universidad Pontificia Comillas-Aranzadi, 2001, -M.A. DAVARA RODRIGUEZ, coord.-, pag. 55.

320 Voto particular del magistrado Jiménez de Parga, a la STC 290/2000, de 30 de noviem-
bre, al que se adhiere el magistrado Mendizabal Allende, epigrafes 1 a 3. J.A. SEOANE muestra su
“concordancia con la fundamentacion de este voto particular, mas solida que la de la opinion
mayoritaria”, pero discrepa “en los sustentos constitucionales brindados”, asi como “en la deno-
minacion elegida por el voto particular: derecho de libertad informatica (“La ampliacién del cata-
logo de derechos fundamentales”, Persona y Derecho, 2006 (54), pag. 462). Del mismo autor, al
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distinta en el ambito anglosajon cuando naci6 el propio derecho a la
intimidad entendido como privacy. Sus padrinos, los abogados Bran-
deis y Warren, lo fundamentaron en una amplia serie de decisiones
judiciales, pese al hecho de que los jueces que fallaron tales casos nunca
mencionaran de modo expreso la existencia de tal derecho®'.

En cualquier caso, a partir de la sentencia de nuestro Tribunal
Constitucional, cabe ya dar por resuelto que contamos con un NUevo
derecho:“el constituyente quiso garantizar un verdadero derecho fun-
damental a la proteccion de datos, cuya garantia debera preservarse
frente a cualquier invasion o intromision ilegitima, merced a un sistema
de proteccion especifico e idoneo, marcando las diferencias existentes
entre el habeas data y el derecho a la intimidad”**.

¢Intimidad como derecho de prestacion

El paso de un contenido meramente negativo, con obligada abs-
tencion del Estado, caracteristico de los llamados derechos de la pri-
mera generacion, a la solicitud de una prestacion planteara un doble
problema. El primero resucita la necesidad de expedir la partida de
nacimiento de un nuevo derecho; el segundo la cuestiona, al poner en
duda que, sin mandato del legislador, quepa exigir al Ejecutivo gastos
que no se vislumbran anecdoticos’. No parece muy claro que, aunque
los derechos nazcan, lo hagan con un pan debajo del brazo. A nadie

respecto: “De la intimidad genética a la proteccion de datos genéticos. La proteccion iusfunda-
mental de los datos genéticos en el Derecho espaiiol. (A propésito de las SSTC 290/2000 y 292/2000,
de 30 de noviembre) (Parte I)”, Revista de Derecho y Genoma Humano/Law and the Human
Genome Review, 2002 (16), pags. 71-105.

321 R. DWORKIN, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1984, pag.193. Sobre la dificultad y
limites de una fundamentacion basada en la dignidad humana, P. SErNA, “La interpretacion constitu-
cional del principio de dignidad de la persona en el derecho aleman. Una contribucion al estudio
de las consecuencias de la constitucionalizacion de conceptos éticos”, en Interpretacion Consti-
tucional, -E. FERRER MAC-GREGOR, coord.-, México, Porraa-UNAM, 2005, t.II, pags. 1090,1094 y 1116.

322 T L. PINAR MANAS, “El derecho fundamental a la proteccion de datos personales”, en Pro-
teccion de datos de cardcter personal en Iberoamérica, Valencia, Tirantloblanch, 2005, pag. 23.

32 La situacion se reduplica a proposito de la llamada intimidad genética. Junto a un aspec-
to “negativo o de defensa”, tendria también “una vertiente positiva o prestacional”. De ahi que se
proponga “trasladar la categoria habeas data para configurar un bhabeas genoma”y contar, en
consecuencia, también con una “Comision Nacional de Proteccion del Genoma, siguiendo el mo-
delo de la Agencia de Proteccion de Datos Personales” (C. Ruiz MIGUEL, “La nueva frontera del de-
recho a la intimidad”, Revista de Derecho y Genoma Humano, 2001 (14), pags. 152 y 166).
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sorprendera que sea el abogado del Estado, vecino siempre a la Hacien-
da publica, el que se muestre particularmente sensible a la cuestion.
No le cabe en la cabeza que pueda “entenderse razonablemente
que el derecho fundamental a la intimidad y a la propia imagen incluya
derechos de prestacion”. Para disipar toda duda, se aferra a lo corporeo,
apelando a la literalidad terminolégica:“el derecho a la propia imagen
nada tiene que ver con la imagen de un ciudadano tal y como resulta
delineada por el conjunto de datos que sobre €l obran en ficheros auto-
matizados de la Administracion, pues la imagen del art. 18.1 C.E. equi-
vale a figura o efigie reproducida o representada de una persona”. Insis-
tira en que la garantia de una reaccion juridica contra intromisiones
lesivas de la intimidad no puede incorporar un derecho instrumental
de prestacion; parece, por los demas, estar muy al tanto de los movi-
mientos de caja. La austera Administracion es “evidente que carecia de
los medios precisos para poder satisfacer la prestacion informativa
que se le recababa”, lo que no hace sino recordar que “los derechos
prestacionales a obtener ciertas informaciones necesitan insoslayable-
mente medidas de Derecho interno para ser efectivamente exigibles”**.
El debate se anima, ya que —de prosperar— tan sesudas reflexiones
pondrian en berlina a todos los derechos econémicos, sociales y cul-
turales, bastante deslucidos sin presupuestos disponibles. El Tribunal, sin
embargo, no rehuye reaccionar en clave épica:“el que un determinado
organo administrativo disponga, o carezca, de los medios materiales o de
las atribuciones competenciales precisos no sirve para discernir los dere-
chos de un ciudadano, especialmente si esos derechos son declarados
por la Constitucion”. Por si no habia quedado suficientemente claro: si el
ciudadano precisa la garantia de un derecho del que es titular,“es deber
de todos los poderes publicos poner los medios organizativos y mate-
riales necesarios para procurarsela; si no tiene derecho, sigue siendo
igualmente irrelevante el que dichos medios existan 0 no”**.

324 STC 254/1993, de 20 de julio,A.6. De ahi que A.E. PEREz LURNO, tras recordar que la sen-
tencia del Constitucional aleman sobre la ley del censo fue considerada como el “Sermoén de la
Montana” en materia de proteccion de datos personales,apunte que el Constitucional, al no tener
en cuenta los argumentos del abogado del Estado, se comporta como el “Buen Samaritano”
(“Estado constitucional y derechos de la tercera generacion”, Anuario de Filosofia del Derecho,
1997 (XIV), pag. 555).

3 STC 254/1993, de 20 de julio, E3. Tampoco otros argumentos del abogado del Estado
saldran mejor parados: “si, como acepta dialécticamente en sus alegaciones, el derecho funda-
mental a la intimidad puede justificar en determinados casos que un ciudadano se niegue a sumi-
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Quiza contribuya a aclarar el embrollo admitir que la distincion
entre generaciones de derechos fundamentales puede resultar 1til
para explicar su proceso de formacion historica, pero no para sostener
en la actualidad la existencia de categorias diferentes de derechos**.

El derecho fundamental a la proteccién
de datos personales

Habia surgido pues, para empezar, el novedoso concepto de liber-
tad informdtica, sin que cupiera aun dilucidar si se trataba de una
mera especificacion del derecho a la intimidad®”, atribuible sin duda al
dinamismo de lo historico, o si nos encontrabamos ante un derecho de
nueva planta®*®. El cauteloso tanteo de la jurisprudencia constitucional
habia resultado tan indisimulado como la tendencia de la doctrina a
albergar ambas posibilidades, a 1a espera de un decantamiento decidido,
no menos rebosante de historicidad.

Hay quienes consideran suficiente y necesaria una reformulacion
del derecho a la intimidad “mas social y no individualista”, que haria
superfluo patentar un nuevo derecho. Se parte del ejemplo de la pri-
vacy norteamericana, hoy ampliada a ambitos inicialmente imprevistos,
hasta el punto de suplantar en el ambito italiano al concepto, ahora
demasiado angosto, de riservatezza. La novedad historica no seria tanta,
ya que “no estariamos ante un nuevo problema, sino ante el ya cono-

nistrar a las autoridades determinados datos personales, no se ve la razon por la que no podria
justificar igualmente que ese mismo ciudadano se oponga a que esos mismos datos sean con-
servados una vez satisfecho o desaparecido el legitimo fin que justificé su obtencién por parte
de la Administracion, o a que sean utilizados o difundidos para fines distintos” (E7).

326 Asi lo sugiere A.L. MARTINEZ-PUJALTE, La garantia del contenido esencial de los derechos
Jfundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pag. 95.

37 Desde esta perspectiva cabia considerar a la intimidad personal y familiar como “el mas
atacado de todos los derechos fundamentales”, “por las mas distintas razones. Todas son vilidas
para invadir la intimidad y trasladar los datos privados de la persona a ficheros, catalogos o regis-
tros” (J. GONzALEz PEREz, La dignidad de la persona, Madrid, Civitas, 1986, pags. 107-108).

2 Displicente respecto a esa posibilidad J. BERMEJO VERA, que se justifica por usarlo acla-
rando que su alusion a ese término “no es mas que una concesion —por cierto, escasamente
aceptable desde mi punto de vista— a la terminologia foranea, que goza ya entre nosotros de cier-
ta popularidad” (“Premisas juridicas de la intimidad personal y de la proteccion de datos, en el
derecho espaiiol”, en Libro Homenaje al Profesor José Luis Villar Palasi -R.GOMEZFERRER, coord.-,
Madrid, Civitas, 1989, pag. 144).
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cido enfrentamiento entre la intimidad, honor, etc., y el derecho a la
informacion. Sélo se trata de una tecnologia”, que plantea nuevas posi-
bilidades de atentar contra ellos®”.

Las consecuencias del cambio de escenario historico han sido, sin
embargo, tales como para justificar que el reconocimiento de un nuevo
derecho se vaya abriendo paso*‘. Se ha producido, para empezar, un
cambio notable en los elementos identificadores de los bienes juridicos
protegidos. El cuerpo pierde el protagonismo que la originaria protec-
cion de la intimidad le habia conferido, mientras se sitiian en el centro
del problema los datos recogidos en soporte informatico®'. No faltara
quien aventure incluso que pueda haberse consumado una efectiva
sustitucion de derechos, pero en sentido contrario®?, lo que resulta
explicable dada la amplitud del término dato’. No s6lo se habria pro-
ducido sin duda una relativizacion de la dimension corporal del ambito
de proteccion, sino que cabria entender que todas las dimensiones
protegidas por el viejo derecho a la intimidad podrian ser a su vez con-
sideradas como dato y verse protegidas en cuanto tales.

De ahi que lo que en el articulo 18.4 C.E. mas bien parecia aviso
de navegantes, destinado a establecer limites al empleo de medios in-

32 A. OrTi VALLEJO, “El nuevo derecho fundamental (y de la personalidad) a la libertad infor-
matica (A proposito de la STC 254/1993, de 20 de julio)”, Derecho privado y Constitucion, 1994
(2), pags. 320, 311-312, 316 y 324-325. La postura decididamente favorable a la duplicidad de
derechos y a calificar el nuevo como “autodeterminacion informativa” la encontramos casi por
las mismas fechas en A.R. GONZALEZ MURUA, como colofon a su “Comentario a la S.T.C. 254/1993,
de 20 de julio.Algunas reflexiones en torno al articulo 18.4 de la Constitucion y la proteccion de
los datos personales”, Revista Vasca de Administracion Publica, 1993 (37), pags. 264-270.

3 De su posible repercusion legislativa da idea el despliegue casuistico de A. Ruiz CARRILLO
en La proteccion de datos de cardcter personal, Barcelona, Bosch, 2001.

1 P. CASANOVAS ROMEU anota en “Derecho, internet y web semantica”, en qué medida las
webs comerciales recogen informacion personal de los consumidores sin informar de que lo
hacen y sin brindar los procedimientos fijados para acceder a la informacion recogida (en el volu-
men sobre Derecho a la intimidad y nuevas tecnologias, Madrid, Consejo General del Poder
Judicial, Cuadernos de Derecho Judicial, 2004 (IX), pag. 37.

#2“Lo que el legislador llama, usando un barbarismo, privacidad, practicamente coincide
con lo que hemos denominado autodeterminacion informativa”,afirma P. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA,
“El derecho a la intimidad en Consejo General del Poder Judicial”, Honor, intimidad y propia
imagen, Cuadernos de Derecho Judicial 35/1993, pags. 9-61; citamos por la version en CD -edi-
cion 2004-, Cuadernos y estudios de derecho judicial, Codigo CC933501.

33 La normativa en vigor consideraria como tal “toda informacion numérica, alfabética, gra-
fica, fotografica, acustica o de cualquier otro tipo, susceptible de recogida, registro, tratamiento o
transmision, concerniente a una persona fisica identificada o identificable”; cfr. J.A. MESSIA DE LA
CERDA BALLESTEROS, La cesion o comunicacion de datos de cardcter personal, Madrid, Thomson-
Civitas, 2003, pag. 29.
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formaticos, cobre visos de derecho autonomo, repescando el conteni-
do del articulo 105, b), que dejaba en evidencia las cortas miras del
anterior, al establecer, fuera del contexto de los derechos fundamenta-
les***, que la ley regulara “el acceso de los ciudadanos a los archivos y
registros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defen-
sa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las per-
sonas”?¥.

Sera el recurso de inconstitucionalidad planteado por el Defensor
del Pueblo contra la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Pro-
teccion de Datos de Caracter Personal, el que abra la puerta a la con-
sumacion de este hito historico. No resulta irrelevante que, al resolverse,
se hallara a la vez en avanzado estado de gestacion la propia Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea, cuyo articulo 8 apa-
rece dedicado a la “Proteccion de datos de caracter personal”, con el
siguiente contenido:

1. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de
caracter personal que la conciernan.

