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INTRODUCCION.

El derecho a la intimidad es uno de los campas mas sugestivos:
para el astudio det Deracho en genaeral, y del Derecho Constitucional en
particular. Se trata de uno de los mds fundamentales de entre los
derechas de la persona por su estreshisima vinculacién con [a dignidad de

la persona.

La reflexian sobra la intimidad se remonta muy alras en la historia,
muy a menudo ligada con la especulacion sobre |a liberad. Por ello esta
cuegstién no sdlo tiene trascendencia jurldica, sino que es uno de log
aspectos mas destacados en la Historia de |as Ideas Politicas: late an el
fondo la distincion {que no es sdlg una distincién  ideolégica)
pUblico/privado, individuo/comunidad politica de perenne relevancia. El
conacimiento de la evolucién histdrica de la relacidn entre lo ptiblico y lo
privado es muy necesario para un adecuado enfoque del estado aclual de
dicha relacidn, que, aun cuando presente rasgos proplos de nuestra
sociedad tacnoldgica y compleja, en esencla s muy similar a la exisiente
en épocas pretéritas: nihil novum sub sole.

El derecho a la intimidad, reconocido en mayor o menor extension
'en praclicamente todos los ordenamientos, encuentra en la Constitucidn
Espafiola da 1978 una plasmacién muy conseguida, En Espara en los
itimos afios se han publicado miles de paginas sobre el derecho a la
intimidad o sobre algunas de sus manifestaciongs. Sin embargo, creemaos
que entra todos fos estudios publicados, no hay ninguno que lleve a cabo
un tratamiento sistemético y complato del derecho a la intimidad. Hay
publicaciones meritorias sobre el derecho a la inlimidad, pero sin
afrontarlo en su configuracidn conslilucional total. Hay contribuciones
importantes sobre algunas de las manifestaciones de ese darecho. En el
prasente estudio se pretende (ojald se consiguiera) un tratamiento
sistemdtico y completo’ del derecho fundamental a la intimidad. Por sllo,



una vez encuadrada histdricamante la cuestidn, se trata de la posicién de
la Constitucién de 1978 en aste punto, lanto en el marco del Derecho
Comparado, como en la perspectiva de la historia constitucional espaiiola,
A continuacién, se estudian los convenios interacionales que contengan
referancias al derache a la intimidad, ¥ espaclalmente el CEDH en su
interpretacidn por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aspecto
éste imprescindible a tenor del art. 102 CE, y que creemos que se
aborda por primera vez en Espafia da forma sisternatica para el
tratamiento del derecho a la intimidad.

Cumplida asia tarea sa Heva a cabo un examen, en el que se ha
procurace el maximo figor, de las mds imperantes cuestiones que plantea
el derecho a la inlimidad: contenido, sujetos, naturaleza juridica, eficacia,
limiles, suspensién ¥y garantias; todo ello con arregio a fos datos que
ofrace la jurisprudencia del supremo Intdrprete de ja Constitucion, asi
€0Mo a las aportaciones ds los autores espafoles. Finalmente, se reafiza
un analisis de las repercusiones del Deracha Comunitaric para el darecho

a la intimidad, aspecto éste fjue tampoco creemos que se haya realizado
hasta ahora de lorma sistamatica.

En el presente trabajo hemos seguido el método juridico-cuttural
siguiendo las ensefianzas del Profesor Lucas Verdl (t). El método
juridico se fa intentado utilizar da forma tigurosa, pero sin que ello llevara a
obviar olros factores. Por alio, la alencion a los datos socioscondmicos,

cullurales y politico-juridicos ha servide de guia en el desarrolio del
presenta astudio,



[ LA IDEA DE INTIMIDAD
1. Precisiones conceptuales.

a) El feandmeno, |a idea, el derecho.

La intimidad puede ser contemplada desde una triple pe'rpecliva:
como fendmano (factor soclo-econémico), como idea (faclor cultural) v
como derecho (factor politico-juridico). Las tres perpectivas son
necesarias para un estudio de este tipo, pero no son sincrénicas. Pueds
darse la intimidad como fendmano y no haltarse ni la idea nl &l derecho a
la intimidad. Puede enconirarse ia intimidad como fendmeno y como idea
y ain no estar formulada como derecho. Puede, finalmente, producirse
una situacién en la que la intimidad eparezea como fenémene, como idsa
y como derscho, y en todos los casos la’ intensidad de las ires
perpectivas puede variar.

a’) La intimidad camo fendmeno ha side estudlada brillantemente
por Orlega y Gassel. Dicho autor, que establece una “topologla de la
intimiglad" , distinguiendo en la misma las esferas da la vitalidad, e! alma y
el espititu, sefala que la intimidad es un fenémeno, un hecho, no una
hipdtesis metafisica (2).

Esta tesis de Ortega aparece avalada por numerosas autoridadas
antropolGgicas. Westin, fundado en un sdlido aparato antropoldgico
afirma que clertas aspectos da la intimidad se encuentran practicaments
en todas las sociedades humanas del pasado o dal presente (3), Westin
admite que se pueden encontrar multiples ejemplos de socledades
primitivas y modernas que no admiten normas sobre la intimidad del tipo
existente en ELIA. Ahora bien, esto no prusba qua no haya necesidad
universal de intimidad, ni procesos universales de ajuste entre la
intimidad, el desvelamiento y la vigilancia en todas las sociedades. Esos
ejemplos solo sugieren que cada socledad debae ser estudiada en sus



propios 1érminos, debiendo enfocarss las costumbres sociales para ver si
hay normas sobre la intimidad que sean designadas con otras palabras,
debiendo reconacerse la dificullad de fas comparacionas intar-culturales,
Por eso, para Wastin, el andlisis dehe reconocer el hecho de que hay
medios psicologicos para alcanzar fa intimidad para el individuo o la
tamilia asi como arreglos fisicos, madios que son cruciales en aguellas
sccisdades donde la vida comunal hace imposible la soledad o fa
intimidad dentro da las dreas en la que se desarrola la vida det grupa (4).

No sdlo eso, sino que Wastin llega incluso a aducir experiencias
zoolcgicas, relacionadas principalments con el instinto de territorinlidad,
de las que podria extraersa la existencia del fendmenc ds la intimidad
incluso en &l reino animal (5).En consecuencia, puede decirse que la
infimidad cdmo tendmenc y manitestada por medios psicoldgicos o
fisicos a3 observable en cualquier sociadad.

b La intimidad como idea &5 algo distinto a o anterior. Los
hombres pueden estar realizanda actos que traducen un ejercicio de la
intmidad, pero eso no significa que hayan tomade conciencia de la
misma. De alguna manera, y en la medida en que esté presants en iodas
las sociedades humanas, la intimidad es un instintg. La forma de
cenciencia. sobre la intimidad, no s8 encuentra an todas las sociedades,
y aun en las sociedades en que se encuentra, &l grado de teorizacidn
puade variar. Puade dacirse que s en la civilizacidn occidental donde la
idea da intimidad alcanza su maximo desarrollo especulativo. Mas
adetante habra ocasién de comprobarlo. Sea como fuers, alli donde no
sdlo se encusntra el fendmeno de la intimidad, sino también su (dea, la
inimidad alcanza desarrollos desconacides en las culturas que no la han
acagido.

¢ Finalments, s posible tratar de 1a intimidad como derecho.
Ciertamente, es dificil hablar de la intimidad come derecho alli donde
praviamente no ha sido tecrizada. Sin este previo sustralo conceptual, el



reconocimiento juridico de la misma es mas improbable, aunque no
necesariaments imposible, pues pueden encontrarse normas protectoras
de esferas de intimidad alli donde no se ha especulada sobre la misma,
sjemplo de o cual serian ciertas narmas protectoras, p. )., de la
inviolabilidad del domicilio. Aqui se praetende fundamentalments hablar de
ta intimidad como derecho, paro ello raquerird en algunos momentos
atender al fendmeno o a la idea de intimidad para comprender major su
aspecto juridica.

b} Lo privado o lo Intimo,

La utilizacién de los términas *privada” e “intimo* ha dado lugar a
grandes confusiones. Lo privado ( U€ 1 5 ), se define en principio como
cposicion a lo comin (Ko W ' 5) (8). Desde esta perpectiva lo privado
estarfa concetada con el secreto en cuanto consacuancia de una acgion
de separar un determinado dmbito o conocimiento. No sélo con o
secreto, sino también con lo sagrado ("sacrum® y "secretum® arrancarian
de "secermum” O separado) como advierts Durkheim (7). Desde esta
perpectiva lo privada seria una necidn de impontante extensidn, Y, en
efacto, comao sostiene Freund, lo privade no sera sindnimo de individual,
Para Fraund, puede contemplarse o privado desde dos puntos de vista, -
desde el lado de lo plblico y desde sl del individuo., Si bien desde el
primer punto de vista lo privado apareca como ia esfera de la Interioridad
y de la autonomia individuales, visto desds el lado del individuo designa
aquelloe que en el individuo estd vuslto hacla el exterior, hacla los otros.
Este pensador considera que lo publico y el Estado y sl individuo como
tal, rara vez se enfrentan de forma directa, puss sntre ambas existe la
esfera de lo privado, formada a la vez de las relaclones intimas del
individuo con los otros y de las relaciones interindividuales y més
impersonales de entra las asociaciones de diferemta naturaleza de 1a
sociedad civil donde se preduce la dialdctica de io privado y de lo piblico



(8). Es decir, podria asentirse a la opinidn de Béjar para Quien la
"privacidad” es una nocidn socioldgica (9).

Oe igust modo, Westin considera gque fa irimidad ("privacy”)
puede manilestarse en cuatro situacicnes bésicas: scledad, “intimidad*
{intimacy), anonimato y reserva, Por lo que aqui interesa la segunda de
€sas situaciones “intimacy* se define porque el individuo actla como
pane de una pequefia unidad que reclama Y esta preparada para ejercer
Una segregacion corporativa que permite alcanzar una relacién franca,
relajada y cerrada entre dos ¢ més individuos (10). Se tratarfa también de
una relacién de tinte sccial, si bien se da la paradoja de que emplear
unes vocabios “inimacy* y "privacy” de equivoca traduceidn,

A diferencia da lo privade que se definirfa principalmente por un
ambiic separado en el plana horizontal, lo intimo se sencuadraria mas
dentro de un plano vertical, & propio término intimo da pie a ello. "Intimo*
proviens del lath *inlimus® que es ef superlativo de “interior* (11). Se
irataria aqui del individuo en cuanto vaslto hacia su fuerc interno o hacia
&quelio aque hay en & ds mas singular, secreto, misterioso e
incomunicable {(12). Intimidad seria asi un concepto suepriativa mas
Intersa cue "privacidad®, pudiendo ser consigerada como una nocidn
psicaldgica (13),

Oe acusrda con e anterior pudiérase distinguir entre intimidad en
sentido estricio y *privacidad® o la privado en sentido estricto como
ambitos diferentes REr0 consecuentes. Ahora bien, siguisndo a un secior
autorizade de la dogtrina (14) podria hablarse de intimidad en sentido
amplic como lo comprensivo también de fa privado. Si consideramos, de
Giro lado, detarminados derechos, como !a inviolabilidad de domueilio,
Gug tiene una facetz "zd extra® importanie v os inciufmos en el derechp a
‘2 inwmidad, deberfzmos defender antonces un concepte 2e intimidad @n

senliCo amplio. Aqui 38 va a uulizar I3 nocidn de intimidad en amogos



sentidos, pues no hay una regla fija al respacto y el sentido del concepto
dependerd da las circunstancias.

2. Elorlge

En torno al problema del origen de la idea de intimidad se han
formulado dos teorlas contrapuestas, La primera podrfa llamarss
‘racicnalista’ pues sitGa el alba de este derecho en el periodo del
racicnalismo y de la llustracidon en conexidn con el ascenso de la
burguesfa. La segunda podria calificarse de “hisidrica” en la redida en
qus, aparte de ser sostenida por meritorios historiadores, se remonta
mas alrds en la historia para buscar el origen de ests concepto,

a) Teorla racionalista.

Esta teorfa tiene en el prof. Pérez Lufio a su mas cualificado
representante. Esta autor afirma que es tras la Revolucién Francesa
cuando se inicia el proceso de pasitivacidn de los derechos naturales
bajo la tormula moderna de los derechos subjetivos*® pretendiéndose asf
*elaborar un instrumento técnico para la proteccidn de los intereses
patrimoniales de los particulares, y, en especial, de la propiedad* (15j,
Por ello en su opinidn *si atendemos a su origan histérico resuta
indiscutible que la aparicién del concepto de intimidad se halla
estrachamente ligada &l nacimiento de la burguesfa® (18).

Pérez Lufio no comparte la tesis de Truyol y de Villanueva que
vinculan la aparicion de la nocidn de intimidad al fendmeno del
Cristianismo, y, en particutar, 2 San Agustin (17). El profesor de Savilla
estima esa afirmacion correcta si se entiends la intimidad como
autoconsecuencia de la subjetividad, pero no si se la considera en su
proysccion juridica, como un conjunto de poderes o facultades atribuidas
a su ttular (18). De este texto parece que podrfa desprenderse la



distincitn que arriba s8 ha propuesto anire la intimidad como idea y
como derecho, catia una con un desarralle propio. Desgraciadaments, et
iustre profescr sevillano parece contradecir esta tesis con su afirmacion
anmtaricr de que "la aparicidn del concepto de intimidad se halla
sstrechamente figada al nacimiento de la burguesia® (19). Por fo que, en
su opinidn, en definitiva, tanto la idea como &) derecho a la intimidad
surgen con la burguesia capitaista.

Para Pérez Lufo "a intimidad aparece cuando se disgrega la
sociedad feudal' (20). En su opinidn, la intimidad se configura, de este
modo, coma una aspiracion de fa burguesia de acceder a lo que antes
habia sido privilegio da unos pocos; de ahi que los caracteres que desde
sus inicios van conformando 1a idea moderna de intimidad se hallen
estrechamente vinculados a ias necesidades y a la propia ideotogia de la
clase social que la reclama, De este modo la propiedad es la condicién
para acceder a 1a intimidad y "a idea burguasa de inimidad estd pensada
para su diskrute por grupos selectes sin que, en consecuancia, exista una
inquistud para hacerla llegar a los estratos mas humildes de la pablacidn.
Por gllo, el nacimiento de la intimidad, que cronoldgicamente coincide
con la afirmacidn revolucionaria de 1os derechas del hoembre, NO SUpPUSO
en la sociedad burguesa \a realizacién de una exigencia natural de todos
Ios hombres, sino la consagracidn del priviegio de una clase (21). Aqui
parece seguir Pérez Lufo a Bendich (22).

Esta posicién, cuyo defensor mas cualificado es Pérez Lurio es
seguida también por Serrano Alberca que bebe directarnente del
catedralico de la Universidad de Sevilla (23). Esta tesis "racionalista* ha
sido soslenida por Bedin y Béjar para quienss el nacimiento de la idea de
‘privacidad” se remonia al Renacimisnto, tomando su sentido aciual
tlrante la Reforma a través de la nocidn de "fuero interno”, si bien afirma
Egjar un tanto incohereniemente con lo recidn dicho que la *privacidad”



es dascubierta y desarrollada paor ia filosofia poltica liberal (24), si bien
asta autora no hace hincapié en el factor Ypropiedad?®.

b) Teorla histdrica.