2. Estos datos se trataran de modo leal, para fines concretos y
sobre la base del consentimiento de la persona afectada o en
virtud de otro fundamento legitimo previsto por la ley. Toda
persona tiene derecho a acceder a los datos recogidos que la
conciernan y a su rectificacion.

3.El respeto de estas normas estara sujeto al control de una auto-
ridad independiente.

Los Antecedentes de la sentencia ayudan con elocuencia a constatar
en qué medida tanto el recurso del Defensor como los fundamentos
de la resolucion del Tribunal reflejan el auténtico festival terminologico

31 Se ha discutido el alcance del citado articulo: si se trata de una norma juridica o de un
principio, si deriva o no de €l un derecho subjetivo y si tendria éste caracter fundamental (M. Lucas
DUuRAN, El acceso a los datos en poder de la Administracion Tributaria, Pamplona, Aranzadi,
1997, pags. 39-46).

3 A.E. Pirez LuNo denuncia el “caracter parcial y fragmentario” de este tratamiento cons-
titucional, tras haber resaltado el mas acertado enfoque con que dos afios antes abordaba esta
cuestion la Constitucion portuguesa (Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion,
Madrid, Tecnos, 2005 -9.* ed.-, pags. 348 y 344). Expresa sus dudas sobre el papel “dinamizador”
del articulo 105 b) J.Box REiG, “Proteccion juridico-penal de la intimidad e informatica”, en Poder

Judicial, 1989 numero especial IX: Nuevas formas de delincuencia, pag. 24.
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existente hasta ese momento**. El primero alude a como la ley “permite
que reglamentariamente se imponga un limite al derecho fundamen-
tal a la autodeterminacion informativa reconocido en el art. 18.4”,
sin que ello le impida luego presentar “la facultad de consentir sobre
la cesion de datos personales” como una “garantia necesaria del derecho
a la intimidad de su titular”, para seguir luego alternando una y otra
denominacion.

Los Fundamentos de la sentencia se haran, por su parte, eco de
una adicional alusion al “derecho fundamental que este Tribunal ha deno-
minado de libertad informdtica”, e incluso a un “derecho fundamen-
tal a la intimidad frente al uso de la informadtica”. Nos hacen notar
también que tampoco el Abogado se queda corto en sus alegaciones:
los “limites fijados por la Ley” a derechos de configuracion legal “s6lo
mediatamente afectan a los derechos fundamentales a la intimidad y
a la autodeterminacion informativa™¥ . El Tribunal optara, sin embargo,
decididamente por patentar con aire definitivo la existencia de un

3¢ A.E. PEREZ LuNoO, ha glosado el contexto en que habia surgido en la jurisprudencia cons-
titucional alemana un derecho a la “autodeterminacién informativa”, pese a la nula presencia
expresa de la intimidad en la Ley Fundamental (A.E. PErez LuNo, “Aspectos de la tutela del dere-
cho a la intimidad en la jurisprudencia”, en Los derechos fundamentales y libertades piiblicas,
Madrid, Ministerio de Justicia, 1992, vol. I, pags. 717-719).

37 STC 292/2000, de 30 de noviembre,A.2 2) y E1 y 2 (las cursivas seran nuestras). M. GALAN
JUAREz opta acertadamente por referirse al “derecho a la proteccion de datos” en su “Comentario
ala STC 292/2000, de 30 de noviembre. Proteccion de datos de caracter personal. Los derechos
civiles individuales”, en Veinticinco arios de jurisprudencia constitucional, Madrid, Colegio de
Abogados - Grupo Difusion, 2007, pag.122. Insistira en la referencia a la autodeterminacion infor-
mativa P. Lucas MURILLO DE LA CUEVA, “La proteccion de datos en la Administracion de Justicia”,
incluido en el volumen Derecho a la intimidad y nuevas tecnologias, Madrid, Consejo General
del Poder Judicial, Cuadernos de Derecho Judicial, 2004 (IX), pags. 229 y ss. En A.E. PEREz LuNO
encontramos temprana referencia a la “libertad informatica” (“Intimidad y proteccion de datos
personales: del habeas corpus al babeas data, en Estudios sobre el derecho a la intimidad, -ed.
L. GARCIA SAN MIGUEL-, Madrid, Tecnos, pags. 37 y 41; reiterada luego en “Perfiles morales y politi-
cos del derecho a la intimidad”, Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas,
1996 (XLVIII-73), pag.326). R. MENDIZABAL ALLENDE aludird a una hibrida “intimidad informatica”,
sin que ello le impida referirse paginas después a la “autodeterminacion informativa” (“El dere-
cho fundamental a ser dejado en paz y sus manifestaciones en la Constitucion”, Anales de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion, 2007 (37), pags. 364 y 368). Por no faltar, no faltara
una alusion a como se ha abordado la tutela penal de la “privacy informatica” por primera vez
en nuestro pais (E MORALEs Prats, “Los delitos contra la intimidad en el cédigo penal de 1995:
reflexiones politico-criminales” en Estudios sobre el Codigo Penal de 1995 -Parte Especial-,
1996 (2), pags. 239-282; incluido en el CD -edicién 2004- del Consejo General del Poder Judicial
Cuadernos y estudios de derecho judicial, Codigo EP960223).
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“especifico derecho fundamental a la proteccion de datos personales
derivado de los arts. 18.1 y 18.4 C.E”**,

No desaparecen, sin embargo, de modo definitivo las alusiones a
la autodeterminacion informativa; de ello da fe el propio Tribunal,
que se hace eco de que tal derecho fundamental habia sido invocado
por alguna de las agrupaciones electorales cuyas candidaturas para las
elecciones municipales en el Pais Vasco se ven rechazadas. Optara, no
obstante, por remitirse a su resolucion anterior, en la que aludia al
“derecho fundamental a la proteccion de datos”®.

De la libertad a la no discriminacion

La mutacion ha sido pues historica, y no meramente terminologi-
ca. El derecho emergente, por mas que se lo etiquetara inicialmente
como libertad, se ha ido configurando sin remilgos como un poder*®.
Al fin y al cabo, sobre todo en sociedades dinamicas, diversificadas y
complejas, se ha impuesto el topico de que informacion es poder. El
ciudadano se sustraera a las amenazas que de ello puedan derivar, s6lo
si asume a su vez un poder de resonancia mas politica’” que enco-
miablemente €tica: la posibilidad de someter a control el manejo de

38 STC 292/2000, de 30 de noviembre, E2 y ss. J.L. PINAR MANAS sefiala que esta sentencia
y el articulo 8 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales marcan el inicio de una tercera
fase en la proteccion de datos, tras una primera, “caracterizada por la tension entre privacidad e
informatica”, y una segunda que intenta conciliar la relevancia econémica del tratamiento de
datos con la garantia de derechos (Prologo a L.A. BALLESTEROS MOFFA, La privacidad electronica.
Internet en el centro de proteccion, Valencia, Tirantlobalnch, 2005, pag.14).

3 STC 110/2007, de 10 de mayo,A.34 y E9.

3% No deja de ser significativo como X.O’CALLAGHAN hacia ya suyo un concepto de intimidad
que, sin particular énfasis, la considera por partida doble como “poder concedido a la persona
sobre el conjunto de actividades que forman su circulo intimo, personal y familiar, poder que le
permite excluir a los extrafios de entrometerse en €l y de darle una publicidad que no desee el
interesado”, aun reconociendo que lo definido acaba estando presente en la definicién (“Derecho
al honor, a la intimidad y a la propia imagen”, en Los derechos fundamentales y libertades publi-
cas, Madrid, Ministerio de Justicia, 1992, vol. I, pag. 573).

31 El propio A. OrTi VALLEJO, decididamente opuesto al reconocimiento del nuevo derecho,
admite que “desde un punto de vista de jurisprudencia de intereses”, situindose “en ese ambito
en que lo juridico y lo politico tienen una mayor interrelacién, puede que convenga socialmente la
afirmacion del derecho fundamental nuevo”, ante “la necesidad de defensa del ciudadano frente
al abuso del poder informatico del Estado” (“El nuevo derecho fundamental (y de la personalidad)
a la libertad informatica (A proposito de la STC 254/1993, de 20 de julio)”, Derecho privado y
Constitucion, 1994 (2), pags.328-329).
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todos sus datos personales de los que conciudadanos privados o pode-
res publicos puedan disponer.

Este paso de la mera libertad, que reclamaba una inhibicion ajena,
al “poder que, dando por hecho que los datos se hallan a la intemperie,
permitira conocerlos y controlar su uso” juega en paralelo con otra
sustitucion facil de advertir. Ya vimos como el transito de la primera a
la segunda generacion de los derechos marca la insuficiencia de la lucha
por las libertades, si no se ve acompanada de una lucha por las igual-
dades. Pero, aparte de esta adicion, apuntada en el articulo 9.2 de nues-
tra Constitucion, es facil también observar con qué alcance se va produ-
ciendo un paso mas generalizado de la libertad a la igualdad, a la hora de
situar el centro de gravedad de la dinamica historica de los derechos.

No es extrano pues que, tras superarse la mera proteccion de la
privacidad para dar entrada a una libertad autonoma de mayor calado
ético, ahora haya entrado un tercer elemento en juego.Antes el objetivo
era dejar espacio a la libertad, ahora lo decisivo sera poder garantizar
la no discriminacion, neutralizando toda previsible amenaza a la igual-
dad. En realidad, no se trata de que haya salido de escena la libertad, ya
que, a fin de cuentas, por no discriminacion se entendera la garantia
de una igualdad real a la hora de ejercer libertades. Es obvio que al ciu-
dadano no le bastara con saber asegurado su derecho a la asistencia
sanitaria; necesitara también no acabar viéndose discriminado al reci-
birla en raz6n de datos genéticos o clinicos que pudieran resultar dis-
ponibles**.

No sera, por lo demas, éste el unico derecho en que se experi-
mente ese creciente protagonismo de la igualdad. También, en el dere-
cho de familia, las exigencias clasicas de la institucion matrimonial, con
la proteccion de los hijos en primer plano, han ido cediendo el lugar
central a las derivadas de la igualdad entre hombre y mujer, o incluso
a las surgidas de exigencias de no discriminacion por motivo de orien-
tacion sexual, mientras los hijos parecen quedar como aleatorio ele-
mento paisajistico.

El Tribunal se habia encontrado ya ante un caso que sirvio para
evaluar el grado de consolidacion del caimulo de sugerencias apunta-
das. Muchas de ellas se veran confirmadas, aunque no faltara tampoco,

2 Sobre la proteccion de datos genéticos M. GALAN JUAREZ, Intimidad. Nuevas dimensiones
de un viejo derecho, Madrid, Editorial Universitaria Ramon Areces - Universidad Rey Juan Carlos,
2005, pags. 227 y ss.
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como veremos, alguna aportacion adicional generada por las circuns-
tancias del concreto conflicto.

Con motivo de una huelga, RENFE opt6 expeditivamente por re-
tener salarios a los trabajadores del sindicato convocante, cuya afiliacion
le habia sido dada a conocer al solo objeto de que pudiera proceder a
descontarles el importe de su cuota sindical y transferirlo a la central
correspondiente’®.

El punto de partida sera el ya sentado en una sentencia anterior,
explicitamente citada. Aunque el articulo 18.4 C.E.“incorpora una ga-
rantia constitucional” para responder a una nueva forma de amenaza
concreta a la dignidad y a los derechos de la persona, va mas alla: “es
también, en si mismo, un derecho o libertad fundamental, el derecho
a la libertad frente a las potenciales agresiones a la dignidad y a la liber-
tad de la persona provenientes de un uso ilegitimo del tratamiento
mecanizado de datos”. Se asume también que con ello “la garantia de
la intimidad, latu sensu, adopta hoy un entendimiento positivo que se
traduce en un derecho de control sobre los datos relativos a la propia
persona”. Se respetaba todavia su originaria denominacion, aunque con
cierto despego, al aludirse a “la llamada libertad informatica”*.

Si bien parecia que nos encontrabamos inicialmente ante “un de-
recho instrumental ordenado a la proteccion de otros”, resulta ya pre-
ciso reconocer que el articulo 18.4 “no sélo entrafia un especifico ins-
trumento de proteccion de los derechos del ciudadano frente al uso
torticero de la tecnologia informatica”, sino que ademas “consagra un
derecho fundamental auténomo a controlar el flujo de informaciones
que conciernen a cada persona”.

La novedad sera doble. Consistira, por una parte, en dar paso a un
ambito diverso de la intimidad. Aunque, siguiendo la terminologia legal,
se aluda a la privacidad, no se oculta que se controlaran variadas infor-
maciones, “pertenezcan o no al ambito mas estricto de la intimidad, para

33 Glosa la resolucion J.J. MARCO MARcO en su “Comentario a la sentencia del Tribunal Cons-
titucional 11/1998, de 13 de enero: la vulneracion de derechos fundamentales mediante el uso
de datos informaticos automatizados”, Revista General de Derecho, 1998 (645), pags.7159-7169.

¥4 STC 11/1998 ,de 13 de enero, E 4. El contenido de esta sentencia es reiterado por la STC
60/1998,de 16 de marzo, que versa, segin su E1,sobre “supuesto de hecho sustancialmente igual
al presente”. Lo mismo ocurre con la STC 94/1998, de 4 de mayo y con otras cinco del mismo
afio: las SSTC 33, 35, 94 (aunque, por error, se indique 95), 124 y 126/1998; en el E1 de esta ulti-
ma el Tribunal constata que este caso,“visto desde la perspectiva constitucional que nos es pro-
pia, guarda una semejanza rayana en la identidad” con los anteriores.
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asi preservar el pleno ejercicio de sus derechos”.No se oculta que lo que
se pretende evitar es que la informatizacion de los datos personales pro-
picie comportamientos discriminatorios, siendo tal posibilidad, y no
eventuales vinculaciones a la corporalidad o la espiritualidad, lo que
lleve a considerarlos sensibles. Ello explica por qué “la vulneracion de
derechos fundamentales no queda supeditada a la concurrencia de dolo
o culpa en la conducta del sujeto activo”, sino a la efectividad del resul-
tado discriminatorio, mientras el “elemento intencional es irrelevante”.

Se resaltara, por otra parte, que el replanteado contenido del epi-
grafe constitucional incluye la posible “oposicion del ciudadano a que
determinados datos personales sean utilizados para fines distintos de
aquel legitimo que justific su obtencion”. Combinando ambos aspec-
tos, se concluye que, en el caso examinado,“se utilizo un dato sensible,
que habia sido proporcionado con una determinada finalidad, para
otra radicalmente distinta”*®.

Lo mismo constatara otra resolucion posterior, provocada por la
conducta de una entidad bancaria que habia procedido a crear una
base de datos en la que figuraban los diagnosticos de las enfermeda-
des de sus trabajadores que originaron una situacion de baja laboral
por incapacidad temporal,“sin requerir para ello la previa autorizacion
del interesado, ni invocar interés contractual alguno”;a ello habia que
afnadir otra circunstancia: el citado “archivo no esta dado de alta en la
Agencia de Proteccion de Datos”. Por si fuera poco, se alega que tie-
nen acceso a €l “médicos distintos de los que atienden al trabajador”,
pese a que “no existe ningin motivo que justifique su conocimiento
del historial clinico del recurrente”. El nombre del archivo no disimu-
laba su auténtica finalidad: “absentismo con baja médica”. En efecto,“a
la vista del contenido del fichero, forzoso resulta convenir que su man-
tenimiento no se dirige a la preservacion de la salud de los trabajado-
res, sino al control del absentismo laboral”. La sentencia, aun no con-
siderando necesario subrayar los aspectos novedosos antes aludidos, si
mantiene el cuerpo doctrinal previamente consolidado*®.

M STC 11/1998, de 13 de enero, E5, 6 y 4. Se destacara como la sentencia, entre los “ele-
mentos esenciales de este derecho, subraya la importancia que tiene la finalidad para la que se
recogieron los datos” (P. Lucas MURILLO DE LA CUEVA, “La construccion del derecho a la autodeter-
minacion informativa”, Revista de Estudios Politicos, 1999 (104), pag. 47).

36 STC 202/1999, de 8 de noviembre,A.3, E1 y 4. Los elementos doctrinales basicos los
encontramos en el E2, que nos habla , entre otros extremos,“de un instituto de garantia de otros
derechos, fundamentalmente el honor y la intimidad, pero también de un instituto que es, en si
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Se concluira que la realizacion por la empresa “de dichas activi-
dades prescindiendo del consentimiento expreso del afectado ha de
calificarse como una medida inadecuada y desproporcionada que con-
culca por ello el derecho a la intimidad y a la libertad informatica”,
todavia... No se trataba “de medida de suyo ponderada y equilibrada,
ya que de ella no se derivan mas beneficios o ventajas para el interés
general o para el interés empresarial que perjuicios sobre el invocado
derecho a la intimidad”**.

El caso acabara con un inesperado estrambote, cinco afos des-
pués, al considerar el trabajador vulnerada su tutela judicial efectiva
por no haberse llegado a verificar adecuadamente si los datos relativos
a diagnosticos que le afectaban habian sido efectivamente retirados, lo
que provocaria un nuevo amparo*®.

Se consolida el nuevo derecho

El ya citado recurso de inconstitucionalidad del Defensor del
Pueblo permitio perfilar de modo mas rotundo el nuevo escenario. Si
ha surgido un nuevo derecho ha sido como consecuencia de la notoria
insuficiencia del anterior para garantizar los bienes juridicos en juego.
Resultan indudables los riesgos a que se ven sometidos éstos ante el
avance de los procesos informaticos, “dado que una persona puede
ignorar no solo cuales son los datos que le conciernen que se hallan
recogidos en un fichero, sino también si han sido trasladados a otro y
con qué finalidad”. De ahi que sea suficiente indicar ambos extremos

mismo, un derecho o libertad fundamental, el derecho a la libertad frente a las potenciales agre-
siones a la dignidad y a la libertad de la persona provenientes de un uso ilegitimo del tratamiento
mecanizado de datos”, sin que falte la alusion a “la llamada libertad informatica”. M. RODRIGUEZ-PINERO
apunta como en “la mayor parte de los supuestos en que la jurisprudencia constitucional se ha
ocupado de la proteccion de datos del trabajador lo ha sido con esta funcion instrumental”; “de
ahi el interés” que atribuye a esta sentencia (“El tratamiento de datos personales sobre la salud
del trabajador”, Persona y Derecho, 2006 (54), pag. 431).

37 STC 202/1999, de 8 de noviembre, E5. No faltaran criticas, al considerarse que la reso-
lucion se apoya “en una presuncion que en ningin momento queda minimamente acreditada”,
ya que “es la denominacion y el contenido del fichero lo que convence al Tribunal del uso irre-
gular del mismo, pero hay que tener en cuenta que no se alego ni se probo esa posible desvia-
cion en la utilizacion de los datos” (A.V. SEMPERE NAVARRO y C. SAN MARTIN MAzZUCCONI, Nuevas tec-
nologias y relaciones laborales, Cizur Menor, Aranzadi, 2002, pag.126).

¥ Cfr. STC 153/2004, de 20 de septiembre.
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para comprender que el derecho fundamental a la intimidad no aporta
“por si s6lo una proteccion suficiente frente a esta nueva realidad deri-
vada del progreso tecnologico”. Evocando el debate constituyente,
sobre todo en el Senado, resulta claro que lo que se “quiso garantizar
mediante el actual art. 18.4 C.E” no fue “s6lo un ambito de proteccion
especifico sino también mas idoneo que el que podian ofrecer, por si
mismos, los derechos fundamentales mencionados en el apartado 1 del
precepto”.

Aspectos ya esbozados en resoluciones anteriores cobraban ahora
pleno sentido. El flamante “derecho fundamental a la proteccion de
datos, a diferencia del derecho a la intimidad del art. 18.1 C.E., con
quien comparte el objetivo de ofrecer una eficaz proteccion constitu-
cional de la vida privada personal y familiar, atribuye a su titular un haz
de facultades que consiste en su mayor parte en el poder juridico de
imponer a terceros la realizacion u omision de determinados compor-
tamientos”. Por si quedara alguna duda: “la peculiaridad de este dere-
cho fundamental a la proteccion de datos respecto de aquel derecho
fundamental tan afin como es el de la intimidad radica, pues, en su dis-
tinta funcion, lo que apareja, por consiguiente, que también su objeto
y contenido difieran”.

Esta diversidad de contenido implica, como se ha ido adivinando,
el abandono de algunos de los elementos caracteristicos del derecho
precedente. La singularidad del derecho a la proteccion de datos radi-
card en que “su objeto es mas amplio que el del derecho a la intimi-
dad”, al extender su garantia no solo a la intimidad en su dimension
constitucionalmente protegida. Protegera también “lo que en ocasio-
nes este Tribunal ha definido en términos mas amplios como esfera de
los bienes de la personalidad que pertenecen al ambito de la vida pri-
vada, inextricablemente unidos al respeto de la dignidad personal”,
“como el derecho al honor”; 1o que casi parece abrir un horizonte de
sustitucion mas que de complemento.

En todo caso, lo mas significativo sera que “el derecho fundamental
a la proteccion de datos amplia la garantia constitucional a aquellos de
esos datos que sean relevantes para, o tengan incidencia en, el ejercicio
de cualesquiera derechos de la persona, sean o no derechos constitu-
cionales y sean o no relativos al honor, la ideologia, la intimidad perso-
nal y familiar, y a cualquier otro bien constitucionalmente amparado”.

Se confirma pues que el objeto de proteccion del derecho fun-
damental a la proteccion de datos no se reduce solo “a los datos intimos
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de la persona, sino a cualquier tipo de dato personal, sea o no intimo,
cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a sus dere-
chos, sean o no fundamentales”. Su objeto no es pues “solo la intimi-
dad individual, que para ello esta la proteccion que el art. 18.1 C.E.
otorga, sino los datos de caracter personal”.

También la clasica referencia a lo sensible ha acabado pasando a
la historia: el que los datos sean de caracter personal no significa que
solo tengan proteccion los relativos a la vida privada o intima de la
persona, sino que los datos amparados son “todos aquellos que identi-
fiquen o permitan la identificacion de la persona, pudiendo servir para
la confeccion de su perfil ideologico, racial, sexual, econémico o de
cualquier otra indole, o que sirvan para cualquier otra utilidad que en
determinadas circunstancias constituya una amenaza para el individuo”.

Tampoco faltara la alusion a otra diferencia, ya advertida, respecto
al juego practico del derecho a la intimidad. Mientras el de éste con-
sistia en “imponer a terceros el deber de abstenerse de toda intromi-
sion en la esfera intima de la persona y la prohibicion de hacer uso de
lo asi conocido”, ahora el derecho a la proteccion de datos atribuye a
su titular un haz de facultades consistente en “diversos poderes juridicos
cuyo ejercicio impone a terceros deberes juridicos” novedosos, destina-
dos a “garantizar a la persona un poder de control sobre sus datos per-
sonales”. Su contenido le permitira “decidir cuales de esos datos pro-
porcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o cuales puede
este tercero recabar”; al igual que “saber quién posee esos datos per-
sonales y para qué, pudiendo oponerse a esa posesion o uso”**. Ello
obligara, en coherencia, a abordar los problemas planteados por aque-
llas formulas de acceso, almacenamiento y uso electronico de la infor-
macion que resultan “invisibles” para el afectado®".

3 §TC 292/2000, de 30 de noviembre, E4 a 7 (cursivas nuestras). J.J. LOPEzZ ORTEGA no con-
sidera todo ello adecuadamente reflejado en el Codigo Penal, que “se limita a la tutela de los datos
ya registrados”, reconduciendo al ambito de la responsabilidad administrativa su recogida sin previo
consentimiento, a la vez que protege so6lo “datos reservados”, cuando dicha categoria no tendria
ya sentido (“Intimidad informatica y derecho penal. La proteccion penal de la intimidad frente a
las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion”, incluido en el volumen Derecho a
la intimidad y nuevas tecnologias, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, Cuadernos de
Derecho Judicial 2004 (IX), pags. 131-132).

30 J.L. BALLESTEROS MOFFA, La privacidad electronica. Internet en el centro de proteccion,
Valencia, Tirantloblanch, 2005, pags. 309-310.
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Tratandose de un nuevo derecho®!, seran también diversa su deli-
mitacion, partiendo precisamente del hecho digno de ser resaltado de
que “la Constitucion no le imponga expresamente limites especificos, ni
remita a los poderes publicos para su determinacion como ha hecho
con otros derechos fundamentales”. En cualquier caso, como “la Cons-
titucion ha querido que la Ley, y solo la Ley, pueda fijar los limites a un
derecho fundamental”, se considerara inconstitucional la implicita des-
legalizacion que se genera al haber el texto legal “renunciado a regular
la materia que se le ha reservado, remitiendo ese cometido a otro Poder
Publico, frustrando asi una de las garantias capitales de los derechos
fundamentales”. La ley se habia “limitado a identificar la norma que
puede hacerlo en su lugar. Norma que bien puede ser reglamentaria”.
Con ello esta “lesionando el contenido esencial del derecho fundamen-
tal asi restringido, dado que la forma en que se han fijado sus limites
lo hace irreconocible e imposibilita, en la practica, su ejercicio”*.

! A.GARRIGA DOMINGUEZ destaca como aparece recogido como derecho a la proteccion de
datos de caracter personal, entre las libertades de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea, en distinto articulo al relativo al respeto de la vida privada y familiar (Tratamiento de
datos personales y derechos fundamentales, Madrid, Dykinson , 2004, pags.30-31).

2 STC 292/2000, de 30 de noviembre, E11, 14 y 15. La existencia de cobertura legal justi-
ficara sin embargo que, dentro del régimen disciplinario de la Guardia Civil, se autorice “a los ins-
tructores de expedientes disciplinarios a incorporar a los mismos la documentacion personal y
antecedentes del interesado, aun cuando tengan caracter reservado, a fines de esclarecimiento
de los hechos que son objeto de investigacion”. La alusion posterior, en caso similar, de la STC
272/20006, de 25 de septiembre, E8,a que no constaba que los documentos incluidos “contuvie-
ran datos pertenecientes a la intimidad del recurrente”, deja entrever la pervivencia de la fron-
tera existente entre el clasico derecho a la intimidad y el novedoso a la proteccion de datos per-
sonales.
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La polémica parece cerrarse. Ha nacido, en efecto, un nuevo dere-
cho y se ha consumado su bautismo juridico como derecho funda-
mental a la proteccion de datos. No se ha asistido con ello a un mero
cambio de nombre. El cuerpo parece pasar a ser considerado como un
soporte personal historicamente desfasado, que —en el contexto de
un curioso matrix juridico— ha de ceder el paso a un nuevo soporte
instrumental de la persona, de componente informatico®?; casi podria
acabar convirtiendo la clasica proteccion de la intimidad en superflua,
en la medida en que todo elemento susceptible de ser considerado
intimo podria acabar encontrando en €l cobijo.