Frents a la anterior se ha formulado una teorla que podria
llamarse "histdrica® que se separa dé clertas proposicionas de la primera
y 58 apoyan en los datos histéricos para formular otras tesis. Hay dos
lineas bésicas argumentativas.

La primera Inea versa en torno a la propiedad, en concreto, y por
lo que hace a la conexidn intimidad- propiedad burguesa se han
formulado varias precisiones a la teorfa racionalista. Ya Westin, como se
vio, y con base en datos de zodlogicos llega a hablar incluso de intimidad
en & reino animal conectandola con el instinto de \arritorialidad de
indudable parentasco con la nocién de propiedad. En la madida en que el
instinto  de  territorialidad aparece también en el ser humang,
traduciéndose generalmente en propiedad, puede afirmarse que la
propiedad no nace con la burguesia, sino mas bien con el hombre (25).

Ademas Warren y Brandeis en su trabgjo fundamental
ciertamante apuntan ia conexion intimidad-propiedad aestablecida en
cierta Jurisprudencia dentro del Cammon Law anterior a su trabajo (1890).
Ahora bien, estos aulores critican la insuficiencia de esta conexion
antendiendo propiedad en sentido estricto, En su opinién, la propiedad &
que se alude en derechos como la Intimidad, o la prohiblcion de
sncarcelamientos arbitrarios tiene escaso parecido con lo que se
comprende ordinarlamente bajc el término propiedad (28), Por lo demés,
*propiadad” en sentido estricto es aquello que pertenece exclusivemente
a uno, si bien etimoldgicaments deriva de *proprius® qua es "lo propio de
uno®, significado éste méas amplio que el téenico-juridico de propiedad
{27). Desde esta punto da vista amplio sl cabrla hablar de una conexion
propisdad-intimidad, pero no entendiendo propigdad como una noclén
burguesa, sinc mas bien como una nacidn antropolégica en la linga da



Westin. Ce ahl que no pueda extrafar la afirmacién de que sdlo el
derecoh de propiedad en su més amplio sentido, inciuyendo toda
posesitn, todos los derechos y privilsgios ¥y, poer tanto, comprendisndo el
derecho a la inviolabilidad de la persona, proporciona la amplia base
sobre la que puede descansar la proteccidn que el individuo demanda
(28). Si es que quiers hablarse de propiedad para fundamentar, esta
darecho sdlo se pueds hacer manejanda un sentido amplisimo gue no se
compadece con la utifizacion que de 8l hace Pérez Lurio.

l.a segunda linea argumental de esta teoria trata del propio origen
del fandmeno, la idea y el derecho a la intimidad. Con el maneje de datos
histdricos, antropoldgicas y filosdiicos, ubica sl origen de la intimidad en
distinto lugar la carriente racionalista. Como se ha visto, se considera que
el fenémano de la intimidad aparece en todas las sociedades humanas.
Pudiera incluso decirse que es un fendmeno que tiene una vertiente
natural y una vertiente histdrica, pues el fenémeno sismpre presente varfa
en su concrela conformacion en las diferentes sociedades. La idea de
intimidad, por su parte, tiene un precisa desarrallo histdrico, y finalmente,
algo parecido sucede con el derecho a (a infimidad. La intimidad como
derecho también ha experimentado una evolucién histérica, no teniendo
siempre idéntica configuracion. En efecto, la técnica moderna dal
derecho subjstivo, 0 del deracho plblico subjetivo no sismpre ha sido
conocida, paro ello no excluye que en ofras épocas se haya dispensado
a la intimidad una proteccidn juridica con Ios instrumentos entonces
existenies. Esta avolucion de las tres perpectivas da fa intimidad merece
una considaracion mas datenida.

3. El aif

a} Antigiiedad pre-clasica y Pueblos orlertales.



Si bian ciertos rasgos basicos de la intimidad, como sostiens
Westin se encuentra en todas las sociedades (29), el grado o Ia
conformacion concreta de la misma son variables. En este sentido pueds
decirse que la proteccion de la inimidad en los pueblos primitivos es
menocr o cuando menaes, distinta ds la que es usual an nuestros dias. Ello
permite entander en la sociedad primitiva, dice Maclver, qua sl incentivo
individual esté muy circunscrito, Los hombres, en esta socisdad se hallan
muy cerca del molde comin de Ja raza, andan por caminos
pre-detarminados. El individuo no se dirige a si mismo en ninguna de las
preocupaciones importantes de su vida, No tiene ni capacidad para la
libertad, ni la sancidén de proteccion de da misma, La vida entera de los
puseblos primitivos estd llevada por las costumbres. Hay un mado
correcto, sole uno, de hacar cada cosa (30). El individuo se halla sumido
en el grupo sin una relevancia propia importants.

Algo simitar ocurrio en los pueblos oriantales. En los paises de
Criente faltaba una clerta libertad espiritual, una libertad de espiritu qus 85
una condictdn indispensable para poder ejercer una critica sobre las
diversas manifestaciones de la vida soclal. Esta vida social en al antiguo
Orisnte sufria ! peso de las costumbres y de los comportamientos
flados, a los que se considera como si hublesen sido impuestos por
potencias supsriores, da suerte que ni en ¢l tarreno socal, nl el terreno
palitico, ni en el terreno religioso surgieron cuestiones sobre la razén y ef
valor de las instituciones. Cuando el espiritu esté asi de sujeto a fuerzas
exterioras, impidienda el dasarrcllo del mundo ds la vida (ntima, es la
teocracia la que predoming, sea bajo la farma de la deificacién del Rey,
sea bajo la forma de un control del Rey por una casta sacerdotal que en
realidad sea la que gabierne (31).

Un ejemplo de esto nos lo ofrece Montesquisu al hablar de la
antigua religién de Formosa, la cual no permitla a las mujeres traer hijos
al mundo hasta tos 35 anfos, de suerte que si una mujer engendraba un
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hijo antes de tal edad una sacerdotisa la hacfa sbortar (32). La
subordinacion a fo piblico de cusstiones an intimas pone de relieve el
©8CAS0 aprecio a la intimidad en este puebip. Por lo demds, esta vigja
normativa no difiere mucho ni en #os fines ni en los medios de las actualss
leyes da la Replblica Popular China que sdlo permiten un hio a los
malrimonios, evitando el nacimienio del segundo por todos tos medios. El
mismo Constant refiere cdmo entre los egipcios antiguas todo estaba
regulado por la ley, hasta las distraccionss, hasia la necesidad, cada
momanto del dia e incluso el amor (33},

b} Grecla antigua.
b.1 La "pglis®

Los astudiosos de la Gracia antigua han puesto de relisve que si
hay un trazo caracteristico de la idea de Estado da los griegos, ese trazo
es &l valor limitado que se atribuye a la comunidad, valor de tal magnitud
que la existencia da una esfera reservada a la vida propiaments personal
del ser humano estaba , an principio, excluida. Apenas hay algin terreno
de lavida que no le estd vedado (34). El individuo apenas posee una vida
gspiritual propia y su intimidad s8 manifissta en los resquicios que deja o
puklica.

La idea grisga del Estado tisne de comin con fa concepcidn
oriental, arriba examinada, la sumisicn completa del individuo al Estado.
Pero en los pafses de Crients, esta sumisidn descansaba en una
dominacion efercida par un patencia exterior, mientras que en Grecia tal
dominacion proviens ds uma parlicipacion natural del hombre en la
comunidad. El Estado no es una potancia frente al puablo, sino que &l
Estado es el pusblo misma, considerando en su organizacion politica
(35). Como dics Canstant el individuo, soberano casi starnpre an los
asuntos plblicos, era un asclavo an todas (as cuestiones privadas (36), o
como dira Berfin siguiendo a Constant, tenia libertag positiva, pero no
iibertad negativa (37),
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La idea de la ciudadania en Grecia era algo distinta de la nuestra.
En Grecia todas las actividadss de un hombre estaban conexas de modo
muy fuerte con su ciudadania, ya que su religién era la religlén del Estadn
y 5U arta era, en gran parte, arte civico. Tan Imposible era para ellos un
aspiritu ajenc al Estado como un Estado ajeno al espiritu. No podfa haber
una separacion tajante entre esos problemas (38). Lo que el Estado
proporciona a sus ciudadanos no es tanto fibertad y proteccidn cuanto
una vida. Cierto que en tal socledad hay derechos y debares pero
dificilmente puede decirse que correspondan a los individuos: son mas
bien inherentes a los servicios 0 funciones que los individuos realizan
(39). La sociedad griega puede ser considerada como una a modo de
"camaderia total" cuyo aspecto tirdnico se revela paricularmente en
ciartos "graphai”® o formas de acusacién a las que estaban expusestos el
estadista, el innovador e incluso el artista (40). Una de las més peligrosas
ara la acusacion de “impiedad" de la que fué victima Euripides porque un
personaje de su obra "Hyppolyttus® decia: “mi lengua ha Jurado; mi
corazén permanece sin juramentar” (41). La frase de Euripidas contenfa
una afirmacion inicial de intimidad, proclamando al "corazdn" como
inmune a cualquier coaccidn exterior. Pero esto era algo implo entonces.
Como advierte Rubert, en Euripides se musstra el conflicto entre sl
mundo pofitico y el munda privado o intime (42).

Como ha demostrado Snell {43) los héroes homéricos y los det
propio Esquilo no poseen realmente un ‘yo' autdnticamente privado
equivalents al nuestro, su yo no asté cerrado sobre sf mismo, Los héroes
de Esquilo no se sienten responsahbles ante sf mismos, sino ante otros:
dioses, reyes, familia, ciudad (44). Es un "Prometec® donde surge la
chstinacidén del personsje, empefado en actuar por sf mismo. En la
tragedia de Sofocles la conciencia del héros ya no s el lugar abierto
dande la divinidad puede entrar y salir, Ayax decide por si mismo; ds
Antigona se dice algo terrible: que "plensa aparte”, que decide por sf
misrna {45},
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La cansideracién del hombra "zoon politikon®, significatya qus |5
conciancia antrapolégica dael hombre grisge era una autoconciencia de)
hambre coma ser primercialmente social, no como ser personal. El yo ng
BS UN yo, para los griegos, no es un centro auténome de Intimicad ¥ de
vida, sino que era una parte de s naturaleza cosmica o de la totalidac
social, Esto se agrecia al considerar sl significado que tenia entonces la
palabra “prosepon” de donde deriva nuestra palabra 'persona". Si para
nasotros persona es el sujelo humano como intimidad y coma fin en si,
para gllos "prosopon” es la mascara, lo que impersenaliza al comedianta,

Este concepto doesignaba la esencia auténtica del griego: su extarioridad,
SU ser social,

Esta nocién griega de Ia ciudadania, dice Maciver, ha afectado de
modo adverso a la asociacién primaria de la familia (48). Asi puede verse
Que Aristéanes en el Symposiuay dice que muchos no se inclinaban de
forma natural a casarse y a sngrendrar nifios si "al fin y al cabo elos
haclan eso solo por obediencia a la tay* (47). Vamos que tampoco existia
en Grecla una configuracion nitida de lo que se podria lamar intimidad
familiar, 1o cual no quiere decir que no existiera en absoluto. Esto sa
comprugba claramenta en La Bepablicay |.asteves—s Flatdn ¥ oen La—
Poliica. de Aristdieles. En esta iima obra do cardctsr mucho mas
‘moderade* que las det "radical’ Platén, es posible captar al daspracio
griego hacia la intimidad. En efecto, Aristdteles considara que es absurdo
Que guien s& proponga crganizar 1a ciudad no se pregcupe dal ndmerc
de ciudadancs v deje sin determinar la natalidad (48). Examinando la
Constitucitn de Creta nos revela el Estagirita que para limitar la natalidad
en Creta se legisld sobre el aislamiento de las muferas a fin de que no
tuvieran muchos hijos (48). Pero la anterior no son textos aislados y enla
misma obra mas adalants, sefala, que es un deber del legislador regular
fos makimonios y !as cendiciones refativas al tiempo y a los individuos
QU3 89 requieren para controtarlos {50). Aristoteles hace una distingion
antsa los hijos que es preciso abandonar ¥ aquellios a los que hay que
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ciudar. Y en este sentido afirma que debe ordenarse qus no sa crie a
ningln nifia defectugso; y en cuanto &l nomero de hijes, si la norma
establece un limite, antes que a la exposicién, habra que recurrir al aborto
(51). No termina ahf la intromisidn de lo poblico en lo privado pues, no
basta haber fijade la facha en que el hombre y la mujer podran llevar &
cabo la unidn conyugal; es preciso determinar también la época en qus la
generacién deberd cesar (52). E! mero hecho de que un hombre de
aquella época se plantes todas estas posibildades y que ademés las
considere como sumamente deseables nos musstra esa ausencia de
intimiclacd personal y familiar que antes anotdbamos.

En otro pasaje el fildsofo macedonio observa que como las
revolucionas se originan también a través de la vida privada (28(ax pieus),
cdebe crearse una magistratura que vigile a los que no se& hallan en
armonfa con el régimen, can la demacracia si se trata de democracia,
con la oligarguia si se trata de una oligarquia (53). Agul se comprusba
de modo claro la distincion establecida por Constant y seguida por
Ortega y Gasset, Berlin y otros enire libartad positiva (dermocracla) y
libartad negativa {vida privada) sefaldndose cémo puede darse una
demacracia que atente contra la vida privada. Otra manifestacion de este
'gthos" es posible hallarla en la cuestién educativa. Aristételes,
rebaldndose contra la costumbre ateniense de que los padres ensenasan
ibremante a sus hilos, se alinea la préctica educativa espartana. Dice que
puesto que, toda ciudad tiene un sdlo fin, es claro gue también la
educacién debe ser una y la misma para todos los ciudadanos, y que el
cuidado de ella debe ser cosa da la comunidad vy no privada (T5Y )
como lo era en su tiempo en que cada uno se cuidaba privadsmente ("{_SL(,()
) de sus propios hijos y les daba la insirucclbn particular (poclgl;w)iSuﬁ que
le parecfa. El entrenamiento en lo que es comin {kawéiy ) debe ser
también comin (54). La explicacién de todo lo anterior, ef fundameanto de
lodas esas aseveraciones tan aleladas da Ja intimidad la ofrece el propio
Aristételas al decir que no debe pensarse que ningln ciudadano sa



perienece a si mismo sino que todos pertenecsn a la ciudad, pussto qQue
cada uno es una parte de sla (55).

Todo esto se pone de manifiesto de forma axasperada en las
liranias, como nos advierte Aristdtelss. Entre los medios que utilizan las
liranfas para sostenarse, merece destacarsae aquel gue consiste en
procurar que los que residen en la ciudad sstén siempre a la vista y
pasen mucho tismpo a las puertas de palacio, pues ds este modo les
serd mas dificil ocultar lo que hacen {56) , asl como el otro que es
procurar que no se '8 pase inadvertido nada de to que dicen a hacen los
slbditos, teniendo espias ¥ escuchas en cualquier reunidn o asamblea
(37). De esta pasaje de Arlstdteles extraido de sus paginas inmortales
sobre la firanfa podemos extraer una fdea que en adelante no podremos
oividar: la relacion estrechisima que existe entre |a libartad y la intimidad,

Lo anteriar, si bien supone un desarrollo minima de la idea Yy, por
ends, del derecho a la intimidad, no sfgnifica que el fendmene no
exisliese, sino al contrario, que por existir se queria repiimirlo. Por lo
demas lo “privadn® ya que no to "intimo" era reconocido como idea si bien
de forma un lanto imperfecta. Ya Herodota, que no es un fildsafo.
expresa |a idea de que el dominio de si mismae, la ecuanimidad, se realiza
y tiene su asisnto en el hombre interior (G165 Eutod a’la‘ididt) (58). Incluso
Platén, a pesar de los medios de control sobre la vida privada que
prapone en sus abras politicas no desconace la idea del "hombre interior
(6 2yTds Wpumas) (59). Per lo demas el propic Aristoteles, cuya obra se ha
examinado, comao advierte Freund (60) es consciente de la distincién
piblico/privado. En glecio, para & no tisne en razén los que creen que es
lo mismo ser gobarnante de una ciudad {ret) que administrador de su
casa (om,'dm) (81). Do igual modo, ha habido ocasién da ver como
Arigtotelss combata o privado ( \_é..a; ) frante a lo plblico o comin (kmvﬂ )
). lsgandio incluse a utilizar 1a expresiénde "virla privada” (1§ ioug ;lwlb )
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con un sentido que no diverge del actual (82). E! fendmeno da la vida
privada existfa; la idea, tambign, aunque no fusra muy apreciada.

b.2 L a crisis de la_"Polis’,

Tanto Platdn como Aristotelss considerarcn a la "polis" como
autarquica, como autosuficiente para proporcionar la felicidad. de sus
subditos. Sin embargo las continuas iuchas entre las polis acabaron por
agotarlas y facilitaron el dominio de Macedonia. La paolis dejd de ser
autdrquica. Las decisiones méas Importantes ya no se tomaban en silas,
La vida de cualquier ciudad en esta época ya no estaba en su mayor
parte dirigida por ella misma, y el estadista mas capaz de cada "polis" no
podria esperar tenar mucho éxito dado que él no dominaba todos los
resortes para poder realizar su politica. El resultado de todo ello tania que
ser una actitud derrotista, una desilusion y una tendencia a apartarse de
ia vida publica y crearse una vida privada an la que los intereses plblicos
tuviesen un papel pequenc y aln nagativo (83).

El fracaso de la ciudad-estado obligd por primera vez a los
hombres a crearse idealas de carécter parsonal y de felicidad privada de
un tipo tal que el grisgo educado en los ideales de la ciudad-sstado
dificiimente podria considerar lacomo otra cosa que un expedients y una
renuncia {64). La autarquia que para Platdn y Aristdteles era atributo del
Estado, pasé a serlo del ser humano considerado como individuo (65).

Este fendmeno se percibe al considerar el cracienta nimero de
socledades privadas encamindas a conseguir finalidadses religiosas,
sociedades de las que no habla necesidad en la época clésica
caracterizada por la existencla de una religion civil o de fa polis. Estas
sociedades religiosas constituyen una tendencla caracteristica de la
época helenfstica (66). Esta tendencia culmind con la aparicién dal
Cristianismo, En este proceso religioso es posible ver una ayuda
emocional para los hombres que, sin ella, se sentfan obligados a
enfrentarse al mundo sclos, y pensaban que sus facultades naturales
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eran demasiado débiles para resistir la prueba {67). Como resultado da
gste proceso surgid una conciencia de si, un sentido de recogimiento y
de inlimidad personal, de un tipo qua of griego de la época clésica no
habia paseida nunca (68).

Esle sentida de aislamiento e intimidad individual tuvo también su
raverso: la conciencia del hombre come ser humano que poseia una
naturaleza humana més o menos idéntica en todas partes. L.a ruptusa del
estracho lazo que habfa mantenido unidos a los ciudadanos
anteriorments, dejd simples hombres aislados. Pero en la madida que un
hombre no gra una mara individualidad, era un hombre como cualquiar
otra y un miembro de la espacie humana {89).

Pase a lo grande que es el abismo entre esta concepcion de una
socigdad e ambito universal de individuos auténomos v la nocion det
estrecho parentesco total propio de la ciudad-estado, ambas ideas no
son enteraments discrepantes. En efecto, serfa mas exacto decir que da
concepcidn propia de la época helenistica tratd de proyectar sobre un
campa césmico unos ideales que, en su primera aparicién, habian
estado confinados dentro de los limites de la cludad-estado (7¢). Si
Aristdleles habfa sostenido que las dos condiciones esenciales do la
ciudadania eran que debia haber una relacion entre iguales y que 8stos
¥ibulasen voluntariamente lealtad a un gobierno de autoridad no
despdiica, siendo sdlo posible dicha igualdad en un cusrpo de
ciudadanos pequedio, la nueva concepcién que postulaba la igualdad
tania. qus diluir el contenido de la personalidad individuat en la igualdad
da todos los hembres a 1os ojos de Ia ley (71).

Asislimas & un paso més del desplisgue de la idea de intimidad,
Poco a poco la idea de intimidad ird siendo descubierta, desvalada,
dasarrcilada. Sera el requisito para el desarrolio del derecho a fa intimidad.
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¢. Roma.

Como observa Maclver, la ciudadania en Roma dispuso
realmente de un sistema juridico mucho mas flexible v adaptable de lo
que nunca conocid Grecla, la ciudadanfa para log romanas no
sfgnificaba necesariamente aquel parentesco social que constituyd un
limite ahsoluto y fatal para la politica griega. Sin duda, |la plena ciudadania
supuso al principio tal tipo de unidn de parentesco total, {hatural de las
comunidades primitivas aunque peligrosa para la civilizaciéon) en lo
politico, religieso, lo moral y lo sccial (72).

La confusién de poderes, las servidumbres reciprocas del trono y
del altar, a subordinacién de los derechos de la conciencia a las Grdenps
de la autoridad, estan presentes en Roma tanto an las institucionas de
cardcter mas aristocratico como en las de cardcter més democrético. Asi
en Roma, el primer acto dal cénsul era inmolar una victima en el toro a los
0jos da la multitud orants mientras un flautista interpretaba una melodia
sagrada (73). Por su parte, el tribuno de la plebe era un parsonaje
sacrosanto, es decir, que como toda lo sacrosanto era algo dadicado a
los dioses y que por esta razdn no podia tocar el hombra (74).

Elo no obstants, en la practica, opina Maclver, aunque la
ciudadanla formalmente retuvo sus elementos raligiosos y de otro tipo,
fue replagando su caracter acentuando solamente los dareches politicos
y civiles (75). En cualquier caso esta "depuracidn” de la ciudadania fua
algo muy timido. Lowenstein piensa que entre los defectos de lo que
pudiera llamarse “teorfa del Estado” romana se halla la ausencia de
darechos fundamentales y colectivos, pues los romanos no conoactan
ningtin darecho en contra del Estado, dado que como todo hombre
antiguo buscaban, ante todo su realizacién en sl marco vy al servicio del
Estado (78). La libertad (ibertas") no era para ellos un postulado
abstracto, sino la correlacién de la "auctoritas®, el dominio legitimo de sus
magistrados, opina Ldwenstein (77). La ‘libertas® se concebla
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colectivaments, es decir, como el no sometimiento a ningdn  poder
exirafio, nocion més cercana a lo que se entisnde hoy en Derecho
Internacionat Plblico como esfera ds soberania, que a lo que podriamos
denorminar la garantfa de una esfera privada protegida de las
intervenciones estatales (78).

En general, Ja doctrina suals asimilar la situacion de Roma con fa
da Grecia, respeclo a la cuestién de la intimidad (79). En Roma podemas
rasiraer leyes que suponen un desconacimiento de la intimidad. Algunas
las cita Mantesquieu, que ademés de ser un gran tratadista politico era un
notable historiador dal Derecho. A aste respecto observa que al aduiterio
era un delilo que estaba sometido a fa acusacidn publica. Bien es ciena
que, poco a poco, fue restringiéndose v la lay Julia ordend que no se
podria acusar a una mujsr de adulterio sin antes haber acusade a su
marido da favorecer sus desvios (80).

Hay otras manifestaciones de incompresidn de la intimidad por
fos remanns como el caso de Convilio que también nos rslata
Montesauiew. Este Corvillo cayd en dasgracia ante el pueblo porque en
vista de la esterilidad de ta mujer, jurd a los censores que la repudiaria
para dar hijos a Ja Republica. £ pueblo vio en este juramento un yugo
que los censores iban a imponerls {81). Lo grave es Ja mera posibilidad
de subordinar ds 1al mado su vida intima por Corvillo a las exigencias
demograficas ds la Repiblica (82).

Un dltmo caso de menosprecio de la intimidad en Roma o
muestra el escritor francés al recordarnas que estaba prohibido que un
hombre de sesenta afos se casara con una inujer de cincuenta afas,
porque come se habian dado grandes privilagios a los casados a fin da
promover Iz natalidad, 1a ley no queria que hubfese matrimonios intiles
(83). Por idéntica razén al Senado-consulto Calvisiano declaraba itagal el
matrimonio de una mujer ds cincuenta afios con un hombre que tuviese
menos da sesenta arios (84). Por su parte, Tiberio aumentd el rigor da ta



ley Papia y prohibié que un hombre de sesenta afios se casase con una
mujer de menos de cincuenta, de manera qus un hombre de sosenta
afos no podia casarse en Aingln caso sin incurrir en la pena; pero
Claudio abrogd lo que se habia hecho en tiempos de Tiberio a este
respecto (85).

Todo lo relatado demuestra cémo los romanos ignoraban ia
intimidad como principio rector de su legislacién subordinando a la
persona a lo pubtico hasta extremos que hoy juzgamos intclerables.

Ahora bien, lo anterior no significa que la idea ds! derecho ala
intimidad, e incluso manifestacicnes juridicas de la misma fuesen
ignoradas por los romanos. Séneca, fildsofo cordobds influido por el
estoicismo, en sus obras expresa la contraposicién entre el hombre
inmerso en 10§ negocios u ocupaciones exteriores ad-giha- ad aliog, y el
hombre que vive su vida ad snimum_ad se, retirado o INMerse en la
sapientia. Esta contraposicion enire el hombre "exterior y el "interior” tan
proxima a la idea de intimidad inspira sus abras, en particular sus
dialogos, sus carlas a Lucilio, su e-Lita-baata-y su De-bredivate—titae-
(86). Muitiples textos de Sénaca avalan Io dicho. Séneca resalta la
interioridad como felicidad y control: * ¢Qué necesidad tiene de ayudas
exterioras el que ha reunido en si mismo todo lo que tiene en si7 * (87).
Seneca hasta ciarto punto puade considerarse precursor de San Agustin
y de su método introspactivo. En este sentido para Séneca el "mas alla®
donde Dios habita preferantements, no serfa otra cosa que el ‘mas acd”

del hombre, su asencia intima (88).

Por otra parte, el propio lenguaje latino muastra que esa idea sra
conacida en algun grado. |ntimus es una palabra del latin clésico, aungque
en pacas ocasiones s wtiizada. Cuando algin autor, como Sénaca,
quiera aludir a su interior habla de intus{dentra) adfstivo del que deriva el

superlativo intimus. intimus tisne dos sentidos en primer lugar, en cuanto
superlativo alude a lo que estd més dentro, a lo mas interior, ef fondo de
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algo. En esle senlide ha sido en alguna ocasion utilizado por Cicerdn
para evocar ef domicilio, 1o que mostrarfa 1a relacién existents entre la
intimidad y la inviolabilidad de domicilio (89); en sagundo lugar, se refiere
4 los familiares o amigos intimoes (80). Duby ha observado que fa
distincidn entre publicus y privatus tenia un alcance parscido al de hoy.
Asi, actuar “privatium’_{gue se opone a puklica) equivale a actuar no
¢omo rmagistratus, sino como un simple particular, y no actuar en el foro,
sino en (a intimidad, en el interior de la propia casa, aisladamants. Por su
parte, privatium designa tos recursos propios, el uso propio vy también, lo
doméstico, De ahi que Duby pueda concluir que grivatus tiens un doble
santido, por una pare, alude a lo exento, lo alsfado del uso comimn, y por
otra, & lo doméstico, lo que atafie al individuo, aungque dentro del circuto
de sus allegados. Se trata, pues, segin Duby de lo que escapa
juridicamente da un lado, al poder publicus o del pueblo, de otro, a la
intromisién de la multitud {91). No puede decirse, por tanto, gua la idea
de intimidad o de vida privada sea totalmente desconocida en Roma,

En cuanto a las manifestaciones juridicas da la intimidad, debe
precisarse, anles que nada, que la dilerencia entre "dominium® e
‘imperium” ara una de las caractarfsticas de la sociedad politica romana y
que la distincién entre Derecho privado y Darecho plblico ara familiar a
los juriconsulios det Imperio (92). Més concretamants, parace existir en
Darecho Romano una proteccién a la correspondencia v al domicilio. Por
'o que hace a la corraspondencia, parece que su violacién daba lugar a
diferentes acciones: la aperiura def plisgo originaba una actin iniuriacium -
por estimarse un ataque a la libertad def que lo anviaba o del gus lo habia
de recibir, si bien podia causar también une aglio fudi si el culpable
sacaba algln provecho de su violacidn (83). En cuanta a la proteccion
que se dispensaba al domicilio, dice Montesquieu que las layes ramanas,
al igual que las de su tlempo, admiten igualments el principio de que todo
cilrdadano lisne una casa por asilo y de que en ella na debe ser objeto de
violencia (94). Esto se advertia en el hecho de que entre los romanos no



56 podiz ir a casa de un ciudadano para citarle a juicio, pues segln la lay
de las Xll Tabias la citacién a juicio era citacidn violenta y se consideraba
como una especie de prendimiento (95), Ahora bian, propiamenta
hablando quizas, enh este Ultimo caso lo que se proteja no sea tanto la
intimidad como la seguridad.

d. Cristianismo,

Can el advenimiento del Cristianismo, la intimidad experimentars
un mayor reconocimiento. Una institucién (I8 1glesia) que tenfa su razén
an una relacidn superior entre una idea aspiritual y la esencia aespiritual dg
la naturaleza humarna y que existlfa para servir de medio de comunicacién
del alma con Dios, tenia que exigir que se ia distinguera de aquellas
institucionas seculares que Servian para procurar los medios de la
existencia corporal y terrena, y tenia que ser, a la vez, en cero
grado,independiente de ellas (96). Por esta razdn el Cristianismo planted
un problema qus no habia conocido el mundo antiguo, el problema da las
relaciones entre Iglesia y Estado, y supuso una diversidad de lealtades y
un JUICIO INTIMO no incluido en la idea de ciudadania, Es dificil imaginar
que la libertad hubiera podido desempenar el papel que llegd a tener en
el pensamiento poltico europeo, si no se hublara concabido que las
instituciones &ticas vy religiosas eran indepandientss def Estado y de 1a
coatcion juridica, y superior en importancia a ellas (97).