El dinamismo historico de los derechos

El soporte informatico pasa a ser un dmbito particularmente rele-
vante de la proteccion de la persona. De ahi que el contenido del nuevo
derecho se haya convertido en incondicionado, ampliandose de modo
casi ilimitado. No habra que proteger solo los datos relativos a la cor-
poralidad, reflejados en el ambito mas superficial del llamado derecho
ala imagen, ni tampoco aquellos que, por unas u otras razones, merez-
can ser considerados sensibles®, sin perjuicio de que éstos justifiquen

%% La filosofia juridica se ha sentido atraida por este problema también en sentido inverso,
evaluando aportaciones de ciencia-ficcion; por ejemplo, las reflexiones de R.ALEXY sobre “Data y
el concepto de persona” incluidas por A. GARCIA FIGUEROA en Star Trek y los derechos bumanos,
Valencia, Tirantloblanch - Ministerio de Cultura, 2007, pags. 94 y ss.

* A.E. PEREZ LUNO apunta como se pasé de “la autorizacion previa de los bancos de datos,
en una etapa en la que los equipos informaticos eran escasos, voluminosos y facilmente locali-
zables”, a la ahora superada con leyes cuyo “objetivo fue la garantia de los datos ‘sensibles’, por
su inmediata incidencia en la privacidad”, para afrontarse luego la “revolucion microinformatica”,
en la que “la tutela de las informaciones ya no puede quedar circunscrita al factor estatico de su
calidad”, sino que “debe hacerse extensiva a la dinamica de su uso o funcionalidad” (“Sobre el
arte legislativo de birlibirloque. La LOPRODA vy la tutela de la libertad informatica en Espana”,
Anuario de Filosofia del Derecho, 2001 (XVIID), pag. 330).
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la existencia en nuestro Codigo de un tipo penal agravado®”. De la
preocupacion por el pudor se ha pasado al control del poder. El sujeto
determinara a su arbitrio qué datos considera oportuno controlar®.
Solo por ley le podran ser recabados, pero, aun asi, podra siempre acce-
der a ellos, rectificarlos y asegurarse de que no seran empleados para
objetivo distinto del que goce de esa cobertura legal.

Todo esto repercutira, se quiera o no, sobre las fronteras ya tra-
bajosamente establecidas entre la hasta ahora clasica tripleta de derechos
del articulo 18 C.E.Asi podria ocurrir en lo relativo a la intimidad y la
imagen, al haberse afirmado del segundo que “pretende salvaguardar
un ambito propio y reservado, aunque no intimo, frente a la accion y
conocimiento de los demas”. Una vez que lo intimo se ha visto relativi-
zado, resultando relevante cualquier contenido, la diferencia se con-
vierte en tan problematica como el intento de traducir a la realidad lo
que se nos presentaba como clave del derecho a la imagen: “lo que se
pretende con este derecho, en su dimension constitucional, es que los
individuos puedan decidir qué aspectos de su persona desean preservar
de la difusion publica, a fin de garantizar un ambito privativo para el
desarrollo de la propia personalidad ajeno a injerencias externas”*’.En
torno a lo que se considere o no susceptible de afectar a la personali-
dad acabara pues girando ahora todo intento delimitador.

Resulta, por otra parte, evidente que lo asi configurado es un dere-
cho-prestacion. La Administracion debera facilitar las antedichas garan-
tias y hacerlas cumplir; también a aquellos particulares que, siempre al

> Destinado a proteger “datos personales pertenecientes al nucleo duro de la privacidad”
(E MORALES PRAT, “La proteccion penal de la intimidad frente al uso ilicito de la informatica en el
Codigo Penal de 1995”7, en Consejo General del Poder Judicial, Delitos contra la libertad y la
seguridad, Cuadernos de Derecho Judicial 3/1996, pags. 147-196; citamos por la version en CD
-edicion 2004-, Cuadernos y estudios de derecho judicial, Codigo CP960303).

¢ De ahi la reticencia de A.E. PErRez LUNO a que, mientras dentro “del nuevo ‘sector cua-
ternario’, ahora afiadido a los tres sectores econdmicos tradicionales, se ha desatado la fiebre del
acopio de datos”, se pretenda solventar la situaciéon con los llamados ‘ficheros Robinson’, que
suponen que “el ciudadano normal es el que acepta gustoso la contaminacion de su vida priva-
da por los intereses consumistas de los mercaderes de la publicidad” (“El derecho a la intimidad”,
en Constitucion y derechos fundamentales -J. BETEGON, E LAPORTA, J.R. DE PARAMO y L. PRIETO SANCHIS,
coords.-, Madrid, Centro Estudios Politicos y Constitucionales, 2004, pags. 649 y 650-651).

37 STC 81/2001, de 26 de marzo, E2. La importancia de este giro es tal que no es extrafio
que pueda no “parecer del todo convincente”, como ocurre a L.M." Diez Picazo JIMENEZ y EYANEZ
VIVERO, que ven en ello el paso de una definicion material a otra formal de la esfera privada (“De-
recho al honor, intimidad e imagen”, en Derechos procesales fundamentales, Madrid, Consejo
General del Poder Judicial, Manuales de Formacion Continuada 2004 (22), pag.106).
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amparo de una ley, puedan disponer de sus propios ficheros. Ha rea-
parecido asi también un problema tipico de las nuevas generaciones
de derechos: en qué medida los poderes publicos podran escatimar la
demandada prestacion amparandose en la escasez de recursos®*®.

Hasta ahora, la situacion se habia venido manejando con posturas
menos altisonantes. Los llamados derechos fundamentales, convenida-
mente identificados con aquellos a los que las normas constituciona-
les ofrecen proteccion procesal por la via del recurso de amparo,
tendian a imponer una inhibicion, en principio nada costosa econo-
micamente. Los derechos enumerados como proyeccion de los llamados
principios rectores de la politica social y econémica se veian supedi-
tados en su alcance al caracter optimizador atribuido a los principios,
mas que a la drastica efectividad de las normas*®. El derecho a la salud,
a una vivienda digna o al medio ambiente son tan juridicos como cua-
lesquiera otros, pero al buscarle efectiva satisfaccion acaban en buena
medida supeditados a los recursos disponibles. De tomarse en serio €l
audaz dictamen de la jurisprudencia constitucional, la situaciéon podria
llegar a convertirse en problematicamente gobernable.

Cabria atn aludir a los llamados derechos de tercera generacion, de
no facil deslinde respecto a los de las dos anteriores, por lo que pue-
den mostrar querencia aleatoria hacia unos o hacia otros. Lo que asi-
métricamente les caracterizaria seria precisamente el ser fruto de la
historicidad social, al estar ligados a las nuevas realidades que en ella

»% Es obvio que el reconocimiento de un derecho va siempre obligadamente acompafnado
del de un deber, o quiza de un cumulo de ellos. Sirva como pista al respecto la Guia de protec-
cion de datos personales para centros educativos piiblicos editada por la Agencia de Proteccion
de Datos de la Comunidad de Madrid, Thomson-Civitas, 2005.

3 P. Cruz VILLALON detecta una “utilizacion claramente anfibologica” del término derechos
fundamentales, que el Tribunal apreciara con caracter restrictivo al delimitar la reserva de ley
organica.y de modo mas amplio en otros contextos. Ello le lleva a considerar, “dentro del carac-
ter predominantemente casual y erratico de los distintos epigrafes de las divisiones del Titulo I”,
a identificarlos con los del capitulo segundo, admitiendo su posible extension a otros, pero sefia-
lando que “con lo que no gana nada, mas bien se pierde mucho en precisiéon conceptual, es con la
incorporacion del capitulo tercero a los derechos fundamentales” (“Formacion y evolucion de los
derechos fundamentales”, en Introduccion a los derechos fundamentales. X Jornadas de Estudio,
Madrid, Ministerio de Justicia, 1988, vol. I, pags. 158-160 y 162).

3% Para L. PRIETO SANCHIS, la “rematerializacion de la Constitucion a través de los principios
supone un desplazamiento de la discrecionalidad desde la esfera legislativa a la judicial”, aunque
mientras que “la del legislador ha sido siempre una discrecionalidad inmotivada”,“la del juez pre-
tende venir domefiada por una depurada argumentacion racional” (“Tribunal Constitucional y
positivismo juridico” Doxa, 2000 (23), pag. 173).
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surgen®'. No es extraiio que entre ellos se aluda al “derecho a un uso
correcto de las nuevas tecnologias”®?, claramente afin al de proteccion
de datos. Este encuadre asimétrico explicaria su parentesco con la inti-
midad, oriunda de la primera generacion, y su reclamo de prestacion
en beneficio de la igualdad, mas tipico de la segunda.

Sea cual sea el alcance del derecho fundamental a la proteccion
de datos de caracter personal, parece ya poco dudosa su condicion de
derecho auténomo; dificilmente cabria reducirlo a recurso instrumental
en beneficio de otros derechos. Si inicialmente llegé a considerarselo
como una ocasional dimension especifica del clasico derecho a la inti-
midad, ahora mas bien pudiera ocurrir lo contrario, al ser en gran me-
dida las exigencias de la intimidad reconducibles a la proteccion que
el nuevo derecho ofrece.Todo ello resalta la indudable dimension his-
torica de la delimitacion, o incluso surgimiento, de los derechos.

No vendria mal alguna somera reflexion sobre esa ya topica alusion
a las generaciones de derechos. Seria erroneo configurarlas como mero
fruto del devenir histérico, como si los derechos liberales de la pri-
mera generacion estuvieran llamados a verse sustituidos por unos dere-
chos de impronta socialista propios de la segunda. La tercera apareceria
asi en un contexto absolutamente asimétrico, ya que no seria fruto de
opcion ideologica alguna, sino mero resultado de innovaciones tecno-
l6gicas.

En realidad, el paso de la primera a la segunda generacion no re-
fleja un devenir sustitutivo desde un modo de entender los derechos a
otro llamado a sustituirlo. De hecho, los Pactos de Naciones Unidas, que
ayudan a positivar el contenido de la Declaracion Universal de Derechos
de la que ahora conmemoramos el sesenta aniversario, no incluyen
dos catalogos diversos de derechos. Muchos de ellos, como ocurre con
las referencias a la libertad de ensefianza y al derecho a la educacion,

1 A.E. PErez LuNo destaca, por una parte, su caracter de “respuesta al fenomeno de la lla-
mada contaminacion de las libertades” por las nuevas tecnologias; por otra, “la importancia que
revisten las normas de procedimiento” a la hora de satisfacerlos, lo que explica los mecanismos
de babeas data, que incluyen junto al control jurisdiccional la existencia de agencias especializa-
das (“Intimidad y proteccion de datos personales: del habeas corpus al habeas data”, en Estudios
sobre el derecho a la intimidad, -ed. L.GARCIA SAN MIGUEL-, Madrid, Tecnos, 1992, pags.37 y 43).

362 Asi J. MARTINEZ DE P1sON CAVERO, que alude a él como ejemplo de la apertura del catalogo
de esta tercera generacion, tras haberse referido con anterioridad a los derechos al medio am-
biente, a la paz y al desarrollo (“Las generaciones de derechos humanos”, en Constitucion y dere-
chos fundamentales, -J. BETEGON, E LAPORTA, J.R. DE PARAMO y L. PRIETO SANCHIS, coords.-, Madrid,
Centro Estudios Politicos y Constitucionales, 2004, pag. 432).

174



DE LA PROTECCION DE LA INTIMIDAD AL PODER DE CONTROL SOBRE LOS DATOS PERSONALES

remiten a un mismo derecho, que aparece tanto en el contenido del
pacto de derechos civiles y politicos como en el pacto de derechos
economicos, sociales y culturales. Queda pues claro que fue la diso-
ciacion de la presunta comunidad internacional en bloques ideologi-
cos, con su respectiva concepcion de la justicia en la trastienda, la que
justifico esa sincronica duplicidad, y no una sustitutiva sucesion hist6-
rica de unos por otros.Asunto distinto es que haya habido interés poli-
tico en formular una interpretacion ideologica, problematicamente
ligada a los hechos, segun la cual el socialismo democratico no seria
sino la feliz realizacion practica de un liberalismo hasta ahora lastrado
por el juego de la propiedad privada®.

El juego de los derechos de la primera y la segunda generacion
implica en realidad un entrecruce de concepciones de la justicia que
acabara viéndose resuelto por via de ponderacion, sea en sede legisla-
tiva o judicial. Vincular la novedosa tercera generacion a las innova-
ciones tecnologicas lleva a una doble confusion. En primer lugar, por-
que las novedades son flor de un dia, y bien pronto aparecerin como
topicos rutinarios; en segundo lugar, porque cualquier coyuntural
novedad acabara regulada desde una concepcion de la justicia, con
predominio de la libertad o de la igualdad, que seran siempre los ele-
mentos llamados a verse ajustados®*.

Las ya topicas generaciones de derechos reflejan pues dos ele-
mentos inseparables de toda realidad juridica: por una parte, su radical
historicidad, no mas presente en el influjo de las hoy nuevas tecnolo-
gias’® que en tantos otros elementos previos; por otra, su esencial de-
pendencia de una concepcion de la justicia, que en algunos ambitos
culturales, donde la libertad se ha visto particularmente satisfecha, deja
adivinar luego un creciente protagonismo de la igualdad.

36 Cfr., por ejemplo, E. Diaz, “El Estado de derecho y sus criticos izquierdistas”, en Legali-
dad-legitimidad en el socialismo democrdtico, Madrid, Civitas, 1978, pag.168.; 0 G. PECES-BARBA.
Curso de derechos fundamentales. I. Teoria general, Madrid, Eudema, 1991, pags. 171-173.

3¢ Nos hemos ocupado de ello en El derecho en teoria, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi,
2007, pag.142, 0 121-122.

3¢ Resaltar, como hace P. Lucas MURILLO DE LA CUEVA, que la llamada autodeterminacion
informativa es “una respuesta ligada a exigencias concretas propias de la forma en que se desen-
vuelve la convivencia en nuestros dias” no es, por mucha épica que se le atribuya, sino hacer
notar la historicidad del derecho. No es extrafio que €l mismo reconozca que también Warren y
Brandeis, padres del disefio de la intimidad de primera generacion,“estaban reaccionando contra
las consecuencias negativas del progreso” (El derecho a la autodeterminacion informativa,
Madrid, Tecnos, 1990, pags. 25,34 y 103).
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Dimension hermenéutica de la naturaleza de las cosas

Esta ajetreada trayectoria invita a replantear los puntos de vista ma-
nejados doctrinalmente para explicar el dinamismo de los derechos.