La concepcién de una sociedad cristiana universal transmilida
por los Padres de |a Iglesia a la Edad Media dilaria fundamentaimente de
la antigua idea de una comunidad universal que habla prevalecido en fa
antigiedad pracristiana en que dividia la lealtad y [a obediencia entre dos
ideales y dos gohiernos. El Cristianismo afiadio a la exigencla de justicia
en el Estado terreno la obligacién de mantener una pureza de cullo que
hiciese de esta vida la puerta de entrada a la ultiralerrena. La idea de la
obligacidn cristiana se sobrapang a la del derecho terreno. Por encima de
la ciudadania del (siado v al Jado de esta ciudadania, colocaba a
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pertenencia a una comparnia celestiel, siluando al cristiano bajo un
derecha y un gohierno debles (28). Este doble aspecto de la socisdad
cristiana dié por resultado un problama Unico que acase ha contribuido
como ningin otro a las propledaes especificas del pensamiento politico
europeo. La creencia an la autonomia espirituat y el derecho de libertad
@spiritual dejd un residug sin i cual serian muy dificiles de entender las
idsas nuestras de inmimidacd y libertad individuales, dice Sabine (89).

Como ya observd también Combés, los apologistas de los sigios
Hy Il no pierden ocasidn de comentar el texto pauling de Rom. 13, 1-9
para oponerlo al Imperio como homenale y como protesta. Todos estos
autaras manifisstan su  vincutacidn y respete a 185  instilucionas
astablacidas, paro combatan sin descanso la canfusion de poderes, las
sarvidumbras recipracas del trana v del altar, ta subordinacion de los
dorechos < la conciencia a fas drdenes de la autoridad (100). Por o
demés oiros texios neotestamentalas exprasan con mas fuerza, si cabe,
la duafidad ds lealiades {101),

Asl es como sa llega al Edicto de Milan del afio 313 promulgado
por fos Emperadores Constanting v Licinio. En él ambas Emperadores
acuerdan “dar asi a los cristianos, como a todos, la liberiad de seguir la
religion que cada cual gquisiera®, El Edicto de Mildn no declara al
Cristianismo religién oficial del lmperio como a veces se dice, sino que
declara la libertad de la Iglesia para ejercer su reiigién como las demds
religionss. En 1a primera parte del Edicio se reitera en varias ocasiones
esta doctrina de la fibertad de cultos (102),

Apareca agui, por tanio, una de las primeras juridificaciones de la
.intimidad, Frente al Edicto de \olerancia dado por sl Emperador Galerio
on of 311, en &l que siguen siendo los dioses tradicionales la verdadera
religidn del Imperio, y se ordena fa tolerancia de los cristianos sdlo por
razones de oportunidad politica {103), en el Edicto de Midn de
Constantino y Licinio se establece una neutralidad religiosa efectiva. Para
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Ricciotti, "el hecho de que el Imperio adoptase oficialiments esta posicidn
de neulralidad frents a los sibditos propios fue una innovacién sin
precedentss, una verdadera revolucidn en &l concapto romano dal
Estado, porque este concepto estaba estrechamente unido  y
compensetrado con la veneracion de los dioses (paganas) patrios v si en
los Clitimos siglos las religiones extranjeras hahian hecho amplias
irrupciones en el interior del Imperio encontrando all una lolerancia
practica, ofictalmente la fidelidad a los dinses patrios no habia sido nunca
preterida" (104).

Carl Schritt difiere ds la tesis arriba expuesta (108). Ei autor
aleman, si bien reconoce que el Estado antigua no conocia derechos de
libertad porgue paracia inconcebible una esfera privada con un derecho
independients frente a fa comunidad politica, considera que los derechos
fundamentales no aparecen hasia af siglo XVI. En su opinidn al
pensamianto de fos derechos tundamentales contiene sl principio basico
de distribucian, el cual significa que la esfera de la libertad individual as
iimitada en principio mientras que las facultades del Estado son limitadas
en principio. Pues bien, segun él, el Cristianismo aparecié en un munda
dominado por el tmperic Romana, un Universo palitico pacificado y, por
ello, despolitizado (pues la esencia de lo politica es la cortraposicidn
existencial amigo-enemigo, y en este universo pacificade no hay
contraposiciones). Esa situacion de Universe politico cesd con el
desmoranamianto del Imperio, pero la teorfa de toda la lamada Edad
Media (106) se mantuvo en la idea de ese Universo. Sélo en el siglo XV
se hizo imposibls la Teoria de un Universo politico, e incluso su ficcidn,
puses con el reconocimiento de la soberania de numerosos Estados se
pasc una situacion de Plurivirso politico. Bl Cristianismo y la Iglesia se
encontraban en una situacion nueva puss con las “Iglesias nacionales" se
formaba a partir del Estado una nueva oiganizacidn de la vida religlosa en
ta que la adscripcidn politica determinaba fa agrupacidn decisiva de los
hombres con lo que ia religién no podia ser un asunto privado. Es en al



propio campao det Protestantismo donde surge la reaccion frenta a este
Bxceso luterano, y los rebautizados y los puritanos postulan una
respuesta nusva: la privatizacidn de toda religidn, la cual se convierts en
Cosa suprema y absoluta, mientras todo lo demds, toda especie de
formaciones sociales, tanto lglesia comao Estado, se conviertan en algo
relativo y auxiliar, En este momento, segun Schmitt, surge ia libertad de
religicn (que para Schmilt estd estrechaments coneciada cen la
intimidad) como el primero de los derechos fundamentales. Asi, es en
esta instante histdrico cuando aparece, segun Schmitt, el principio de
dislribucién: el individuo come tal es portador de su valor abscluto vy
permanece con este valor en su esfera privada, de farma que su libertad
privacla es algo ilimitado an principly; mientras que el Estado es sdlo un
madio, relativa, limitado an sus facultadss y controlable por los
particulares.

Pues bien, parece posible, a tenor de o diche en paginas
anteriares, cuestionar esta lesis de Schmitt incluso admitiendo su sisterna
conceptuat y su nacion del principio de distribucion. En efacto, no cabe
ya hablar en el Cristianismo propiaments de ‘Universo politico” en la
medida en que el poder espiritual {gue tiensa una dimensidn social) v el
poder politica se distinguen y separan, (v alm en alguna ocasién se
enfrenten(107}). Por o demds, aparece clara en e Edicto de Milan, y
antes en los aulores cristianos, que la facultad del Estado (si
consideramos que Roma es un Estado) estd limitada ¥y resulta controlable
an o que respecta a las cuestiones da conciencia y de religién, par lo
Que na resultaria dificil ver ya entonces plasmado el principio fundamental
de distribucidn, Otra cuestidn es que dicho principio en el siglo XV se
exasperase y perdiase su contenido politico para adquirir sobra todo un
sentido religioso de enfrentamiento con la Iglesia Catdlica. Pera ase es
oftra problema.
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Por to demas, sl Emperador Constantino did mds muestras ds
respeto y reconocimiento de la infimidad. Ya hemos visto en péginas
atrds como et dolito de adulterio era objeto en Roma, en la Roma cldsica,
de acusacion plblica, y es tacil advertir el dafio que esta podria hacer en
la intimidad familiar. Constantino, consclente de silg, suprimid  por
completo la acusacidn pdblica de adulterio al estimar que "es cosa
indigna gue matrimonios tranquilos se vean perturbados por la audacia
de los extrarios" (108). Se aprecia claraments la reserva da un aspacio
intime (el matrimonio} que resulta vedado parg las intromisiones de
terceros extrafios, a la vez que se dascalifica totalments ("es cosa
indigna®) tal intromisidn,

Algunos autores han destacado ios textos del Nuevo Testamento
que contienen referencias a la idea de intimidad, de un "homo interior
{109). Ahl se encontrara una de las fuantes del rico pensamiento de San
Agustin, corfluyendo con el Platonisma, el pensamiento de Séneca, stc.
San Agustin representa Sin exageracidn el apogeo de la idea de
intimidad. Si bien algun autor clasico, como Cicerdn utilizd en alguna
ocasion la voz "Intimus”, lo cierto es que en éi no hay una reflexidn sobre
lo intimo (110). San Agustin, es el primer tedrico de la intimidad
propiamente dicha, La intimidad no es una idea que se exprese ohiter
dictumy en alguna obra, sino que es una idea central a o largo da un
considerable numero de titulos de este autor: Confssiones, Da uera
religione. Soliloquios. numerosas epistolas, ete (111). En San Agustin los
vocablos de la raiz intimus se emplean en el mismo sentido que hoy. Es
3an Agustin en L,as Confesiones el primero que hace una exploracidn
sistematica y completa de la intimidad.

En esta obra las reflexiones sobre la intimidad, las invitaciones a
la exploracion de la intimidad san constantes (112). Esta preocupacin,
exisi por toda su obra (113). San Agustin desarrolla de forma pracisa su
ieonia del conocimiento que, en la medida en que identifica conocimiento
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y Dios, tiene también un importante alcance teoldgico. Su método se
desarrolla fundamentalmente en tres fases (114):

a) Nofi foras ira (no quieres salir fuera).
b) Inte ipsum redi {vuélvete, entra en ti mismo).

¢) Tiascende te ipsum {trasciéndats, sube por encima de ti, no te
quedas encerrado en ). ‘

Pueds decirse, por anto, que la idea de intimidad alcanza con
este pensador su cima. Asi se explica que haya sido llamado por algunos
como ‘sl primer hombre moderno® (115). Los pensadores modernos,
como Descartes o Kant seguirdn las husllas de San Agustin, si bien
aliminando la tercera fase del métado agustiniano (116).

e} Pueblos Germéanicos.

Entre los pusblos germdnicos (quizas fuese méas preciso hablar
de indosurcpecs) la idea de lo privado, aunque no exactaments la de
inimidad  gstd presente de forma destacada. Ciertaments, no se
encuentra una tearizacidn tan prefunda comao la de San Agustin que llega
al maximo de la introspeceion, poera, aun de forma menos elaborada esa
idea estd presents. Esta idea también tendrd repercusionss en af
Cerecho.

Ontaga y Gasset ha reflexionado scire el asunta. En su opinién
en al espiritu que inspira las grandas tendencias det Darecho germano,
se halla Ia resistencia a disolver lo personal en lo plblico. A este respecta
consldera que mientras para un clsico como Cicerdn, ‘“fihertad*
significaba impario de las leyes establecidas (117), para el germario, la ley
es slempre lo segundo y nace después que la libertad personal ha sido
reconaocida, y enlonces, librements, crea Ia ley {118). El garmanao, segun
Ortega, tardo mucho en aceptar que la justicia fusse publica y no privada.
Consecuenlss con su sensibilidad persanalizada, estos pusblos del Norta
pensaban que quien cree tener un derecho debe por s mismo



defenderlo. En clerta manera es una misma cosa para gllos tener un
darecho y ser capaz de sustentarlo. De ahi que Seek observa que nada
irritd tan vivamente a los germanos  contra los conquistadores como ver
que en medic de ellos se hacia |usticia a la manera romana, y no ara
tanto el contenido misma del derecho lo que provocd aguella tormenta,
segun Seek, -e! ius gentium era de sohra maleabls-, sino la justicia
publica en las cuestiones privadas de los individuos, era lo qus paracia
insoportable al *libre garmano* (119).

Algo parecido ya fue cbservado por Técita, al examinar al modo
de vida germénico. Este autor cbservaba que los germanos no viven en
ciudades y no permiten que sus casas se tequen con otras, dsjando
cada uno alrededor de su casa un pegusio tarreno o espacio cercado y
cerrado (120). Montesquieu subraya la exactitud de la observacién dal
historiadior romano, mencionando varias leyes de los cédigos barbaros
conteniendo disposiciones primitivas contra los que derribaban estas
cercas y contra los que penstraban en la casa (121).

1) La Edad Media.

La dad Media ha sido considerada por algunos como la edad
primera de la civilizacion cristiano-occidental. Toynbes (122) considera
esta dltima civilizacion como filial da la grecorromana, en la medida sn
que el elamenta clésico s muy importants en la misma, si bien recibe un
nuevo sentido con el elemento genético fundamental que es el
Cristignismo, A estos dos elementos se Sumard un tercer e'srmento que
seiia el germénico (o indoeuropeo, quizds). No en vano, los invasoras
gurmanicos de lo que fue el Imperic Romano mantenfan las vijas
coswumbres +erminicas que, con fa cristianizacidn de eslos pushlos y la
fusion con s slemontos  nativos y romanos de  los territorios
coriquislados, experimentaron sensibles matizaciones,

Esti fulon di b tres elemenitos se apreciard en el desarrallo de
la wori de intividad 'y on sus manifestaciones |uridicas. La idea de



intimiciad vy de lo privado tambidén esta presente durante la llamada Edad
Media. Segin Orega, durante la Edad Media, la energia vital "no se
consume en luz derramada sobre ‘el Universo; se concentra en calor
dentro de la perscna’ {123). El arte gotico medieval, en concrato, la
estatua gética, a juicio de Ortega, manifiesta en forma extramada ol
imperio dei alma. Si en la estatua griega vemas un trozo de marmol qus
da ocasidn a una forma que tiene sentido y valor por & misma, en la
visign adecuada de una estatua gética no vemos el marmat o la madera
ni la forma como tal, sino s6lo una “figura expresiva” donde la linea y al
plano tienen una funcidn transitiva: exprasar una intimidad sentimantal, al
alma dal que esculpe, lanzarnos mas alla de la propia obra de arte al
recinta transvisiale de una intimidad que vibra (124),

Por lo demds, pese a gua algunos hayan sefialado que la
distinclén piblico/privado era extrana a la politica mediaval porque todas
las relaclongs sociales estaban dominacas por la sola categoria de o
privado (125}, otros autores han demostrado que ese punto de vista no
25 exacla, y que, si bien predomina lo privado en la Edad Media, la
nociin da la poblico no era desconacida (126).

La investigacion filoldgica de Duby acerca de lo privado  en el
Medievo resulta de especial interés a efectos de determinar la presencia
de 'a Idea de intimidad en esta dpoca. Brivalus—en primer lugar, evoca lo
familiar, designa lo no testivo, en la medida en que una fiesta supcna
palabras que se dicen, actiludes que se adoptan ante los demds para
darse a conocar, antes al contrario, las palabras que sostienen la idea de
privado son palabras resarvadas a Ios comportamiertos de intimidaad
(127).

En los idiomas roménicos que surgen la palabra privado
significard més 0 menos lo  mismo. Con ese términa ss designa, en
primer lugar, los seres vy las cosas avecindadas en el cireulo de la tamiiia;
ademads, todo lo qua sa halla incorporado al &mbito doméstico y sobre lo



que el duefa de la casa extiende su poder; en tercer lugar, también se
manifestard en las languas romances, el deslizamiente hacia lo intimo,
hacia lo secreto. De lo privado, se pasard a 16 Intimo y de shi a lo
clandestino y, por ende, a lo sopechoso. Sospechoso a los ojos del
poder exterior, opresor, y que & poder plblico tiene el deber, por
consiguiente, de desenmascarar y de expulsar. Lo privado se muestra
contenido en un espacio protegide, como algo vedado, como una
fordaleza sitiacta (128), como un castillp dird Dneéa {129). Duby afirma
que el concepto de lo privado, soportade por una muy firme estructura
del lenguaje, afirma su permansencia a través de los tiernpos.

Durante la época feudal se mantendra la ic'i-ea, expresada por una
serig de vocablos organizados en torno a privatus gtgg,‘ de que existen actos,
seres, objstos que se hurtan con todo derecho a la autoridad colactiva y
que por ella mismo se haflan establscidos an Un dominio acotada por
limites precisos, cuya funcidn consists en obstaculizar cualquier tantativa
de intrusién. Par allo, la oposicidn pdblico/privado na es sdlo cuestion de
tugar, sino también cuestion de poder (130). Se tratard de la naturaleza
de los poderes: de un lado, la res publica, compuesta por hombres {las
mujares escapan de este poder, segin Duby) gue forman la comunidad
politica. Es &l deminio de lo colectivo, por tanto gxtra commercium cuya
gestion corresponde al magistrado y a la Jex. De otro lado, lo que desde
el siglo Xl se designara explicitamenie como reg familiarls, compuesta
por la familia que define su 4rea natural de vida en comin que es la casa.
Su gohierno corresponds al paterfamiliag y no se rige por la ley sino por
la costumbre (131). Ahora bien, desde esta perspectiva lo privado no
squivaldra siempre a lo individual, (132), lo cual no significa que la idea de
intimidad esté ausents como sa ha visto anteriorments, sino que (o
privado supone una amplia constelacién conceptual.

La conjunciin da los tres elementos (lo remano, lo germanico vy
lo cristiano} tamoin tendrd su plasmacion respecto a la dimensidn



juridica cde la intmidad. En primer lugar, el cristianismo  y, muy
especialments, el psnsamianto de San Agustin, que domina en todas
partes hasta sl siglo X!l (133), seguird presente. En segundo lugar, en el
sigo XM se produce la Recepcion del Darecho Comin y el
Redescubrimiento del Derechc Romano. En el Derecho Rormano se
reconacian ciertos derechos a los ciudadanos, si bien el fundamenta de
eslos derachos no ara la dignidad de la persona, nocidn desconocida en
lo tiempos anliguos. Ahora bien, el Derecho Romano se diferenciaba del
Ge/manico en que era fa fes publica, valga decir, ¢ Rey, quien
garanlizaba los derechos. En tercer lugar, el celo germanico por lo
propio, por la libertad frenle a lo plblico, no dejard de Influir en la
conformacion definitiva de Yos derechos durante esta elapa.

El cuadro de los derechos del stbdito en la Edad Media empisza
partiendo de Dios y de su criatura, de la persona digna al Creador por el
amor y por el temor. Hay un reconocimiento de la persona como ser libre
que envuelva un alma capaz de salvacidn y de condenacion. De ahi, de la
dignidad del hombre arranca la idea de lodas las franquicias y derechos
del hombre medieval. £s de ahl y no de |a Idea de Igualdad del mundo
cisslco de donde proceden estas construcciones (134). Esta época se
caraclerize por un concepto de libertad ligado a la idea vieja y eterna de
1a libertad que al hombre corresponde sobre la figura de su saber de
salvacidn (135), que se fundiré en e! concepto germénica, Asi Raimundo
Lulio dirfa que "tan noble cosa es la fibertad en el espiritu del hombre que
ninguno daria la libertad de su franco querer o aborrecer por todos los
tesores del mundo® {138). Asi pues, hay una feliz conjuncidn entre la
Aécnica del Derechoc Romano y del Derecho Comin y vna idea occidental,
y desconacida en la civifizacion greco-romana cual es la idea de dignidad
de la persona, con la qua s& coneclard la idea de inlimidad. '

De enye las manifestaciones del derecho a la intthidad,
posiblemente sea la inviolabilided de domicilio la que lenga mayor



desarrolio an asta época. En la Edad Media hay una paz especfal que
protege la casa y da base a la Wranguilitas doméstica. Su origen es
discutido, pues mientras alguncs la relacionan con la paz de la Iglesia
como hace Neef, olros como Garcia de Valdeavellano consideran que es
quizds mAs exacto pensar en una proteccion derivada de la persona
misma (137). Esta dltima tesis conacta la inviclabilidad del domicilio con la
intimidad de forma muy directa. Nuestros textos explican la paz de la
casa como garantia contra los registros, ya desde el Fuerc de Ledén
{138}, En Castilla se encuentra ya la paz de |a casa a lo largo del siglo Xi,
bien que sin la reglamantacidn minuciosa que se produce en los palses
literales (139).

Un ejemplo espléndido del reconocimiento de la inviolabilidad de
domicilio lo tenemas en las importantisimas Cortes de Ledn de 1.188 en
fas que ademas de otrgs impartantes derechos procesales se recoge
esta derecho a la inviolabilidad de domicitio en &l Decreto 112 de la Curia
Plena de Ledn (140).

Es claro que es algo mas que un principlo programatico, puss
hay por una parte una obligacidon asumida por el Rey, y por otra unas
consecuencias juridicas clarisimas para el supussto de viclacidn.
Consecuencias en el orden penal y civil. En lo civil, concretaments, sa
establece una suerte de indemnizacién,

Este texto, se¢ escribe en la dpoca en que se produce la
Recepcion cel Derecho Comiin. Por otra parte, al ampliar la garanta a la
heradad o huerto contiguos aparace claro enlace con las instituclonss
garménicas. Este Gltimo enlace aparece también en la presencia dal coto
de los scsenta sueldos que muestra el derecho territorial castallano
recogido en el "Libro de los Fueros® (141).

l.a garantia conra registios domiciliarios se ralaciona también
¢°n el convepto y la est.uctu:a de |a "paz del Rey' vy 658 apoyada an la



sancidn sjemplar de! propic coto del rey, como se ve en el Fuero de
Logrofio (142).

Otros textos postericrmante ya en la Baja Edad Madia, se situan
en asa linea como el "Llbre da [es coslums de Tortosa’ (a. 1.279) gue
"ofrece una fundamenta) inspiracién romanista" (143} en el que se recoge
la garantia de la inviolabilidad de domicitio (144).

Otro testimonio da la época lo ofrece Beneyto al hablar de que en
las Partidas se recoge el derecha feudal, al privilegiar la tutela de la casa
de los nobles, en versién clasista, asimilandola a tos castillos (145).

De toda lo dicho anteriormente se desprende que ia intimidad era
un hien gue gozaba de reconocimisnio social y cuya protaccion se
plasmé en importantas textos juridicos, algunos como el de las Cortes de
Lesdn, incluso de cardcter “eonstitucional”. Asi ha podido decir Beneyto
que el derecho a la privacy, a la Intimidad dei hogar, encuenira su
encuadrariienta en una paz de la casa construida para los particulares
que presenta proximidad con las paces del palacio, de la Iglesia o del
mercado que tutelan a las gentes proximas at Rey, a los clérigos y a los
comerciantes {146), En definitiva, el derecho, ademas de 'a idea, de
intimidad s6 encuantran reconocidos,

¢, L.a Modernidad.

g.1. La modernidad mediavalizante espariola.

Al concluiy la Edad Media, aparece el Renacimiento que nc 8s
sino la primera fase da la Edad Moderna o Madernidad en fa que aun nos
hatamos. La unidad de orden medieval se quiebra. Ahora bien, la
Modernidad no ha sido algo univoco desde el primer momento. Como
seriala Pelacio Attard, en el siglo Xvi existieron dos posibilidades para
que el mundo modsrnc se realizase. Una, revolucionara; otra
tradicionalista 0 medisvalizante, que no querfa un mere estancamiento en
las formas antiguas, sino que se sentfa vinculada al tiempo anterior y
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queria conservar los fundamentos culturales del mismo, aunque
admitiendo todas las superaciones convententes (147), Un glemplo
paradigmatico da ello lo  constituyd la Escuela Espariola de
tedlogos-juristas dal siglo XVI, que renové ta Escoldstica medisval sin
abandonarla,

Los siglos XVI y XVII presencian & pugna de las dos
modernidades. Es un dusto a muerte y solo tras un esfuerzo formidable
quedard vencida una de aguellas posibilidades. El triunfo completo ds ia
modernidad revolucionaria no se asegure hasta el siglo XVill, con ia
cultura de la llustracion (148). Es en ese momento cuando Esparia se
adhiers progresivamente con avances y retrocesos a esa modsarnidad.

l.La propuesta espaficla de una Modarnidad madievalizante
presenta por tanto, unos rasgos singularaes que invitan a consideraria al
margen de la corriente histdrica del resto de Europa, algo que se acentla
dasds la Contrarreforma.

En este contexto, por tanto, la idea de intimidad se desarrolla a
partir de los presupuestos medievales ya conocidos. Un desarrolle
singular de esta idea se producira con la Mistica del siglo X\i, en espacial
Santa Teresa de Jesis y San Juan de la Cruz, que avanza brillantemsanta
sobre la sanda que marcaron los misticos medievales.

La intimidad como derecho, igualmenie avanzaré sobre la senda
ya trazada en el Medievo. De una parte 5. encontrardn normas préximas
a la idea ds ntimidad, como la que garantiza la libertad de matrimonio
entre esparioles e in:tios (149).

En estse mismo contexto, s& pueds encontrar el reconocim’ento
de otra vertiente del derecho a la inimidad, la d:«l s ceio de la
co.respondencia en ctios taxtos. Asi :sta Fbertad se proclama para
indias en diversas disposicions (150) L. primara  n el afo 1.509 y otras
posteriores, por sjemplo fa Ri:al Cédula de Felipe Il al Virey del Perl de
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14 de Septismbre de 1.592 (151) a propdsito de unas infracciones al
citado derecho,

De los textos anteriores sé desprende un reconocimiento del
derecho a Ia intimidad que esta profundaments arraigado en la tradicién
medieval ya examinada paginas atrds. No pueds, por tanto, extranarnos
que Sanchez Albornoz diga que 'de entre todas las colonizaciones
conocides en la historia es ... la de Esparfia en América la tnica que
enlaza, deriva ¥ enraiza en la Edad Medla® (152}, ya que "el pluralismo, la
aveniura guerrera y los hondos sentires religiosos” que caractarizan la
conquista de América son "signos lipicamente medigvales" (153). El
ilustra historiador afiade que "Espana, que al descubrir y conquistar el
Muevo Mundo vivia en muchos aspectos de su vida una Edad Media
retrasada, que al comenzar la Edad Moderna Universat estaba todavia
prefada por el esplrity ¥ genios madievales trajo a las Indias colombinas
su medievalisme “{154).

Este entroncamiento con &l Medioevo se percibe en otros
aspectos juridicos advertidos por Sanchez Albornoz al decir que del
mismo modo que los reyes de Asturias, de Ledn y de Castila, al
canguistar diversos reinos moros siglo a siglo, los incorporaron vy
asimilaron en pro de igueldad al suyo primitivo, desde Toledo hasta
Granada, el raconocimiento de los indios como subditos supone la
continuacidn de la doctrina juridica practicada en los sigles medievales
por Castilla (155).

4.2 Renacimiento.

L.a etapa histdrica que recibe el nombre de Renacimiento supone
ura vuelta a los Ideales de la antigledad cldsica pagana. Los
Renacimientos son los que Taynbae llama “encuentro de civilizaciones en
el tlempo® por contraposicidn a los que denomina “sncuentras da
civilizacionas en & espacio” como puedan serlo la lucha Occidente-lslam
o 1a Conguista de Amdrica. -



Senala Toynbee que fue Delécluze (1.781-1.883) el primero que
empled la palabra “renaissance" para designar el impacto gue hizo la
extinta civilizacidn helenica sobre la cristiandad occidental en un
determinado tiempo y lugar, es dacir, en la ltalia septentrional y central,
en la ditima parte del pariodo medieval {156).

En ese espacio italiano, observa Toynbes que se produjo un
Renacimiento de ciartas ideas e instituciones poltticas da fa antigledad
helénica, como la del estado-ciudad cuando fas ciudades lombardas
arrancaron su fiscallzacidn de manos de los obispes, para entregarla a
comunas administradas por juntas de magistrados que eran
responsables ante los ciudadanos (157). El sfecto superficial consistié en
propagar un culto del gobierno constitucional que ultariormente iba a
darse a si mismo el titulo helénico de democracia, pero las dificultades de
dicho constitucicnalismo prepararon el terreno para que surgiese la
figura, tambign helénica, del tirano; primero en las ciudades-astados
italianas, y luego en una dimension mas amplia y, en consecusncla, mas
desastrosa {158).

Algunos autores han considerado que la idea de Intimidad tiene
su origen en el Renacimiento (159). No obstanta, por o dicho hasta aquf,
debe descartarse esa tesis. Antes bien, ese retorno & la antigledad
clasica en la que la idea de intimidad tenla un menor desarrollo, en
algunos autores redunda en una posicién de menor raconocimiento a
dichaidea.

En ests marco de vuelta a los Ildeales de la Antigliedad se
inscribe la obra de un diplomatico de una de esas “ciudadas-astado®
redivivas y gran estudioso de la Antigledad: Maquiavelo. Maqulavslo
considara que la virtud moral y civica surge de la ley y cuando una
soctedad se ha corrompido, no puede nunca reformarse por si misma,
sino qua tiene que omarla en sus manos un lagisl:dor (160). Maquiavelo
al senalar es'e papel organizador y rector al lsgislador, no pensaba
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inicamente, segin Sabine ni siquiara de modo principal, en la
organizacién politica, sino en a totalidad de la constitucién moral o social
de un pueblo. Esto na significaria, para Sabing otra cosa sino que no hay
firmiles a lo que un estadista puede hacar. El estadista puede hacerlo
todo, desde trasplantar las poblacionas (como hizo Stalin con numerosos
puebles en la URSS}) hasta edificar nuevas virtudes en el alma de los
stihditos (16%). :

Es decir, Maquiavelo inaugura la Modernidad revolucionaria con
&l retorno a la Antigiiedad cldsica, a los ideales da Grecia y de Roma, que
ya hemos estudiado, o que repercute en perjuicio del reconocimiento de
la dignidad de las personas y Supone une menor atencitn a la intimidad.

Por fo demés, como ha observado Freund, Ja separacion entre lo
pilice y lo privado no es totaimente ignorada (162).

Aparte de} caso de Maquiavelo, ofros autores han mantenido la
dislincién piblico/privado, coma Bodino {163). En el caso de Luis Vives
{164), se advierien ecos agustinia en su teoria del conocimiento. Vives
propone aplicar la induccicn a los problemas psicoldgicos, poniendo de
religve asi, cuando el método se aplica al conocimtanto interne, el valor
de la inlrospeccidn, o cual seglin Abelldn lo convierie en antecedents
clarisimo de Pacon y Descartes (185). En esta misma finea se sitta el
pensamiento del fidsofo espafiol Francisco Sénchez, “el escéptico”
{1550-1623) que también posiula ia introspecctdn como via de
canocimiento antes que Descartes, y en Wrminos que hacen pensar que
este (fimo conocia su otwa {168). Este autor, Descares serd
considerado por muchos como el primer pensador moderne, debido a su
meétodo inlrospectivo, aunque como ya se ha observado, en el método
introspectivo en s no reside su originalidad.