Parece obvio que resulta poco viable intentar reconducirlo a los ya
desfasados planteamientos del positivismo juridico**, segun el cual no
hay mas derechos que los llamados derechos subjetivos, fruto de una
incondicionada creacion del legislador y sin otra razon de permanencia
que su propia voluntad. Por el contrario, este dinamismo historico acaba
aflorando en su mayor parte praeter legem, gracias a la interpretacion
llevada a cabo por la jurisprudencia, y de modo muy especial por la del
Tribunal Constitucional.

Cabria apuntar que, al fin y al cabo, la Constitucion no es sino una
norma juridico-positiva mas; de mayor rango pero no diversa naturaleza
ni fundamento que cualquier ley ordinaria. Sin perjuicio de que la ale-
gada fundamentacion de las leyes en la Constitucion esté en la practica
sujeta a curiosos tropismos retroactivos®*”’, parece claro que la funda-
mentacion de la Constitucion, e incluso la delimitacion de su conte-
nido, en modo alguno cabe remitirla a una norma positiva previa. El
fundamento de estas interpretaciones remite mas bien a una natura-
leza de las cosas que sirve de contexto al texto constitucional y lo dota
de sentido. En ese proceso interpretativo va entrando en juego (y parece
mas deseable que ocurra de modo consciente y reflexivo...) una deter-
minada concepcion del hombre y de las relaciones con sus iguales
dentro de la convivencia social; es decir, una determinada concepcion
de lo justo, frecuentemente alumbrada ante el caso concreto.

En todo caso, esa alusion a la naturaleza de las cosas no resulta
identificable con un derecho natural entendido al margen de toda his-
toricidad. No so6lo porque ocasionalmente ella misma, como ocurria
con el derecho a la intimidad en su version clasica, remita a hegemo-
nicos canones o pautas sociales a la hora de delimitar sus exigencias,

3 A.E. PEREz LUNO ha analizado como afecta a los sistemas juridicos “la erosion de las cate-
gorias tedricas con que fueron elaborados por el positivismo juridico formalista” (“Dogmatica de
los derechos fundamentales y transformaciones del sistema constitucional”, Teoria y realidad
constitucional, 2007 (20), pag.508).

37 H. KELSEN, Teoria pura del derecho, México D.E,UNAM, 1979 (3.") -traduccion de R.J.VEr-
NENGO-, pags. 279, 280 y 283. Lo traté ya en ;Tiene razon el derecho? Entre método cientifico y
voluntad politica, Madrid, Congreso de los Diputados, 1996, pags. 132 y ss. Hay segunda edicion
de 2006.
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sino porque todo su desarrollo interpretativo se lleva a cabo en un mar-
co que rebosa historicidad. Se ha llegado incluso a sugerir que, mientras
el Estado de Derecho liberal seria heredero del jusnaturalismo racio-
nalista, el modelo constitucionalista seria el fruto dialéctico, mas judi-
cialista, de un esfuerzo por rectificar errores practicos*®.

La situacion no es particularmente novedosa. Hace ya decenios
que la puso de relieve el mismo autor aleman que habia suscitado con
anterioridad la necesidad de compaginar derecho natural e bistorici-
dad?*®, profundizando mas en el intento de avanzar entre iusnatura-
lismo y positivismo bacia la bermenéutica juridica®.

Es en el marco de la hermenéutica existencial posheideggeriana,
que encontré en Hans Georg Gadamer su principal valedor®”!, donde
la interpretacion de las normas juridicas deja de considerarse como
una operacion terapéutica destinada a solventar sus deficiencias pato-
l6gicas, originarias o sobrevenidas. Por el contrario, las normas juridi-
cas existen (y cobran asi sentido) gracias a su ineliminable dimension
hermenéutica. No muy distinta sera la situacion en lo que a los dere-
chos se refiere. Ello nos llevara a asumir sin escandalo la inseparable
dimension existencial de su contenido esencial.

Toda la actividad juridica se nos muestra como un enjuiciamiento
intersubjetivo destinado a ajustar libertad e igualdad en las relaciones
sociales. Los derechos no son sino ambitos de una libertad ejercida
reconociendo respetuosamente al otro como un igual. Los derechos
participan por tanto de un dinamismo historico que es inseparable de
toda actividad juridica. No es pues extrano que de la actitud defensiva
ante una curiosidad agresiva se haya pasado a reconocer un activo
poder de control, capaz de poner a salvo de desigualdades discrimina-

8 A.E. Pérez Luio, “Estado constitucional y derechos de la tercera generacion”, Anuario
de Filosofia del Derecho, 1997 (XIV), pags, 556-557.

3 A. KAUFMANN, Naturrecht und Geschichtlichkeit Ttibingen, Mohr, 1957; traducido al
espanol por E. EIRANOVA ENCINAS, en Derecho, moral e bistoricidad, Madrid, Marcial Pons, 2000,
pags. 15-44.

70 Tuve ocasion de traducirlo al espafiol en Anales de la Catedra Francisco Sudrez,
Granada, 1977 (17), pags. 351-362. Cabe encontrarlo en A. KAURMANN, Beitrdge zur juristischen
Hermeneutik, sowie weitere rechtsphilosphische Abbandlungen, Koln, Carl Heymanns Verlag,
1984, pags. 79-88; también en espaiol, en A. KAUFMANN, Hermenéutica y Derecho, -A.OLLERO y
J.A. SanTOs, eds.-, Granada, Comares, 2007, pags. 63-73.

7t Cfr., sobre todo, Wabrbeit und Methode, Tiibingen, Mohr, 1960, de la que me he ocu-
pado mas de una vez desde 1973: Derecho y sociedad. Dos reflexiones sobre la filosofia juridica
alemana actual, Madrid, Editora Nacional, pags.21 y ss. asi como 44 y ss.
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torias en las relaciones sociales. Basta pensar en supuestos tan dispares
como los que puedan derivar del manejo de datos relativos a la iden-
tidad genética del ciudadano®, de los que puedan reflejar su solvencia
economica*?; o incluso el autorizado trasiego europeo de datos a dis-
posicion de organismos policiales de los diversos estados miembros
de la Uni6n*™.

En dialogo con mis alumnos suelo plantearles, por aquello de la
ironia y la mayéutica, la aparentemente viciosa circularidad que rodea
a cualquier intento de fundamentar derechos. Si, por una parte, la jus-
ticia consiste, segun la definicion clasica, en dar a cada uno su dere-
cho, dificilmente podremos ser justos si no conocemos cuales son los
derechos de unos y otros, para poder asi reconocérselos®”. Si nos pre-
guntaramos, por el contrario, qué es lo suyo de cada uno, o a qué tiene
derecho cada cual, nos sera imposible dar una respuesta sin partir (mejor
consciente que inconscientemente...) de una determinada concep-
cion de la justicia. Que podamos hallarla incoada —mas o menos, y no
siempre— en un texto legal no hace sino resaltar a la vez la dimension
hermenéutica del contenido de estos textos juridicos positivados.

El trabalenguas se despeja relativamente si no olvidamos que en
el primer caso hablamos en clave moral de la virtud subjetiva de la
justicia, mientras en el segundo nos estamos refiriendo en términos
Juridicos a una justicia objetiva de relevancia ontologica. Como sefia-
laba su version aristotélica, la justicia es la tnica virtud cuyo decisivo
término medio no radica en la actitud del sujeto, sino en la realidad
misma de las cosas. En ella pues habra que buscarlo.

772 A. APARISI MIRALLES destaca como “entre las causas de discriminacion tipificadas en el
segundo inciso del articulo 14 de nuestra Carta Magna no aparece ninguna referencia a la salud”,
mientras que los sondeos genéticos caracteristicos de la medicina predictiva es de temer que se
conviertan en fuente de ella,lo que justificaria la negativa del trabajador a someterse a ellos, € in-
cluso plantear “la existencia de un derecho a no saber” (“Igualdad y discriminacion genética”,
Anuario de Filosofia del Derecho, 1996 (XIID), pags, 314,315 y 319).

773 Al respecto J.A. MARTIN PALLIN, “El error y la negligencia de los datos de caracter perso-
nal”, en XII Encuentros sobre Informdtica y Derecho 1998-1999, Madrid-Elcano. Universidad
Pontificia Comillas-Aranzadi, 1999, -M.A. DAVARA RODRIGUEZ, coord.-, pag. 46.

74Véase J.A. MARTIN PALLIN, “Utilizacion de los datos personales por los organismos encar-
gados de la investigacion criminal”, en XIII Encuentros sobre Informdtica y Derecho 1999-2000,
Madrid-Elcano. Universidad Pontificia Comillas-Aranzadi, 2000, -M.A. DAVARA RODRIGUEZ, coord.-,
pags. 302-303.

7> De ello me he ocupado también en El derecho en teoria, Cizur Menor, Thomson-Aran-
zadi, 2007, pags.66-69.

178



ANDRES OLLERO TASSARA

Ni asi, sin embargo, quedara resuelto el problema, ya que tal jus-
ticia objetiva no se nos ofrece acabadamente hecha, sino que sélo se
definiran de modo completo sus perfiles como resultado de ese hacer
Justicia en que consiste toda actividad juridica entendida como cauce
racional de una auténtica filosofia practica’. Esta se despliega como
fruto de dictamenes de razonabilidad y proporcionalidad. La actividad
de proteccion practica de los derechos colabora asi, paradéjicamente,
a su fundamentacion teorica.

En consecuencia, la dimension historica de la delimitacion de los
derechos no es ninguna insdlita circunstancia, presente solo en esas
raras ocasiones en las que asistimos al nacimiento de un nuevo dere-
cho. Expresa —de modo, por cotidiano, menos espectacular— la
dimension historica que toda actividad juridica lleva consigo y que,
lejos de invitar a una negacion de la posibilidad de contar con esen-
ciales elementos juridico-naturales, se convierte en la via habitual de
su indispensable positivacion existencial®”’.

Al fin y al cabo, la grandeza —moral y politica a la vez— de la
tarea de hacer justicia radicara en que el jurista cobre conciencia de su
responsabilidad, comprometiéndose en el esfuerzo cotidiano por lograr
una positivacion no desnaturalizadora de los derechos humanos.

376 Me remito, una vez mas, a El derecho en teoria, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2007;
ahora pags. 256-258.

7 De ahi que, aunque no comparta con A.E. PErREz LuNO una vinculacién entre el modelo
de Estado constitucional y los derechos de tercera generacion, si estaria de acuerdo en que “la
nueva generacion no es simplemente ‘otra’ que la anterior, sino que, en cierto modo, es también
la anterior, porque necesariamente ha debido tenerla en cuenta para completar sus insuficiencias
y corregir sus errores” (“Estado constitucional y derechos de la tercera generacion”, Anuario de
Filosofia del Derecho, 1997 (XIV) pags. 564 y 565).
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Andrés Ollero naci6 en Sevilla, pero es un universitario granadino.
En Granada, en nuestra Granada, ha vivido 34 afos, como estudiante,
como profesor de su Universidad y como representante granadino en
el Congreso de los Diputados. Entre mis recuerdos destaca el dia que
en el Paraninfo de nuestra Universidad recibimos juntos una distincion
de manos de Pilar del Castillo, ministra de Educacion. Fue un dia inol-
vidable, como lo es éste de hoy en que un universitario granadino es
recibido, con grandes méritos, en esta Academia.

La presencia de la Universidad de Granada, extraordinaria pre-
sencia, en la vida espanola fue advertida en una Junta de la Facultad de
Derecho de la Universidad Central de Madrid, ahora Complutense,
cuando el Decano, profesor Manuel Torres Lopez, nos hizo notar algo
comun a todos los que estabamos alli reunidos. Era el afio 1954 y nos
pregunto: “4Os habéis dado cuenta de que todos somos de Granada?”.
Efectivamente los catedraticos y los adjuntos en aquella Junta de Facul-
tad de la Universidad de Madrid éramos todos de Granada.

Pero superemos la tristeza melancolica, venzamos la nostalgia por
el recuerdo de un ayer mas o menos lejano, e intentemos dar una con-
testacion cordial al magnifico discurso de Andrés Ollero.

Una de las tesis del Discurso es que en las sociedades actuales,
especialmente en las mas avanzadas, se ha producido una metamorfosis
en el derecho a la intimidad. Tal derecho fue concebido inicialmente
como una garantia de soledad y asilamiento, y hoy consiste, priorita-
riamente, en €l control que cada ciudadano puede ejercer sobre sus
datos personales.

Esta tesis tiene amplio apoyo doctrinal y normativo.Al promediar
los afios 70 del pasado siglo, un nutrido grupo de juristas de distintas
areas culturales contribuyeron a la conformacion teorica y a la expli-
cacion de esta metamorfosis en la concepcion de la intimidad. Los
nombres de Hixson, Miller y Westin en Norteamérica, de Denninger y
Simitis en Alemania, Chouraqui y Vitalis en Francia, y de Frosini y Losano
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en Italia, son representativos de esa actitud innovadora. En Espafia, el
profesor Pérez Lufio publico en 1976 el libro Cibernética Informdtica
y Derecho. Su discurso de incorporacion como Académico Correspon-
diente de esta Real Academia, leido en el afio 1995, tuvo como titulo
significativo Perfiles morales y politicos del derecho a la intimidad,
donde insistia en esos nuevos rumbos caracterizadores del derecho a
la intimidad en nuestro tiempo.