.3 La Reforma protestante.

Como se ha dicho a propdsito del Renacimianto, un sector sita
en la Refarma el origen o cuando menos et sentido actual de la nocién da
intimidad a través de la nocién de fuero interno (167).

Casi contemporaneo de Maguiavelo es Lutero qus es qulen inicla
formalmente la reforma protestante y la ruptura del orden medieval. En
principio, Lutero se inclinaba a desechar la coaccién en cuestiones de
creencia, y on realidad ésta era la Unica posicidn congruente con su idea
de la expariancia religiosa, pues para él la sustancia de la religion
consistia en wuna experiencia intima esencialmente mistica e
incomunicable (168). Esto no puedes extrafar demasiado, pues Lutero era
monje agustino y debe presumirse gue conocla la obra de San Agustin y
estaba influido por ella. Cuestitn distinta es que clertas ideas de San
Agustin, come su método introspectivo, en Lutero adquirieron un sentido
opuesto al pratendido por el de Hipona. De ahl que, de alguna manera,
situar 8l origen de la intimidad en la Reforma (Lutero) o en el
Ranacimiento (Descartes) sea situarla en San Agustin, fusnte inequivoca
ds ambos.

No obstante lo anterior, Lutero no fue capaz de concebir qua la
religidon pudiera prescindir por entero de la disciplina y la autoridad
eclesidsticas y concluyd que debia reprimirse la herefia y que debia
impadirse la ensenanza de las doctrinas heréticas. Esto, como es claro,
evaba a la coaccion y como la Iglesia no habia podido corregir sus
propios defectos, la esperanza de una Iglesia purificada tenia que estar
en los gobiernos seculares (169). En un texto elocuente Lutero dica que
"seria lo major, y es el unico remedic que queda,que los reyes, los
principes, la nobleza, las ciudades y las comunidades comenzasen y
abriesen un camino a la reforma, de tal modo que los obispos y &l clero,
que ehora tiene miedo tendrian razén para seguirla® (170).
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El resultado practico de todo sllo fue que el gobierno secular se
convirtia an agenia da la reforma, y Lutero contribuy® a crear una iglesia
nagignal, dominada por las fuerzas polticas dsl £stado v que casi era
una rama del Estado (171). La destruccidn de la Iglesia universal, la
supresion de sus instituciones mondsticas y de {as corporaciones
eclesiasticas, y [& abrogacion del derecho candnico, debido al
movimiento iniclade por tutero, eliminaron los frenocs mds fuertes que
hahia tenido el poder secular en la Edad Media (172). En esta situacidn
se produce un paralslismo entre el reconocimisno de la soberania de los
numerpsos Estadns gue existian y la nueva organizacion de la vida
religicsa en la forma de las iglesias nacionales, dominada por el
pensamignto de gue la adscripcidn politica determina la agrupacion
decisiva de los hombres y que la religidn no puede ser, por tanto, un
asunto privado {173). Lord Radcliff sestiene que &l abandono de las viejas
ideas da un onden universat tuva como primsar resuliado el fortalecimiento
de las garras de poder secular, procaso que no sa ve mitigado en el siglo
XVl de modo que an diversos autares como Bacon, Pascal y Spinoza
parece existr la sensacidn de que el orden civil s un bien tan
abrumadaor que ia obediencia civit se canvierte en el primerg y més alto
deber gal hombrs, sin importar lo que | digan su conciencia privada o su
moraligad personal {174).

A la vista de este desarrollo contradictorio de la idea de intimidad
es posible entander determinadas normas sobre la intimidad de caractar
imitativo. Una da eslas normas es la dictada por Enrique VI de
Inglaterra, que condenaba a toda la muchacha que, habiendo tenido
relaciones llicitas con algulen, no lo declerase al Rey antes de casarse. Es
natural que Montesquieu afirme qua esta ley violaba la defensa del pudor
nalural y que tan sin razén es exigir a una joven gue haga ta! daclaracion,
como pedir gue un hombre no trate de dafender su vida (175).
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Par su pane, el calvinismo defendid fa primacia y ia
independencia de la autoridad espiritual y el uso del poder secular para
poner en practica los juicios de aquélla en materia de  orlodoxia y
disciplina moral. En la practica, donde quiera que ello fuese posibls, el
gobierno calvinista colocd las dos espadas de la tradicidn cristiana en la
Iglesia y did la direccién de la autoridad secular al clero en vez de
atribuirsela a los gobiernos seculares (176). En esta situacion era
probable, que al resultado fuese, como asl sucedid, un intolerabie
gobiermo de los "santos’, una regulacidn meticulosa de los asuntos
privados, fundada en un espionaje universal, con una tenue distincién
antre al mantanimiento del orden publice, la censura de la moral privada y
la conservacién de da verdadera doctrina y el culte adecuade (177).

En estas circunstancias los rebautizados y los puritanos
postularon una privatizacion de toda religion. La religibn, como cosa
suprermna y absoluta, se convierta en asurto propio del individuo, y todo o
demas, toda aspecie de formaciones sociales, tanto iglesia como estado,
58 convierte en alge relativo que solo tiene valor comao medio auxiliar de
aquel Unico valor absoluto. La libertad de religidn, por tanto, segln
Schmitt 58 canvierie en el primero de tados los derechos fundamentales
{(no por obra directa de la Reforma, sino como cansecuencia del proceso
desencadenado por ella), puss con @&l se esiablece el principio
fundamentai de distribucion: el individuo como tal se considera portador
de un valor absoluto y permanece con aste valor en su vida privada; su
libartad privada es algo iimitado en principio; el Estada no es més qua un
medio, y por eso, relativo, derivadolimitado en cada una de sus

tacultades y controlable por los particulares (178).

Dejando al margen el que, como ya se ha indicado més arriba, el
principio de distribucion tiene raices mucho mas profundas, s o clerto
que los puritanos y las sectas préximas a ellos, fusron quisnes, huyendo
de las persecuciones religiosas de la Europa de entonees, fundaron las
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primaras colonias en Norleamérica. En estas cofonias cuyo nacimiento se
hace flgurar en un "contrato social', se dictaron una serie de leyes ds
gran intards para el astudio de la intimidad. Tocqueville estudia el cddigo
de leyes penales que el pequeno estado de Connecticut se did a s
mismo en 1.650, per tanto, al poco de fundarse la colonia, y con el
espiritu de pilgrim aun vivo. Eslas leyes gus se preocupan sabre todo de
mantener ol orden moral y las buenas costumbres en la sociedad,
penetran, pues, sin cesar, en el dominio de la conciencia, y asi no hay
pecado que no sometan a la censura del magistrado (179). Asl las
normas controlaban insdlitos aspectos de la conducta.

El simple comercio entre personas no casadas estaba penado y
Tocqueville cita el caso ocurrido en un 12 de Mayo de 1.660 en el qua se
multd y amonestd a una joven a la que se acusaba de haber pronunciado
algunas palabras indiscretas y de haberse dejado dar un beso (180).

Tambien se castigaban la holgazaneria y la embriaguez, asi como
el uso del tabaco, fuese puhlico o privado. Con pleno olvido de los
principios de fibertad religiosa raclamados por ellos mismos en Europa
abligaban bajo pena de muita, a asistir &l servicio divino y se llegaba a
imponer severas penas, y a menudo Ja de muerte, a los cristianos que
pretendissan adorar a Dios mediame formulas distintas a las de la
comunidad de la colonia {181). En fa ley penal de Massachusetts, por
ejemplo, el sacerdote catdlico que pone el pie en la colonie despuds de
haber sido expulsado ds ella, se hace reo de muorte (182),

Como observa Tocqueville, tampoco hay que perder de vista que
estas leyes absurdas o tirdnicas no eran leyes impuestas, sino votadas
ibrements por los propios interesados, y tampoco hay que olvidar qua
las costumbres eran alin mds austeras y puritanas que las leyes (183).

En definitiva, la Reforma provoca desarrollos contradictorios ante
la idea y el derecho a la intimidad. Sf, por una parte, ciertas posturas y
cierlas proclamaciones parecen acercarse al pensador cimero de la idea
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ds intimidad, otras se aiejan de él. Estos vaivenes en la idea, repercuten
en ef daracho,

¢4 El Liberalisma,

El Liberalismo no es una corrients uniforme. Béasicamaents,
pudieran distinguirse dos corrientes: una rmaderada, la ofra radical; una
predominants an Inglaterra, la otra en Francia, No significa gue todos fos
autorss iiberales moderados sean ingleses (Constant era francés), ni que
todos los liberales radicales sean franceses (Paine era norleamericano de
origen inglés y vivié an Inglaterra), perc sl que la conexidn antrs 8505

factores es muy estrecha.
A) Libaralismo modarado o ingiés.

El encuadramiento de Hobbes dentro de esta corriente aparece
como sumaments problematico. Si, por una pare, Goodwin lo excluya
{184), de otra Béfar lo incluye estimando que, al menos, sus premisas
son fiberalss, pues censidera que la socledad y el Estado deben su
existencia a la voluntad de los individuos, y que a institucionalizacidn de
la sociedad politica mantiens la primacia de aquellos sobre el todo, No
obstante, Béjar mantiene que las conciusiones a las qus llega Hobbes no
son liberales en absoluto (185). Se situa aqul & Hobbes an la medida en
que seria mas erronso situarlo en el liberalismo radical o francés, ya que
ni &l era francés, aunque viviera exiliado en Francia, ni su radicalismo es
democratista.

Hobbes abserva que no existe en el mundo Estado alguno en el
cual se hallan sstablecido normas bastantes para la regulacién de tpdas
las acciones y palabras de los hombres, por ser cosa imposible. Por ello,
"an todo género de acciones pretaridas por las leyes, los hombres tienen
fa libertad de hacer o que su propia razon les sugiera para mayor
provecho de si mismos®, es declr qus "en los casos en que el soberano
no ha prescrito una norma, el stbdito tiene libertad de hacer o de omitir,



de acuerdo con su propia discrecion. Estas afirmacionss permiten situar
a Hobbes en sl pensamiento liberal. De ahf que para Hobbes la lbertad
del slbdito radica, en primer lugar, "en aquellas cosas que en la
regulacion de sus acciones ha preterido el scherano” y que afsctan al
campo acondmico (la libertad de comprar y vender y da hacer, entre si,
contratos de otro género™ y al doméstico-familiar ("escoger su propia
residencia, su propio alimento, su propio génerc de vida, e instruir sus
nifios como crea conveniente, etc."). Pero, en sagundoa lugar, y dado gue
toda soberania se establece por pacto (si soberania por institucién por
pacto ds todos con todos, st soberania por adguisicién por pactos del
vencido con el vencador), "cada sibdito tiene liberiad en todas aquellas
-cosas cuyo deracho no pusde ser transferide mediante pacto". Un
efemplo de esto es, segln Hobbes, al pacto de no defender el propio
cuerpa de un hambre, que es nulg. El criterio para distinguir estos casocs
lo ofrece Hobbes at decir qus "cuando musstra negativa a obedecer
frustrara la finafidad para la cual se instituyé la sobarania, no hay libertad
para rehusar, en los demas casos si* {(186). Dicha finalidad es la propia
proteccion. Puede decirse que, si los pactos de no defender el propio
cuerpo son nulos parque van contra la finalidad del propie pacto, no seria
dificii scbre esas premisas hobbesianas sostener que los actos de no
defender la propia intimicad también io serfan.

Por Io demds a la vez gque distingua lo piblico de lo privado
atisba la distincién entre libartad *negativa” o da los modernos vy libertad
"posiliva® ¢ da los antiguos, Para el de Malmesbury la libertad de la cual
se hace mencidn tan frecuente y honrosa en Ias historias y en Ia filosofia
de los anfiguos griegos y romanos, y en los escritos v discursos de
gulanes da ellos han recibido toda su educacidn en materia de politica,
“no o5 a libertad de Ins hombres particularas, sino la libertad del Estado®.
En efecto, atenlenses y romanos "eran bres, es decir, Estados libres: no
en el sentido de que cada hombre en particular tuviese liberad para
oponerse a sus propios representantes, sino en el de gque sus
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representantes tuvieran la libertad de resistir o invadir a otro pueblo”
(187). En Hobbes la institucion de la relacidn plblica sitve precisamente
para proteger las relaciones privadas (188), aunque el pader de lo piblico
amenace a la esfera economica de la libertad.

£l segundo tadrico que puade ser aqui considerado an John
Locke. Segin Barlin, Locke defendia lo que &l llama la "libertad negativa®,
8s decir que daebia existir un cierto 4mbilo minimo de libartad personal
gque no podia ser violado bajo ninglin concepto, de donde se deducira
que es preciso trazar una frontera entre el Ambito de la vida privada y el
de la autoridad publica (189). En este sentido, se ha aducido este texto
de Locke:

‘donde no hay ley no pueden los hombres librarse de la
presion y de la violencia de los demés, que es en lo que consiste |a
libertad ... De lo que se trata es de que cada cual tenga libertad para
dispener, como bien le parezca, de su persona, de sus actos, de sus
bienas y da todo cuanto le pertenece, somatiéndose a lo que ordenen las
leyes bajo las cuales vive, para no verse somslido, de ese modo, a la
voluntad arbitraria de ofro, y poder seguir libremante Ia suya propia (190},

Béjar sostiene que la "privacidad" en Lacke estd conformada por
i0s ambitos econdmice, doméstice y religioso. Para esta autora, la esfara
privada se presenta en Locke como raducto que juzga la legitimidad
moral del gobierno (191).

Si bien todo esto es cierto, también lo es que en el propic Locke
y en el mismao lugar citado hay pie para considerar que lo que defiende
ese aulor es o que Berlin ha llamado “libertad positiva”. Esta se entiande
camo ser libre para algo, ser duefio de s/ mismo, lv que Justifica
coaccionar a los hombres en hombre de algin fin que ellos mismos
perseguirian si fueran mas cultos, pero que no persiguen POrgUe Son
ciegos, ignorantes o estan corrompidos (192). Este otro texto al que

aludimos es:
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Al no estar los hijos de Adan sometidos a esa ley de la
razdn, no eran inmediatamenta libres. La ley, tomada sn su verdadero
concepto, no equivale tanto a limitacién como a direcci®n de un agente
lire @ intaligante hacia su propio interés, y sdlo manda lo que conviene al
bien general de los que estan sometidos a ella... No merece el calificativo
de restriccidn lo qus no hace otra cosa que senvir de proteccion contra
los tramendales y los precipicios... En todas las categorfa de seres
creados susceplibles de regirse por leyes, si carecen de ellas, carecen
tarmbién da libertad* (193).

Locke, por tanto, es un pensador importante en el desarrollo de
la idea y del deracho a la intimidad, si bien conviena no olvidar que
tamblén en su obra hay fundamanto para la concepcion de la libertad
positiva* qus, a jiclo de Berlin, constituye una amenaza para la intimidad
(194},

En esta linga del liberalismo moderado o inglés pueden situarse a
otros autores no ingleses. Montesquieu, como ha habido ocasion de ver
en las paginas ameriores, si bien no taoriza sobre Ia intimidad, lo ciero es
que parle en sus andlisis de la distincidn plblico/privado, empleando
incluso la expresion  “vida privada® (195). De igual modo trasluce su
disentimiento respacio a aquellas medidas que & ve an Ja historia de
otros pueblos (Grecia, Roma, Japon, Formosa) que  cercenan la
intimidad (198), asi como de aquellas medidas contemporaneas suyas
donds va amenazados la liberiad y el domicilio (197).

Aqui s oporiuno siluar también a Cadalsa. La principal obra de
Cadalso, sus Cartas Marruecas liene un importants inflijo de
Montesquisy, si bien sus ideas sobre la intimidad tienen otra raiz diversa.
Gadalso més bian so sitta en la senda del estoicismo, & incluso podria
decirse del agustinismo. Para Cadalso, "la mayor fortaleza, la més
segura, ta (nica invensible, as la que consiste en los corazones da los
hombres, no en ko mé&s alto de 1os muros ni en lo profundo de las fasas”
(188), Aseveraclones como esta no faltan en las CGaras, nl adn en las
Moches ligubres (199). Pero si en Cadalse se halla presente de forma



destacada la idea de intimidad, ya gue no &l derecho, al no ser &l jurista ni
ser su obra juridica, lo mas impartante quizés sea su planteamiento de la
necesidad de equilibrar lo publico con lo privado que le corvierta en
verdacdero antecaedente de Constant, Tras sus anteriores afirmaciones da
la intimidad, declara que le parece "lastimosa para el estado la pérdida de
unos hombres de talento y mérito que se apartan de las carreras Utiles a
la republica” para retirarsa a su vida privada. Para Gadalso "todo individuo
asta cbligado a contribuir al bien de su patria con lodo asmero ... aun &
costa de toda especie de disgustos” ya que "no basta ser bueno parasly
para olros pocos, SN que 8s preciso serlo o procurar serlo para el total
de la nacion". En efecto, "ser buen ciudadang es una verdadera
obligacidn de las que contraa el hombre al entrar en la repliblica, si quiere
que ésta lo estime" (200). El afan de Cadalso por evitar que los
ciudadanos se refugiasen en su vida privada Ig lleva incluso a decir que
"l¢ conservacion propia del individuo es tan opuesta al bien comin de la
sociedad, que una nacién compuesta toda de fildsofos no tardarfa en ser
esclavizada por otras' {201). En Cadalso hay por tanto un recenocimisnto
de la idea de intimidad (que nos llevarla, por su época, a encuadrarlo
como “liberal moderado"), a la vez que una dafensa dal equilibric enire las
exigencias de la vida privada y fas de la vida pdblica, que le hace
antecedente de Constant.

El siguierte autor que encuadrariamos en esta seccion serla
Benjamin Constant cuya obra sobre ia libertad de los antiguos, y de los
modernos es cldsica en asta cuestién. Con el autor suizo-francés la
dimensidn da la intimidad como derecho adqguiere una alla cota de
reconocimiento. Constant contrapane la libertad de los antiguos a la de
los moderncs, La primera consistla en "efercer de forma colectiva pero
directa, distintos aspectos del conjunto de la “scberanfa”, pero a la vez
"admitfan como compatible con esta fibartad colectiva, la completa
sumision del individuo a la autoridad del conjunto® de suerie que “todas
las actividades privadas estaban sometidas a una severa vigilancia {202).



Par su pare, la segunda consiste en que ‘el individuo, independients en
su vida privada, no as soberano més que en apariencia” (203).

Pero lo mas importanta de Constant, no 8s propiaments esta
distincidn, un tanta extremada a la luz ds lo visto hasta ahora, si bien con
ciarto fundamento. Lo importante es que an Constant la intimidad (204)
an cuanto derecho, y no ya s&lo en cuanio idea adquiers una teorizacidn
importante. Constant formula dos principios: en prime} lugar, que la
Independencia individuat as la primara nacesidad de los modernos y por
lo tanto no hay gue exigir nunca su sacrificio para establecer la libertad
palitica; y segundo, qua, en consecusncia, ninguna de las numerosas y
muy alabadas instituciones gue perjudicaban la libertad individual en las
antiguas republicas, resulta admisibla en los tiempos modernos, Por allo,
concluya: “también las leyes deben tener sus Ifmites" (205). Constant, por
lanig, consigna lo que Schmitt llama el principio de distibucién y traza
una auténtica teoria juridica de los derechos individuales.

Ahora bien, Constant también advertird frente al peligro de un
culto excesivo & lo privado {206}, lo que pudiera llamarse "ideclogfa de la
intimidad". Ese pefigro es para &t que renunclemaos a la participacion en el
poder polilico, pues la libertad poltica es una garantia de la lihertad
individual (207). Idea esta ya anticipada por Cadalso,

Puede situarse también a Tocqueville en este grupo de autorss.
Teequevills acentla la critica que Constant hace de la 'ideclogla de la
intimidac®, pero no por ello rechaza la idea o las manifiestaciones
jurldicas da la Intimidad. La “ideclogia de la intimidad® lamada por
Tocquevile ‘“individualismo' que se produce en las democracias
constituys “un sentimiento irreflexivo y apacible que induce a cada
ciudadano a aislarse de la masa de sus semelantes y a mantenerse
aparte con su familia y sus amigos; de suerte que después de formar una
pequedia sociedad para su uso paricular abandona la sociedad grande a
su suerte” (208). Advierts que "ef despatisme, medroso por naturaleza, ve
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en el aistamiento de los hombres la mayor garantfa de su propia
duracién®. Par ello, entonces los hombres necesitan mas Ia dibertad y
abandonar sus intersses individuales para ocuparse de los asuntos
publicos (209).

Ahora bien, Tocquevilla, no renuncia a la defensa de la intimidad
al denunciar el individualismo. En efecto refiera con cierto disgusto camo
"en todas partes la centralizacion penetra en los asuntos privados, regulé
a suU manera acciones y acciones cada dia mas minimas y se establece
al lado, alrededor y sobre el individuo para ayudarle, aconsejarle y
obligarle" (210}, Resulta temible que ahora los soberanos pusdan raunir
mas faciimente todos ios pederes pdblicos en sus manas y "penetrar en
&l dominio de los intereses privados y mas habitual y profundaments de
lo que haya podido hacerlo ninglin soberano de la antigliedad (211). De
ahi la snarme importancia que resiste la defensa de los darschos
individuales (212).

Finaimentte, debe citarse a J.S. Mill, que en su obra defiende la
idea de Intimidad, sin clvidar las implicacionas Juridicas que tal idsa ileva
consige (213).

8. Liberalismo radical 0 francés.

Dentro de lo que se llama agul liberalismo radical o francés,
resulta de gran interés, en primar lugar, al examen de la cuestién en el
movimiento de la llustracion,

La distincién secular entre lo publico y lo privade aparece
relativamente en Diderot, segin Palacios (214) en cuanto que dicho
ilustrado en su fucha contra los secrelos de los gremios reveta un in}ento
de acabar con esta dualidad.

Aunque el Estado de los reyes absolulos era ya un Estado

moderno, todavia tenfa cierta vigentia la concepcidn sagrada del secreto
y de la "mascara". Esto permite comprender qua hechos como la labor de
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difusion del procedimiento mediante el que los artesancs, por ejsmplo,
trataban el vidrio fuera incancebible y su transgresion {transparencia)
fuera un verdadero sacrilegio. Asl las cosas, los trabajos de los ilustrados,
como Diderot y D'Alembert, no hacian oira cosa que sarvic a la
Revoluclon, Al informar sobre lo qus habia en las panumbras de los
gremics y de las manufacturas, los snciclopedistas estaban haciendo la
“luz®, insiauraben la trasparencia. Sin duda estuvieron movidos por un
afan filantrdpico pero Octevio Paz ha advertido en varias ocaslones
contra Yo qua &l lama *ogro fllantropica”. Este afan de exponer todo a 1a
luz tras como consacuencia segln Palacios que la intimidad quede
permaeabilizaca por la informacion (en la que se advierte la tension vigante
intimidad v. informacidn, o art. 18, v. art, 20 CE). De este modo adviens
Palacios (21%) at individuo no le queda espacio libra para ocultar su
intimicad con lo cual nada queda "uera del Estado” y nada podré ir
“contra e Eslado® abridndose paso un sutil totalitarismo estatal merced a
la alianza da la informacian con el Estado.

La llustracién atiibuye a la informacidn y a la iibre gxpresion la
funcidn de crear una opinién publica (218) capaz de discutir los
problemas de gobierno. Trag la libre informacién y expresion la que
subyace es 'a idea fiberal de la fibre diseusidn {217). Para la idea iibsral la
libre discusion es el método adecuado para la integracion de una unidad
social (218). Sa supons que en la libre discusion se presentan todas las
posibiidades de actuacién, las cuales pueden examinarse en sus pros y
contras, y a la luz de la razon, inexcusablemente se optard por la
posibilidad de todas las expuestas gue sea raclonalmente mejar. Como
afirma De Vega, la identificacién social entre discusién y verdad se
manifestars en ol nivel parlamentario en ia identificacion de a ley
(obtenidad por deliberacién-discusion), con el momento de la justicia
(219). Es clarg, que un funcianamisnto ortodoxo de este sistama exige
plena trasparencia informativa, y por tanto, rasulta virtualmente
vulnerador de toda Intimidad gque ocults cualquier circunstancia qus



resulte de interés para quienes estén en el poder, sea el Parlamento o
sea un periddico. Por ello con el desarrolio de la libertad de prensa y de
expresion, de la opinién poblica y el desplisgue progresivo de su
potencial "anti-intimo®, se planteard la impariosa necesidad de fijar sus
limites, en torna principalments a los dareches al hanor y & la Intimidad
de las personas, para encauzar esas liberiades.

Conociendo todo sslo no sdlo no paracera exirafio, sino que
parecera incluso coherente qus la Declaracldn francesa de derechos del
hombre y dal ciudadano de 1.789 no recofa ninguna de las
manifestacionas de la intimidad: inviolabilidad de domicilio y secreto de

las comunicaciones.

En la declaracidon de 1.789 tampoco se proclamaban clartos
derachos que presentan conexiones con el derecho a la intimidad como
la libertad de religidn. Schmitt interpreta este Ultimo hacho debido a que
la Declaracién francesa de 1,789, a diferencia de las precedentss
declaraciones americanas {que sin duda eran conocidas por los
revolucionarios franceses, como ha demostrado Jellinek), da por
supuesto el concepto de ciudadano, y edifica el edificlo revolucianario
sobre un Estado ya existerte, por lo que esta liberiad de religlén que
podria corsiderarse el primero de los derechos fundamentales par
establecer de modo radical el principio de distribucién podifa poner en
eniredicho la  sofidez del nuevo Estado. Por contra, las colonlas
americanas que erigen un Estado sobre unas bases totalments nuevas

no tendrian ese reparo (220).

Sin embargo, la tesis de Schmitt parece insuficiente porque en
primer lugar, no tiene en cuenia gus, como ya hemos sefialado, en
Norteamérica el derecho a la intimidad no tiene un reconacimiento firme y
univoco y porque, en segundo lugar, no recoge razones mas poderosas
que las por él aducidas para explicar esta ausencia de proteccion  del
derecho a la intimidad, A este respecto, aparte del afdn de
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transparentarlo todo ya examinado, hay que recordar con Toynbee que
“los revalucionarios franceses no se cansaron de hacer alusiones a
Scién y a Licurgo" (221) v ya hamos vislo lo que esa vuelta a la
Antigliedad significa. Por eso, Berlin cbserva que la revolucidn francesa,
como fodas las grandes revaluciones, fue, por lo menos en su forma
jacobina una erupcidn del deseo de libertad "posttiva” {lo que Constant
llama "lihertad da los antiguos"), de autodireccidn colectiva por parte de
un gran nimero de franceses que se sentian liberados como nacian,
aungue para muchos ef resultado fue una fuerte restriccion de las
liberiades individuales (222).

Por lo demés, cuando, en documentos muy posteriores al
estalldo revolucionarie, se gasantizan derechos como al de la
inviclabilidad de damicilio, su objetivo ya no serd tanto protager fa
intimidad personal y famillar cuanto ser un instrumento para garantizar la
seguridad perscnal frente a detencionas arbitrarias {223), Es evidente qus
considerar de esta modo Ulimo |a inviolabilidad del domicilio supone un
reduccionismo de lo que significa esa institucién,

En efecto, la consideracidn de la inviolabilidad de domicilio coma
madida de garaniia de la seguridad personal es una idea que se aprecia
lant en la doctrina como en las constituciones del siglo XIX, y nos da fe
de que la consideracién que hace la Constitucion Espadiola de 1.978 en
su affculo 18 de conectar inviolabilidad de domiciio e intimidad no ha
sido éiampre asi, Es evidente que la inviolabilidad de domicillo puede
servir &t deracho a la seguridad personal, pero supons mucho méas gue al
o poder sar detenido arbitrarlamente. '

Un pensador singuler en este marco es Rousseau. No es
propiamente un ilustrado. En clertos aspectos anticipa ol Romanticismo,
8N otros es un neoclasico, pero sin duda es un pensador Importante. En
un principio Rousseau parece admilir un espacio de lihertad *negativa” al
individuo. En su opinidn, la Comunidad politica {persona pablica, moral)



cuida de su propia conservacién, y asl como la naturaleza da a cada
hombre un pader absolute sobre todos sus miembros, el pacto social da
al cusrpo politico un poder absoluto sobra todos los suyos. Este poder
recibe el nombre de scberania, Ahora bien, el ginebrino observa que
ademas de la persona poblica (Comunidad politica), debyen considerarse
las personas privadas que la componen ‘cuya vida y libenad son
naturalmante independientas de ella, de suerte que s preciso distinguir
entre los derechos respectivos de los ciudadanos y del soberano (224).
De ahi que pueds afirmar que de lo anterior resulta que el poder
sobarano con todo hombre puede disponer libremante de aguello que de
sus bienes y de su libertad la ha sido dsjada por estas convenios, De
esta susrte, el soberano no tiene derechade cargar a un sibdito mas que
aotro porque entonces, convirtiéndolo el asunto en particutar, sl poder
soberano deja de ser competante (225).

Ahora bien, en Rousseau se encusniran slementos que vacfan lo
que pudiera haber de defensa de liberiad "negativa’. En un famosos
pasaje, este autor declara que a fin de que el pacto social no sea un
formulario vacio, encierra tacitaments el compromiso, tnico que pueda
dar fuerza a los otros compromisos contraidos en el pacto socual, de que
aqual que rechazaba obedecer a la voluntad general serd compelido a
ello por todo el cusrpo soclal, "o gue no significa sinc gue se Is obligara
a ser libre* (226). Por lo demds, Rousseau se muestra decididamente
partidario de Esparta, desdefiando a Atenas de la que dice queha dejado
"marmoles curiosos® (227). Segin Berlin, Reousseau no entisnds por
libertad ta libertad *negativa® del individuo para que na se entrometan con
&l dentro de un determinado dmbito, sino ia "positiva’, esto es, que todos
tengan particlpacion en el poder plblico, el cual tiene derecho a
interfarirse en todos los aspectos de todas las vidas de ios ciudadanos
(228). De ahi que Constant dijese que Rousseau al trasladar a la época
maderna una extension del poder social, de la soberanfa colectiva, que
pertenecia a olros siglos, proporciond funestos pretextos a mas de una
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ciase de firanfa (228). Sin embargo este pensador inestable y
contradictorio en sus gonfasiones realiza una pendutacion hacia la
interioridad. El caming hacia la interioridad, también serd un métado de
conacimiento, pero a diferencia de sus antecesores la verdad no es ya
Dios {San Agustin) ni ef Pensamisnto (Descartes). La verdad humana
dependera de la autenticidad con que se muestren las entrafias (230).