Parece ser tributo inevitable de los conceptos y categorias mas
recurrentes en la teoria juridica adolecer de un déficit de precision
conceptual proporcionalmente inverso a su extension de uso. Esa ten-
dencia puede predicarse de la nocion de intimidad, utilizada en la
nuestra mas que en cualquier otra época, pero con tal grado de inde-
terminacion y equivocidad que dificultan precisar su sentido y su al-
cance juridico.A ello se referia Vitalis al considerar a la intimidad como
un concepto indescifrable', o Hixson, que achacaba a la asiduidad y
amplitud de su empleo el que fuera imposible precisar su contenido’.
Esas ambigiiedades significativas gravitan sobre la propia posibilidad y
eficacia de los cauces juridicos de proteccion de los bienes o valores
que se pretende tutelar bajo ese incierto término de referencia. Lo aca-
bamos de advertir en el discurso del Académico recipiendario.

La intimidad no tiene un solo perfil como los antiguos relieves de
Egipto o Asiria; al abordar su analisis se suceden una serie de bifurca-
ciones o dilemas. El asunto preliminar y basico a que debe hacer frente
cualquier consideracion juridica de la intimidad es, precisamente, el de
si es posible un concepto juridico de intimidad. El término intimidad
ahonda su raiz etimolégica en el vocablo latino intimus, que evoca la idea
de lo mas interno o recondito. Intimidad sera la interioridad de la per-
sona, como disposicion peculiar del ser humano a la introspeccion, a lo
recondito y secreto. No en vano el término germano Gebeim, es decir,
lo secreto o reservado, evoca etimologicamente aquello que se encierra
en el hogar, y tiene su correlato en el adagio inglés: My bome is my
Castle. Desde esas premisas se desemboca inevitablemente en la iden-
tificacion de la intimidad con la soledad y el aislamiento. En el célebre
trabajo pionero The Right to Privacy, publicado el aiio 1890, en el que
Samuel Warren y Louis Brandeis sientan las bases técnico-juridicas de

'A.VITaLs, Informatique, pouvoir et libertés, Economica, Paris, 1981, p.151.
* R.E HIxsoN, Privacy in a Public Society, Oxford University Press, New York & London,
1987.
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la nocion de privacy, la conciben como un derecho a la soledad, como la
facultad “to be let alone”, como la garantia de los individuos frente a
cualquier invasion del sagrado recinto de su vida privada y doméstica’.
De modo analogo, en su excelente Ensayo sobre la vida privada, cuya
primera edicion data de 1935, Manuel Garcia Morente no vacila en sos-
tener que “La soledad es la forma mas perfecta de la vida privada”™.

Desde ese angulo, lo mismo para Garcia Morente que para Ortega,
la intimidad tiene como condicion esencial el ensimismamiento:“el po-
der que el hombre tiene de retirarse virtual y provisionalmente del
mundo y meterse dentro de si”. Este concepto de intimidad, que co-
rresponde a lo que en la terminologia heideggeriana, popularizada en
la filosofia del Derecho por Werner Maihofer, representa la esfera del
Selbstsein, situa la definicion de la intimidad en el plano de la auto-
consciencia, la identidad y la propia personalidad del individuo’®. La
intimidad, en esta acepcion, “requiere para ser vivida ese fondo de
insobornable personalidad”.

Esa nocion filosofica de intimidad ha sido progresivamente des-
cartada en sus proyecciones juridicas. En éstas no cabe operar con una
nocién de intimidad circunscrita a un 7us solitudinis. La elaboracion
juridica de la privacidad ha tendido a trasportarla desde la esfera de la
soledad a la de las relaciones sociales. Un concepto de la intimidad que
no trascendiera al ambito de la alteridad y del Mitsein, es decir, a la
esfera de la “convivencia”, careceria de relevancia juridica. El profesor
Ollero lo destaca en su discurso. El problema de la intimidad se plan-
tea con respecto a las manifestaciones o incidencias exteriores de o en
nuestra vida privada, cuyo ejercicio se halla garantizado juridicamente.
Eso muestra que el problema de la intimidad, como tal, o es un pro-
blema juridico o no existe; se trata de un problema juridico que, por
supuesto, tiene una raiz filosofica, pero que en el momento en el que
incide en relaciones con los demas, o sea, cuando empieza a ser pro-
blematico, se transforma en juridico.

Estas circunstancias conducen a un insoslayable dilema concep-
tual: si se desea mantener fidelidad a la significacion primigenia de la

* S.D.WARREN Y L.D. BRANDEIS, “The right to privacy”, en Harvard Law Review,n.® 4,189091,
pp- 193 ss.

* M. GARCIA MORENTE, Ensayo sobre la vida privada (1935), se cita por la nueva edicion
de la Facultad de Filosofia de la Universidad Complutense, Madrid, 1992, p. 49.

5 'W. MAIHOFER, Rechtsstaat und menschliche Wiirde, Klostermann, Francfort, 1968, pp. 10 ss.
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intimidad, hay que radicarla en la esfera del “fuero interno”, de la sole-
dad, el ensimismamiento y el autoconfinamiento personal, pero enton-
ces ese concepto corre el riesgo de situarse en el plano de lo inefable
y carece de cualquier operatividad juridica; si, por el contrario, tomamos
como punto de referencia sus implicaciones y proyecciones intersubje-
tivas en el ambito del “fuero externo”, se cierne la amenaza de deformar
la intimidad, de cosificarla, de diluirla en un conjunto de topicos socia-
les y, en suma, de alienar la intimidad en su ant6nimo, es decir, en la
“alteracion”; o sea, en que deje de ser si misma para verse traida, lle-
vada y tiranizada “por lo otro™.

Este dilema, en apariencia, irreductible puede hallar puntos de
mediacion. La tesis de la intimidad como aislamiento y ensimisma-
miento no es necesariamente incompatible con sus proyecciones
sociales, si se la reputa como un primer momento de su proceso for-
mativo. Ese intus, o fase solitaria e interna de la intimidad, se hallaria
conformado por ideas que reclamarian su ulterior exteriorizacion en
acciones. El ensimismamiento confinado en si mismo solo seria capaz
de fabricar mundos interiores, fantasmagorias condenadas a degenerar
en puro solipsismo. La dimension interna y ensimismada de la intimidad,
para realizarse plenamente, precisa extrovertirse; porque, por decirlo
con palabras de Garcia Morente,“la convivencia nos es indispensable...
nuestra vida para vivir, necesita apoyarse en otras vidas”. Esa apertura
a la convivencia se ejercita a través de las formas de comunicacion y
de lenguaje que se integran y socializan lo mas intimo de nuestro ser
y, en ese sentido, concluye Ortega: “El ser mas intimo de cada hombre
esta ya informado, modelado por una determinada sociedad”. Entre
otras cosas, porque la propia nocion de intimidad es una categoria cul-
tural, social e historica. Esa dimension abierta, social y dinamica de la
intimidad se halla corroborada, en su proyeccion juridica, desde pre-
misas doctrinales, legislativas y jurisprudenciales. El Discurso al que
estamos ahora contestando dedica especial atencion a la configura-
cion historica de la intimidad.

En el ambito doctrinal, se ha pasado de una concepcion cerrada
y estatica de la intimidad a otra abierta y dinamica. El contenido de la
primera, identificada con el ius solitudinis, podia ser perfectamente

¢J. ORTEGA Y GASSET, EI hombre y la gente, en Obras Completas, Alianza Editorial & Revista
de Occidente, vol. 7. Madrid, 1983, p. 83. Sobre la concepcionia de la intimidad en Garcia Morente
y Ortega, son muy valiosas las apreciaciones de A.E. PEREzZ LuNo.
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explicado con las modalidades deonticas de Wesley Newcomb Hohfeld;
es decir, como pretension, libertad, poder e inmunidad a disponer de
un ambito de vida personal sustraido a cualquier tipo de intromisiones
perturbadoras o, simplemente, no deseadas. Pero en la actualidad esa
vision cerrada y defensiva de la intimidad ha sido sustituida por una
concepcion activa y dinamica en la que la intimidad se contempla como
la posibilidad de conocer, acceder y controlar los datos que concier-
nen a cada persona.

En nuestra época, la doctrina ha trasladado el centro de gravedad
0, si se quiere, la delimitacion conceptual del derecho a la intimidad,
desde la facultad al aislamiento, al poder de control sobre los datos e
informaciones que son relevantes para cada sujeto. Un testimonio elo-
cuente de estos nuevos perfiles de la intimidad se desprende del plan-
teamiento de Adalbert Podlech.A su entender, la intimidad, mas que un
estado de auto confinamiento, supone una determinada calidad de la
relacion con los otros. Se trata, por tanto, de una condicion o calidad
social de la persona que es objeto de tutela constitucional en la medi-
da en que ésta puede tener legitimo derecho a no revelar a los demas
determinados aspectos de sus relaciones con otras personas, que el
titular del derecho juzga deben permanecer en un plano reservado o
privado. Precisamente, esa facultad de eleccion de la persona sobre la
revelacion o no de informaciones que directamente le conciernen cons-
tituye el nucleo de la autodeterminacion informativa (informatio-
nelle Selbstbestimmung) en cuanto aspecto basico de la intimidad.

Esas nuevas facetas de la intimidad propias de las sociedades avan-
zadas requieren nuevos instrumentos de tutela juridica. La defensa de
la intimidad respecto al tratamiento automatizado de datos personales
se halla garantizada por un cauce procesal denominado habeas data.
Al tradicional habeas corpus corresponde en las sociedades tecnolo-
gicas del presente el habeas data, que cumple una funcion paralela,
en el seno de los derechos humanos de la tercera generacion, a la que en
los de la primera generacion correspondio al habeas corpus respecto
a la libertad fisica o de movimientos de la persona. No es dificil, en
efecto, establecer un marcado paralelismo entre la “facultad de acceso”
en que se traduce el habeas data y la accion exhibitoria del habeas
corpus.

La legislacion actual en materia de intimidad muestra una cre-
ciente inclinacion hacia la componente externa y social de este dere-
cho. Quizas la manifestacion mas rotunda de esta tendencia haya encon-
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trado cauce expresivo en la Ley Organica 1/1982 de 5 mayo, de Pro-
teccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar
y a la Propia Imagen. Se afirma en dicha ley que la tutela civil de la inti-
midad “quedara delimitada por las leyes y por los usos sociales aten-
diendo al ambito que, por sus propios actos, mantenga cada persona
reservado para si misma o su familia” (art. 2.1). Esa apelacion a los usos,
quizas la mas importante contenida en nuestro ordenamiento juridico,
denuncia la precipitacion de los teoricos del Derecho que habian expe-
dido acta de defuncion respecto a la normatividad de los usos sociales.
El legislador justifica la remision a los usos como categoria delimitadora
de la intimidad por considerar que ésta se halla determinada en forma
decisiva “por las ideas que prevalezcan en cada momento en la sociedad”
(exposicion de motivos). La propia inclinacion en el Derecho compa-
rado desde la tutela juridica de la intimidad a la de la privacidad, que
pretende traducir a las culturas europeas la nocion anglosajona de pri-
vacy, asi como a las categorias de los denominados “datos personales”
y “pertfiles de la personalidad”, que se proyectan sobre un conjunto mas
amplio y global de relaciones intersubjetivas, reflejan esa tendencia
paradojica hacia la “socializacion de la intimidad”.

La propia concepcion en el Derecho comparado de la tutela juri-
dica de la intimidad como proteccion de la privacidad —que traduce
la nocion anglosajona de privacy— y que tiene en cuenta las categorias
de los denominados “datos personales”y “perfiles de la personalidad”,
que se proyectan sobre un conjunto mas amplio y global de relaciones
intersubjetivas, refleja esa tendencia paradéjica hacia la “socializacion
de la intimidad”.

También en el plano jurisprudencial se tiende hoy a abandonar
definitivamente la denominada “teoria de las esferas” (Sphdrentheorie),
con la que la jurisprudencia constitucional de la Republica Federal de
Alemania habia establecido unos cauces para la tutela de la intimidad. En
el discurso del profesor Ollero se analiza con gran agudeza la doctrina
del Tribunal Constitucional espafol. Segin la nueva orientacion alemana,
se puede establecer una proteccion gradual situando los comportamien-
tos en sucesivas esferas a tenor de su referencia social (Sozialbezug).Se
distinguen asi: 1) una esfera intima (Intimsphdre), que corresponde al
ambito mas recondito y secreto de la persona; 2) una esfera privada
(Privatsphdre), que hace referencia a la dimension de vida personal y
familiar, y 3) una esfera individual (Individualsphdire),que afecta a cuan-
to define la peculiaridad o individualidad de una persona (nombre, ima-
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gen...). A tenor de esta artificiosa distincion, el Bundesverfassungsge-
richt establecia una intensidad de tutela inversamente proporcional a
la dimension social de la conducta o actividad concernida.

Frente a esta construccion abstracta e irreal, se aboga ahora por
un sistema de tutela de la intimidad basada no en la “intensidad social”
de la conducta, puesto que todo comportamiento, para tener relevancia
juridica, debe poseer una dimension social, sino en los valores e inte-
reses, publicos y/o privados, que pueden contraponerse al deseo de la
persona concernida de mantener sus datos en un plano de reserva. Esa
nueva faceta de la intimidad ha hallado nitida expresion en la célebre
sentencia de 15 de diciembre de 1983 del Bundesverfassungsgerichi
aleman sobre la Ley del censo de poblacion (Volkszdblungsgesetz), en
la que la jurisprudencia germana concibe la intimidad como “autode-
terminacion informativa” (informationelle Selbstbestimmung), es decir,
como la libertad del ciudadano para determinar quién, qué y con qué
ocasion (wer, was ,wann, bei welchen Gelegenheit) puede conocer
y/o utilizar datos que le afectan.

En suma, se trata de insistir, como corolario de lo hasta aqui apun-
tado, que en nuestra época resulta insuficiente concebir la intimidad
como un derecho (status negativo) de defensa frente a cualquier intro-
mision de la esfera privada, pues ha evolucionado hacia un derecho
activo de control (status positivo) sobre el flujo de datos e informa-
ciones que conciernen a cada ciudadano. La metamorfosis del con-
cepto de intimidad desde la esfera intrasubjetiva del ensimismamiento
a la intersubjetiva del control de datos personales no ha significado la
pérdida de su funcion tutelar de los valores de la personalidad. El dere-
cho a la intimidad trata siempre de defender facultades de autodeter-
minacion del sujeto, pero no de un sujeto aislado, irreal y abstracto,
producto de una antropologia individualista, sino del ciudadano con-
creto que ejerce su intimidad en el seno de sus relaciones con los
demas ciudadanos y con el poder publico.

El intento de explicar las mutaciones operadas en el significado
de la intimidad en las ultimas décadas se apoya en el efecto transfor-
mador que las nuevas tecnologias han determinado en todos los aspec-
tos de la vida actual. La revolucion tecnologica ha redimensionado las
relaciones del hombre con los demas hombres, las relaciones entre el
hombre y la naturaleza, asi como las relaciones del ser humano para
consigo mismo. Estas mutaciones no han dejado de incidir directa-
mente en la esfera de la intimidad.
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1) En el plano de las relaciones interbumanas, 1a potencialidad
de las modernas tecnologias de la informacion ha permitido, por vez
primera, establecer unas comunicaciones a escala planetaria. Hoy el
contexto en el que se ejercitan los derechos humanos es el de una
sociedad donde la informatica ha devenido el simbolo emblematico de
nuestra cultura, hasta el punto de que, para designar el marco de nues-
tra convivencia, se alude reiteradamente a expresiones tales como la
“sociedad de la informacion” o la “sociedad informatizada”.

El control electronico de los documentos de identificacion, el
proceso informatizado de datos fiscales, educativos y médicos, el registro
y gestion de las adquisiciones comerciales realizadas con tarjetas de
crédito, asi como de las reservas de viajes, representan algunas muestras
bien conocidas de la omnipresente vigilancia informatica de nuestra
existencia habitual. La vida individual y la social corren, por tanto, €l
riesgo de hallarse sometidas a lo que se ha calificado, con razon, de “jui-
cio universal permanente”.Ya que, en efecto, cada ciudadano fichado
en un banco de datos se halla expuesto a una vigilancia continua e inad-
vertida que afecta potencialmente incluso a los aspectos mas sensibles
de su vida privada, aquellos que en épocas anteriores quedaban fuera de
todo control por su variedad y multiplicidad.

2) En el curso de estos ultimos afios pocas cuestiones han susci-
tado tan amplia y heterogénea inquietud como la que se refiere a las
relaciones del hombre con su medio ambiente, en el que se halla
inmerso, que condiciona su existencia y por el que, incluso, puede lle-
gar a ser destruido. La plurisecular tension entre naturaleza y sociedad
corre hoy el riesgo de resolverse en términos de abierta contradiccion,
cuando las nuevas tecnologias conciben el dominio y la explotacion sin
limites de la naturaleza como la empresa mas significativa del desarrollo.
Los resultados de tal planteamiento constituyen ahora motivo de preo-
cupacion cotidiana. El expolio acelerado de las fuentes de energia, asi
como la contaminacion y degradacion del medio ambiente, han tenido
su puntual repercusion en el habitat humano y en el propio equilibrio
psicosomatico de los individuos. Estas circunstancias han hecho surgir,
en los ambientes mas sensibilizados por esta problematica, el temor de
que la humanidad pueda estar abocada hacia una pérdida progresiva
de la calidad de vida. En la medida en que uno de los aspectos de la
calidad de vida consiste en la tutela de la vida privada, esas agresiones
tecnologicas al medio ambiente representan también un condiciona-
miento del derecho a la intimidad.
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3) De igual modo, las nuevas tecnologias han contribuido decisi-
vamente, a posibilitar un conocimiento mads radical del propio ser
bumano. Durante milenios, el hombre ha sido un desconocido para si
mismo. Desde la perspectiva de los avances cientificos y tecnologicos
de nuestro tiempo, no pueden dejar de considerarse como meras elu-
cubraciones ingenuas e insuficientes las teorias y conjeturas rudimen-
tarias que, desde la medicina, la biologia, la psicologia y la filosofia, se
venian haciendo sobre el significado y la estructura de la naturaleza
humana.

En los ultimos afios, los avances de la ingenieria genética y 1a bio-
tecnologia han permitido trasladar, desde la incertidumbre y la pe-
numbra de las elucubraciones a la seguridad de los datos cientificos, el
conocimiento de la vida humana. Los estudios sobre el genoma huma-
no y la consiguiente revelacion del mapa genético de nuestra especie
constituyen un nuevo marco de referencia para el estudio y la propia
tutela de los derechos humanos.

Estos progresos no se hallan exentos de riesgos. La etapa actual
de desarrollo biotecnologico, junto a avances y desarrollos indiscutibles,
ha generado nuevos fenomenos de agresion a los derechos y libertades.
En esas coordenadas, se ha generado un movimiento de la doctrina
juridica y de la jurisprudencia de los paises con mayor grado de desa-
rrollo tecnolégico tendente al reconocimiento del derecho a la liber-
tad informdtica y a la facultad de autodeterminacion en la esfera
informativa. En el discurso del académico recipiendario se considera esta
importante cuestion. Este nuevo derecho tenderia a la tutela de la inti-
midad de los datos sanitarios procesados a través de las nuevas tecno-
logias, o también de aquellos que tienen su origen en ambitos de expe-
rimentacion biotecnologicos. Surge asi la demanda de un babeas data
sanitario, tendente a la defensa de la intimidad médica de los ciudadanos.

En definitiva, en la sociedad donde habitamos la informacion es
poder,y ese poder se hace decisivo cuando, en virtud de la informatica,
convierte informaciones parciales y dispersas en informaciones en masa
y organizadas. Por eso, la reglamentacion juridica de la informatica re-
viste un interés prioritario, de modo especial, en lo que afecta a los
datos personales. Es evidente, por tanto, que para la opinion publica y
el pensamiento filosofico, juridico y politico de nuestro tiempo cons-
tituye un problema esencial el establecimiento de unas garantias que
tutelen a los ciudadanos frente a la eventual erosion y asalto tecnolo-
gico de su intimidad, asi como del resto de sus derechos y libertades.
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En la situacion tecnologica propia de la sociedad contemporanea,
que ha iniciado el tercer milenio, todos los ciudadanos, desde su naci-
miento, se hallan expuestos a violaciones de su intimidad perpetradas
por determinados abusos de la informatica y la telematica. La injeren-
cia del ordenador en las diversas esferas y en el tejido de relaciones
que conforman la vida cotidiana se hace cada vez mas extendida, mas
difusa, mas implacable.

La consecuencia de mayor calado tedrico y practico que puede
desprenderse de la inclinacion de la intimidad hacia la tutela de los
datos personales, frente a las agresiones de los abusos tecnologicos,
reside en la posibilidad de génesis de un nuevo derecho fundamental.
En el discurso del profesor Ollero se menciona “el bautizo de un nuevo
derecho”.

Uno de los aspectos mas relevantes que definen la trayectoria pre-
sente del Derecho publico y de la teoria de los derechos fundamenta-
les consiste en el abandono de la concepcion estatica y cerrada del
Estado de Derecho y de las libertades en favor de una vision abierta,
dinamica y generacional de tales categorias. Se indica, desde estas nuevas
perspectivas metodologicas, que es necesario distinguir tres genera-
ciones en la evolucion del Estado de Derecho, a las que corresponden
tres correlativas generaciones de derechos fundamentales.

El Estado liberal, que representa la primera generacion o fase del
Estado de Derecho, es el marco en el que se afirman los derechos fun-
damentales de la primera generacion, es decir, las libertades de signo
individual. El Estado social, que encarna la segunda generaciéon o mo-
delo del Estado de Derecho, sera el ambito juridico-politico en el que
se postulen los derechos econémicos, sociales y culturales. El Estado
constitucional, en cuanto Estado de Derecho de la tercera generacion,
delimitara el medio espacial y temporal de paulatino reconocimiento de
los derechos de la tercera generacion.

La estrategia reivindicativa de los derechos humanos se presenta
hoy con rasgos inequivocamente novedosos, al polarizarse en torno a
temas tales como el derecho a la paz, al desarrollo, los derechos de los
consumidores, el derecho a la calidad de vida, o 1a libertad informatica, o
el derecho a la proteccion de datos personales. Desde esas premisas,
se abre paso, con intensidad creciente, la conviccion de que nos hallamos
ante una tercera generacion de derechos humanos que complementa las
fases anteriores, referidas a las libertades de signo individual y a los dere-
chos econdémicos, sociales y culturales. De este modo, los derechos y
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libertades de la tercera generacion se presentan como una respuesta al
fenomeno de la denominada “contaminacion de las libertades” (Ziberties’
pollution), término con el que algunos sectores de la teoria social
anglosajona aluden a la erosion y degradacion que aqueja a los derechos
fundamentales ante determinados usos de las nuevas tecnologias.

Cabria reputar esos cambios generacionales de los derechos huma-
nos como cambios de paradigmas. Esa posibilidad incita a establecer
una conexion entre las libertades de la tercera generacion y los derechos
y libertades propios del modelo “Estado constitucional”, caracterizado
por el desplazamiento del “imperio de la Ley” por el “imperio de la Cons-
titucion”, es decir, el protagonismo creciente de la dimension norma-
tiva de la Constitucion como parametro y referencia basica del entero
orden juridico’.

Es notorio el interés y la atencion prestados por el Tribunal
Constitucional espafiol a cuanto atane a la tutela de la libertad infor-
matica y a la consiguiente elaboracion y reconocimiento de un dere-
cho a la proteccion de datos personales; entre otras, la STC 290/2000.
En el voto particular a esta sentencia tuve ocasion de recabar la nece-
sidad de una elaboracion por parte de la justicia constitucional de ese
derecho, que no ha sido reconocido, expresamente, en la Constitucion
Espanola (CE). Legitima esta tesis la exigencia de no dejar indefensos
los nuevos intereses o necesidades basicas no proclamados formal-
mente en los textos constitucionales. Uno de esos nuevos derechos es,
sin duda, la libertad informatica o derecho a la proteccion de datos
personales. Recordé, en ese voto particular, las normas constituciona-
les que, como la norteamericana, y en época mas reciente la argentina
o la portuguesa, prevén una clausula abierta al proclamar sus catalogos
de derechos fundamentales, frente al modelo de clausula cerrada, que es
el mas frecuente en el Derecho constitucional comparado y al que res-
ponde nuestra Ley de leyes. En los modelos de clausula cerrada, o nu-
merus clausus, incumbe a la jurisprudencia constitucional llenar ese
vacio. En aras de ello, propugnaba la elaboracion por parte del Tribunal
Constitucional del derecho a la libertad informatica, a partir del valor

7Vid., sobre todo ello, el volumen colectivo Los nuevos derechos fundamentales, Semi-
nario conmemorativo del XXV Aniversario del Tribunal Constitucional (Baeza, 13 y 14 de octubre
de 2005),Academia de Ciencias Sociales y del Medio Ambiente de Andalucia, Sevilla, 2007, que
contiene, entre otras las colaboraciones de los profesores: J.A. CARRILLO, E DE CARRERAS, M. JIMENEZ
DE PARGA, G. JIMENEZ SANCHEZ y A.E. PEREZ LuNo.
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de la dignidad humana reconocido en el art. 10.1 CE, del propio art.
18.4 CE, asi como de otros valores, principios y derechos fundamen-
tales y de los tratados internacionales sobre la materia.

Este planteamiento corrobora una concepcion generacional de
los derechos humanos, en cuyo seno la libertad informatica o protec-
cion de datos personales, representa una de las categorias conforma-
doras de los “derechos de la tercera generacion”. Una concepcion
generacional de los derechos implica reconocer que el catalogo de las
libertades nunca sera una obra cerrada y acabada. Una sociedad libre
y democritica debera mostrarse siempre sensible y abierta a la aparicion
de nuevas necesidades, que fundamenten nuevos derechos. Mientras
esos derechos no hayan sido reconocidos en el ordenamiento juridico
nacional y/o internacional, actuaran como categorias reivindicativas,
prenormativas y axiologicas. Pero los derechos humanos no son meros
postulados del “deber ser”. Junto a su irrenunciable dimension utépica,
que constituye uno de los polos de su significado, entranan un proyecto
real y concreto que tiende a plasmarse en formas historicas de libertad,
es decir, en la categoria juridico positiva de los derechos fundamenta-
les, lo que conforma el otro polo de su concepto. Faltos de su dimen-
sion utopica los derechos humanos perderian su funcion legitimadora
del Derecho; pero fuera de la experiencia y de la historia perderian sus
propios rasgos de humanidad.

Por ultimo, unas reflexiones sobre la tutela de la privacidad en la
sociedad de la publicidad.

Recientemente, Owen Fiss ha titulado uno de los capitulos de su
sugerente ensayo La ironia de la libertad de expresion con un titulo
deliberadamente paraddjico y provocativo: “La expresion y su efecto
silenciador”®. En sentido analogo, se puede aludir a “la privacidad y su
efecto publicitario” para dar cuenta del fenomeno actual de un interés
exacerbado por sacar a la luz publica los aspectos basicos de la priva-
cidad.“La estructura cambiante de la publicidad” (Strukturwandel der
Offentlichkeit), por decirlo con la expresion que titula la célebre tesis
doctoral de Jirgen Habermas’, ha determinado que ahora el ambito
privado, precisamente por serlo, sea el principal estimulo y acicate de

8 Q. Fiss, La ironia de la libertad de expresion,traduccion castellana, de V. FERRERES y J. MALEM,
Gedisa, Barcelona, 1999, p. 15.

° J. HABERMAS, Historia y critica de la opinion ptiblica, traduccion castellana, de A. DoME-
NECH, Gustavo Gili, Barcelona, 1982.
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la actividad publicitaria. Se ha producido en nuestros dias una progre-
siva invasion de la privacidad por la publicidad, como rasgo distintivo
del presente. Uno de los aspectos mas peculiares de esa tendencia
consiste en que hoy son los espacios mas sensibles y reservados de la
privacidad los que provocan el obsesivo, morboso y oscuro objeto del
deseo de indiscrecion por parte de los mecanismos publicitarios.

En los paises de nuestro entorno cultural, y por supuesto en el
nuestro, los programas de television y de radio inspirados por el ingenio
y la imaginacion se ven relegados a audiencias minoritarias, mientras
que son millones quienes se recrean en los espacios-vertedero de lo
soez y lo indiscreto. Parece que asistiéramos a la venganza de los ins-
tintos mas primarios, que, como fieras comprimidas en sus jaulones, se
jactan ahora en mostrar toda su barbarie, una vez derribadas las pau-
tas civicas y culturales que los sujetaban.

Si todo ello revela una profunda crisis de los ideales estéticos, su
impacto no entrafia menor relevancia como sintoma de asedio a los
valores éticos y juridicos, en especial al derecho a la intimidad. El efecto
publicitario de la privacidad es consecuencia, en sus aspectos mas
decisivos, de la fascinacion que ejerce sobre las masas el conocimien-
to de la privacidad ajena. La paraddjica ambivalencia que gravita hoy
sobre las relaciones privacidad/publicidad se manifiesta en la circuns-
tancia contradictoria de ciudadanos celosos de su intimidad, pero pro-
clives a perforar la de los demas. Es también un signo del tiempo pre-
sente el fenomeno de muchedumbres aquejadas de un sindrome de
“miedo a la intimidad”, paralelo a ese “miedo a la libertad”, segun el
célebre diagnostico de Erich Fromm', sobre la sociedad contemporanea.
Se trata de esos miles de ciudadanos que sufren un frio de desolacion
cuando se enfrentan con los estratos mas intimos de su personalidad,
y perciben, con nitidez rotunda, el vacio y la inanidad que les constituye.

Como casi todas las categorias y los conceptos juridicos, la inti-
midad se debate en el seno de insoslayables apremios morales y poli-
ticos. Unos y otros conforman los eslabones de la cadena tematica y
problematica en la que hoy se desarrolla la intimidad.

El libro de Richard Hixson Privacy in a Public Society posee la
virtualidad de haber expresado, desde su propio titulo, la paradodjica
ambivalencia en la que hoy se debate el derecho a la intimidad: la ava-

YE. FrRomM, El miedo a la libertad, traduccion castellana, y presentacion de G. GENANI, Pai-
dos, Buenos Aires, 1968.
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salladora invasion por lo publico de todas las esferas de la vida huma-
na y, como contrapunto, la exigencia apremiante de preservar deter-
minados espacios para la supervivencia de los privados.

Desde determinados enfoques doctrinales se alude a ese radical
conflicto entre privacidad y publicidad, para cuya solucion no existen
reglas fijas predeterminadas e inmutables, lo que obliga a buscar, para
cada caso, la solucién mas plausible. En muchas ocasiones, ello con-
duce a graves dilemas y a soluciones insatisfactorias en el plano juri-
dico o moral.

Uno de los rasgos mas caracteristicos de nuestra época es, sin res-
quicio a dudas, el de la progresiva publicacion de la vida. Las sociedades
actuales cada vez dejan menos resquicios para la existencia privada,
solitaria, sustraida a la injerencia o a la indiscrecion del publico. Los sig-
nos del tiempo presente parecen abocados a lo estentéreo y lo multitu-
dinario, a diferencia del silencio y la soledad que, en épocas anteriores,
se consideraban aspectos cualitativos de la vida. En estas condiciones,
el reducto de lo privado se hace paulatinamente vulnerable y se ve obli-
gado a replegarse y a hacerse exiguo ante la invasion de lo publico.

En las sociedades avanzadas del presente es facil advertir un flujo
de vida “hacia afuera”, que absorbe casi por completo todos los aspec-
tos de la existencia humana, y el reflujo, protagonizado por los ciuda-
danos mas sensibles a la defensa de su dignidad y libertad, tendente a
una vida “hacia a dentro”. Estos ciudadanos y organizaciones civicas pug-
nan por responder a ese asedio de lo publico a la privacidad. Com-
baten la “estandarizacion” de las formas de vida, el fomento de perso-
nalidades porosas, cuyas ideas, preferencias y actitudes dejan de ser
autonomas y se tornan pautas fungibles e intercambiables. Tratan, en
suma, de evitar que las personalidades privadas terminen por disolverse
en la categoria colectiva y anonima de lo publico. Esos movimientos
civicos propugnan denunciar y oponerse a los procesos de expropiacion
y colonizacion del ambito privado por el publico. Se oponen a la ce-
sion inmotivada e irrestricta de sus datos personales, al tiempo que rei-
vindican esferas privadas en las que poder desarrollar libre y plena-
mente su personalidad.

Quizas el aspecto mas paradodjico de la situacion presente sea el
que dimana de la necesidad de garantizar el ambito privado a través de
la accion del poder publico. Erhard Denninger y Owen Fiss han aludi-
do al cambio de rumbo al que hoy se asiste en la proteccion de los
derechos fundamentales. En el pasado, se consideraba que el Estado
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era la mayor amenaza real y potencial de las libertades, el trasgresor
mas peligroso que se cernia sobre el ejercicio de los derechos. En la
actualidad, para la defensa de casi todas las libertades se hace necesario
contar con la tutela de los poderes publicos. Esa exigencia de inter-
vencion publica plantea, por tanto, esa paradoja fundamental licida-
mente expresada por Denninger: “El mismo poder estatal para cuyo
limite surgen los derechos fundamentales es, a la postre, el Gnico que
puede proteger eficazmente tales derechos”"'. La misma idea ha sido
reiterada por Fiss con estas palabras: “La presuncion tradicional en
contra del Estado induce a error, y el Estado puede convertirse en un
amigo de la libertad, en lugar de su enemigo” .

Constituiria un error, por contravenir la realidad de las cosas,
interpretar estas certeras advertencias en el sentido de que, en el tiempo
presente, ha cesado del todo el riesgo de violacion estatal de los dere-
chos. Mas acorde con los signos de la situacion actual es admitir que
al poder publico le han surgido peligrosos competidores en la limita-
cion de las libertades, especialmente del derecho a la vida privada. Hoy
son los poderes publicos de las sociedades democraticas los aliados
necesarios de los ciudadanos en el esfuerzo por poner coto a intromi-
siones abusivas de poderes privados en el ambito de la intimidad indi-
vidual. En nuestra época, los todopoderosos medios de comunicacion
se creen con derecho a invadir nuestra privacidad, para juzgarla y sen-
tenciarla, en régimen de absoluta impunidad. Los grandes poderes eco-
noémicos, las macrocorporaciones y las multinacionales han creado un
mercado de la privacidad en el que se compran y se venden datos per-
sonales que afectan a millones de ciudadanos a escala planetaria. En
estas condiciones, la lucha de los ciudadanos por defender o rescatar
su privacidad, si no cuenta con el apoyo de organismos publicos nacio-
nales e internacionales, esta abocada a sucumbir en el empeifio.

"' E. DENNINGER, Menschenrechte und Grundgesetz. Zwei Essays, Beltz Athenium, Weinheim,
1994, p. 11.
20. Fiss, La ironia de la libertad de expresion, cit.,p.12.
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Hasta aqui las consideraciones que me ha ocasionado la lectura
del buen discurso de Andrés Ollero. La Real Academia de Ciencias Mo-
rales y Politicas recibe hoy al que, sin duda, sera uno de sus miembros
mas destacados. La valiosa tarea realizada como profesor de Filosofia
del Derecho nos permite hacer este pronostico.

Como recordé antes,Andrés Ollero Tassara nace en Sevilla el 15 de
mayo de 1944 .Tras realizar los estudios de Bachillerato en el Colegio de Por-
taceli (PP Jesuitas), comienza a los dieciséis afios en la Universidad de
Sevilla los de Derecho, que finalizara en la de Murcia con Premio Ex-
traordinario de Licenciatura, poco después de cumplir los veintiuno.

En 1965 realiza, con una beca de la Fundacion Oriol-Urquijo, los
cursos monograficos del doctorado en la Universidad de Granada, en
la que transcurrira durante treinta y cuatro afnos su actividad docente
e investigadora.

En 1968 recibe en Radofzell am Bodensee (Alemania), como
becario del Deutscher Akademischer Austauschdienst un curso de
lengua alemana en el Goetbe Institut, que completa el recibido el afio
anterior en la sede de la misma institucion en Iserlohn.

El 5 de julio de 1969 defiende en la Facultad de Derecho grana-
dina su tesis doctoral, sobre “Juan Manuel Orti y Lara (1826-1904).
Tradicion y secularizacion en el siglo XIX espafol”, que obtiene la cali-
ficacion de sobresaliente cum laude por unanimidad. Dicho trabajo
merecera asi mismo el Premio Antonio de Lebrija del Consejo Superior
de Investigaciones Cientificas.

A finales del mismo afio 1969 se convierte, tras concurso publico,
en Profesor Adjunto por un periodo de cuatro afios, con posible pro-
rroga por otros cuatro afios, que no llega a solicitar, al integrarse en
marzo de 1973 en el recién creado Cuerpo de Profesores Adjuntos de
Universidad, siendo de los mas jovenes de tan veterana hornada.

Ya en 1971 una beca de la Fundacion Juan March le habia permi-
tido ampliar estudios en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Munich, junto a su Decano el Profesor Arthur Kaufmann. Entre las pu-
blicaciones que derivan de este afio de trabajo figura el libro Rechts-
wissenschaft und Philosophie. Grundlagendiskussion in Deutschland,
incluido en la coleccion de monografias de dicha Facultad, gracias a
una ayuda de la Deutsche Forchungsgemeinschaft.

En 1973 realiza, con una beca del Istituto Italiano di Cultura,
una estancia de dos meses en la Universidad de Roma (“La Sapienza”),
junto al profesor Sergio Cotta.
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DiscURSO DE CONTESTACION

En 1982 se presenta por vez primera, junto a otros once candidatos,
a un concurso-oposicion, tras el que sera propuesto con el nimero
uno para ocupar una plaza de Profesor Agregado de Universidad.

En 1983 es nombrado, tras concurso de acceso, Catedratico de
Filosofia del Derecho de la Universidad de Cadiz, aunque la entrada en
vigor de la Ley de Reforma Universitaria antes de que transcurra el plazo
de toma de posesion, le permite hacerlo de plaza similar en la Univer-
sidad de Granada.

En 1999 obtiene por concurso de méritos la catedra de Filosofia
del Derecho de la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid, de la que
sigue siendo titular.

Su labor investigadora ha sido sometida a reiterada evaluacion
por la Comision Nacional Evaluadora de la Actividad Investigadora,
que ha tenido ya ocasion de examinar los seis sexenios comprendidos
entre 1966 y 2001, calificando positivamente todos ellos.

Miembro del Consejo de Redaccion de la revista “Anales de la
Catedra Francisco Suarez” Granada (Espafa), desde 1966 a 1999,y de
otras muchas publicaciones cientificas, nacionales y extranjeras.

Académico de numero de la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion de Granada (1996). Ha recibido la Gran Cruz de la Orden
de Alfonso X el Sabio (2000) y la Cruz de Honor de la Orden de San
Raimundo de Penafort (1998). Es miembro de la Internationale Verei-
nigung fiir Recbis- und Sozialpbilosophie (IVR), de la Sociedad Espa-
fiola de Filosofia Juridica y Social, asi como de la Asociacion Espainola
para el Estudio del Derecho Europeo.

A lo largo de estos afios participa activamente en los 6rganos de
gobierno universitario, siendo por eleccion de sus companeros miembro
del Claustro universitario y de la Junta de Gobierno de la Universidad
de Granada, experiencia que deja huella en diversas publicaciones.

Ha publicado veintiun libros, dieciocho de ellos en espaiiol. Aparte
del editado en Alemania, han visto la luz otros en Francia, Italia y Méjico.

En ellos muestra su preocupacion por el pensamiento contem-
poraneo, tanto en el ambito filosofico (Dialéctica y praxis en Mer-
leau-Ponty) como en el de la teoria y la sociologia juridicas (Derecho
y sociedad. Dos reflexiones sobre la filosofia juridica alemana actual).

Sus noventa y tres trabajos de investigacion se han ido plasman-
do en mas de un centenar de publicaciones cientificas.

Colaborador habitual de varios diarios y revistas nacionales. Dipu-
tado al Congreso por Granada desde la III a 1a VII Legislatura, lo que no
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MANUEL JIMENEZ DE PARGA Y CABRERA

le impidi6 mantener su actividad universitaria, tanto docente (impartio
todos los anos Cursos del doctorado) como investigadora. En cuatro
de esas Legislaturas fue miembro de la Comision de Educacion del
Congreso de los Diputados, en tres de ellas como portavoz de su Grupo
Parlamentario; en las dos ultimas fue portavoz en la Comision de Jus-
ticia, también estrechamente relacionada con su dedicacion académica.
Abandono por propia voluntad su escafio el 1 de octubre de 2003 para
dedicarse en exclusiva a la Universidad. Es, a propuesta del Congreso de
los Diputados, miembro de la Junta Electoral Central durante la VIII Le-
gislatura.

Bienvenido sea a nuestra Real Academia.
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