Finalmente, es cportuna referirse a Kant. AIgL'm autor basa su
defensa del derscho y de la idea de intimidad en el pensador de
Kdnigsberg (231). Otros, como Berlin se han cpuesto a esa tesis. Para
éste, exists una presuposicién camin a los tedricos de la libertad
‘positiva® que cansiste en que un Estado racional o libre saria un Estado
gobernado par leyes que fussen aceptadas por todos los hombras
racionales, es decir, leyes que stlos mismos hubieran promulgado sj se
las hubiera preguntads qué quarian como seres racionales (232). Asf, si
el universa esta regido por la razdn, no habra necesidad de coaccién y
una vida correctamente plansada para todos coincidird con la libertad
complela, la libertad de la autodireccién racicnal, para todos (233). Para
8slos pensadores, los fines racionales de nuestras "verdaderas”
naturatezas tignen gue colocidic o se les debe hacer coincidir aungua se
Opongan nuestros yas ignorantes. Asi, forzar a los yos empiricos a
acomodarse a fa norma carracta no es tirania sino liberacién (234). En
esta linea se sitVa Kant, segin Berlin, que refiere un texto de aquel segin
el cual, cuando *e! individuo ha abandonado por completo su libertad
salvaje e ilegal, para encontrarla de nuevo, no deteriorada, en un estado
de dependencia ds acuerdo con Ia ley", solamante entonces tiens
verdadera libertad, *pues esta dependancia es obra de mi propia fibertad,
que actlla como legislador” (235). Kant se encuentra en la estela de
Rousseau y de Spinoza.

Se advierte, por tanto, que desde una doctrina ética ds la
responsabllidad y autoperfeccién individual se ha ido a parar a un Estado
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autoritario, obediente a las directrices de una élite de guardianes
platdnicos. Es verdacd que Kant, siguisndo a Rousssau, [nsistié en qua la
capacidad para dirigirse a si mismos pertenecia a todos los hombres vy
que no podfa haber expartos en cuestionas morales pues la maralidad no
dependfa de ningin conacimiento especlatizado, sino dsl uso correcio de
una facultad humana universal. Pero incluso Kant, cuando llegd & tratar
de temas politicos, concadid que ninguna ley (suponiendo que fusse una
ley tal gue el individuo como ser racional aprobase si fuera consultado)
podia privar de ninguna parte de su libertad racional. Con esto quedaba
la puerta ablerta para los axpertos. Como dice Berlin, el legislador no
puede consultar en todo momente a todos los hombres sobre todas las
leyes. Es mas algunos individuos hacen oidos sordos a la voz de su
razén, Por ello, el legistador el gobernante debe suponer que si la ley que
impone es racional {y para saber esto sdlo pueds consultar a su propia
razdn) serd automaticemente aprobada por todos los miembros de la
sociedad que sean racionales, y si no la aprusban serdn por tanto
irracionales, por lo que necesitaran ser reprimidos por la razdn, no
importa sl la del individuo o la del gobernante, pues los dictados de a
razdn tisnen que ser los mismos en tedas las mantes (236}, NUevamente
se evoca aqgul el pensamiento de Rousseua.

De este modo, el pensamiento de Kant, paraddjicaments, pusde
volverse contra la idea de intimidad, y ain contra sus manifestacionas
Jurfdicas {237).

Ei Infljo combinado de los dos tipos de liberalismo vistos se
traducird en las normas Juridicas y en el orden de las Ideas, afirméndosse
poco a poco el derecho a la intimidad.

9.5 La socledad urbana a industrial.

En esta fase historica, el fendomeno de fa intimitad se vera
perjudicado por los avances tecnoldgicos, Frente a esa sltuacion fgé
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producird una afirmacidn de la idea y del derecho a la intimidad,
principalimente de este Uitimo.

Sobre todo al principlp de ta Revolucién Industrial, se  manifestd
crudamenta la virualidad *antl-intima" de la urbanizacién, aungue con el
tiempo desvarla en desencadenante de soledad-intimidad. El crecimierito
de las ciudadas en el periodo de la Revolucidn Industrial se hizo de forma
répida y sin ningdn tipo de planificacidn o que produjo uﬁas condiclones
da vida en los barrios ocupados por las clases trabajadoras muy
penosas. En Manchester en 1.893 los barrios obreros disponfan de un
servicio para 212 parsonas y fa mortalided ara de 145 por mii. Hausser
describe el grado de hacinamiento en el casco antiguo de Madrid, donde
en 1.887 la décima parte de la poblacidn vivia en 438 casas de vecindad
que estaban en los disiritos mas pobres de fa cludad lo qus explica las
fuerlas tasas de mortalidad en estos fugares superiores a la ya elevada
tasa de morlalidad de la ciudad (238), Esto nos descubre un habitat en el
que la intimidad resulta sumaments dificultada (239).

Con la industrializacion, observa Durkheim se acelera el paso de
una sociedad salidaria, rural, a otra urbana en la divisién del trabaja, la
lucha gor la existencia, el individualismo y la heterogensidad. Por las
exigancias da la division del trabajo se rompe la conciencia colectiva y
aparecen las relacionses contractuales (240), L. Wirth considerd que la
ciudad as un asentamiento relativamente grande, derso y parmanente da
individuos socialments heterocgéneos. Como Durkheim, considera esta
heterogeneidad que rompe los vinculos tradicionales como caracteristica
del proceso urbano, que nace, podrfamos decir, casi con la propia
Modernidad revolucionaria, pero con la Industrializacion, sobre todo en
los dos Ullimos siglos, adquiers una velacidad vertiginosa. El medio
urbano debido a sus fuertes concentraciones demograficas determina
unos comportamientos especificos caracterizados por unas relacionas
secundarias {que predominan sabre |as primarias) que son impersonales,
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segmentarias, superficiales y transitorias, generando consecuencias
nocivas en el hombre que s convierte en un INdividuo angnimo, aislada,
secular y cornplejo (241). Por exigencias del trabajo y por el hecho da
convivir con persanas, la mayoria desconocidas, se produce la lucha y la
competaencia. A fin de evitar el desordan y el caos es preciso regular el
comportamiento de sus habitantes mediante reglas y controles precisos.
Wirth sostiene que esa heterogensidad, unida a ta imposibiidad del
tontacto parsonal entre sus miembros, trae como consecuencla qus se
destaqus més o visible y lo simbdlico que Jo intimo, gue las
comunicaciones se realicen a través de medios indirectos que favorecen
la aparicion de la delegacién y de la representacion. Ademds, al no existir
en |a ciudad valores compartidos por toda la comunidad, el dinero es el
referants universal, los cédigos sustituyen a las costumbres y la vida esta
impregnada por la economfa y la produccién en gran escala (242),

Es decir, ol proceso urbano, liene una doble virtualidad: por una
parte, reaiza lo exterior, lo contrario de lo que es la intimidad (pues
recordemos que jntimus es el superlativo de [nterior Jno dsjando espacio
para la intimidad. Por ofra parte, tanto la magnitud y la densidad como la
heterogeneidad son factores que producen soledad y, en esa medida,
facilitan et surgimiento de [a intimidad {243}.

Las peripecias sufridas por la intimidad come fenémeno tuviercn
su traduccidn en la dimansidn de la intimidad como idea. Ya en la primera
mitad del siglo XIX, Tocqueville advertfa, coma ya se vio, frente a las
amenazas que para la Intimidad, suponia la sociedad que se estaba
fraguando. Se opusc al “individualismo”, pere eso no significaba que
fuera “colectivista®. Sin embargo muchos pensadores cptaron por el
colectivismo. Frente a esta situacion se alzdé Ortega y Gasset. Orega
advigrie el fendmeng de la progresiva "publicacion® de la vida (244). Pero
ademas, observa el auge de la idea de ia progresiva socializacién del
hombre. En este sentido advierte que, al amparo de esta idea, se plantea
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exigencias no ya séla de que lo "mio" sea para Ios deméas (8 to qus no
opone Orlaga reparos), sino de que 1o de los demés sea "mic®, de que el
individuo adopte las ideas y los gustos de los demés, de lodos (248).
Queda asi, segln Ortega, prohibido todo aparte, toda prapiedad privada,
incluso la de tener convicciones para uso exclusivo de cada uno, Ortega
denuncia que la divinidad abstracta da "lo colectivo® vuelve a sjercer su
tirania ya practicada en Grecia y en Roma. Ejemplos de ello son, de un
lado, Ia pransa, que se cres con derecho a publicar la vida privada de las
personas, a juzgarlas y a sentenciarlas; y, de ofro lado, el poder plblico,
que fuerza al Individuo a dar cada dfa rmayor cantidad de su existencia a
ta socledad sin dejarle al hombire un rincdn de ratiro. Las masas protestan
airadas contra cualguier reserva de sf qus haga la persona (246}, Ontega
cres ver la explicacidn en esta la furia antiindividual, en que las masas se
siantan en su fonde timo débiles y madrosas ante el desting y  tienen
nostalgia del rebafio (247).

Frente a ess avance del fendmeno y de la idsa anti-individuales o
si requiers, antiintimos, Ortega defiends la importancia del fenémeno y de
la idea de intimidad, Para 8|, la soledad hace a nuestra persona compacta
y farepuja. Bajo su tratamiento, el hombre consolida su destino individual
¥ puede salir impunemente a la calle sin contaminerse por completo ds lo
publico, mostrence, endémico. En el aislamianto se produce una criba y
discriminacidn de las ideas, afanes y fervores de la persona que aprende
cualss son suyos y cuales son andnimos, ambientss cafdos sobre elia
como la palvareda del eamino. Para el hombre, vivir 8s, haberse quedado
solo, conclencia de unicidad, de exclusividad en sl destino que sdlo &
posee (248).

En esta elapa, [a articulacién juridica de fa intimidad recibe un
nuevo & importante impulso. Esa articulacién, como ha pussto de relieve
Lucas Murillo se reslizar& por un doble camino (249), por un lado a través



de la doctrina y jurisprudencia norteamericana, por otro mediante

alaboracionas continentales.

Por lo que hace a la aporiacidn norteamericana. como ha
observado Waestin, la pregcupacion de la doctrina y de la jurisprudencia
sobre el asunto es constante, habiendo este aulor recopilado un
impresionants comulo de dalos acerca de casos y autores en los qus se
defienden las mas diversas parcelas de fa intimidad (250). De ahl que
pueda afirmar que la tesls promovida por muchos comentaristas desde
Brandeis hasta el presente de que la intimidad era de algin modo un
derecho lagal "madernc® que empsezd a tomar forma sélo a finales del
sigio XIX es una doctrina errénea (251). Esta afirmacidn, en un sentido,
es campartible. En efecto, buena parte, por no decir tedo, del contenido
de ese derscho ha sido objeto de proteccion en Deracho norteamaricanc
(252). Ahora bien, lo que también es cierto, es que s6lo desde el famosa
trabajo de Warren y Brandeis se habla de un "derecho a la intimidad®
camo tal, como categoria Unica que recapilula y unifica en una unidad
superior derechos dispersos y contenidos diversos que antes se
protegian de forma separada. Esa creeclén de una categoria dnica,
tendra, ademas, una gran virtualidad expansiva.

Warren y Brandels advierien que recientes inventos y métodos
mercadotécnicos reclaman la atencidn para dar un paso mas en el
aseguramiento del derecho a estar solo. Por otra parte, la intensidad y
complejidad de la vida, resultado de los avances de la civilizacion, han
hecho necesaria una cierta retirada dsl mundo, hacléndose el hombre
mas sensible a ta publicidad, de suerte que la scledad y 1a intimidad se
han hecho mas esenclales para el individuo {253). Uno de los factores
que lesionan esta intimidad es la prensa que “supera continuamenta en
todas direcciones los limites obvios de la propiedad y la decencia™
promoviendo el chismorreo. Esto, por un lado, produce un
empequefiecimiento de los pensamiantos y asplracionas del pueblo,
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usurpando espacio en cerebros que podila dedicarse a otros menestares
{254). El derecho a la Intimidad, como tal, tendrd desarrollo en la
lurisprudsncia norteamericana dai siglo XX (255).

En cuanto a las slaboraciones continertales, observa Lucas
Murillo que articulan el derecho a la intimidad valiéndose de ia categoria,
predominantements civilsta, de los derechos do la personalldad para de
ahf pasar mas tarde al Derecho plblico y a las Constitucianes (256). En
principio segin Pérez Lufio resultaba dificil aplicar la categoria de
derecho subjativo, surgida en torno a la propiedad, a la propia persona
Y. Por ends, a su intimidad, Muchos autores por sllo propusisron la
expresion ‘bienes de la parsonalidad* en lugar de “"derecho de la
personalldad* (2573, por entender inapropiada esta Gitima expresidn.

Sin embargo, debe advertirse que, en rigor, esa expresién era
orlodoxa desde un planteamiento libaral-eurcpeo. Hay un texto de Locke
te trascendental importancia, no sélo para este asunto, que mersce ser
recordado, Para Locks *cada hombre tiens la prepledad—de su propia
Rersong (subrayedos por Locke). Nadie, fuera de &l mismo, tiens
derecho alguno sobre eliz, Podemos afirmar tamblén que el esfuerzo de
SU cuerpo y fa obra de su manos son auténticamants suyos" (258). De
ani que, desde un planteamiento tiberal, plenamenta ortodoxo (Locke,
nada menos} pueda hablarse de derechos de la personalidad.

Estas elaboraciones canfluirdn en e! siglo XX y ello puede ser
quiz& més resultado qus causa de la internaclonalizacién de los derechos
fundamentales. No en vano el derecho a la intimidad o a! respeto a la vida
privada  se consagra en- las mas importantes  declaraciones
internacionales: Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1.948:
Convenio ds Roma ds 1.950; Pacto Internacional de Derachos Civiles y

Politicos de 1.968, entre atros, La constitucionalizacion de este derecho
serd posterior a su intarnacionalizacion.
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La conclusion de lo anterior es qQue en esta fase la intimidad
como fenémeno sufre fuartes embates, pero paradéjicaments tamblén
encontrard  condiciones favorables; como idea serd objeto de Ia
preccupacion de importantes pensadores; y como  derecho
experimantaré un importante desarrollo.

g.8 Eltotalitarismo,

Freund, en uno de los méds penstrantes andlsis sobre al
totalitarismo que existen, deiine éste como un esfuerzo gigantesco para
borrar la distincidn entre lo individual y lo publico, eliminando esa realidad
intermediaria entre lo plblico y lo personal que es la sociedad civil,
entendida en sentido amplio no idecldgico (259). La sociadad civil as a!
lugar en el que lo privado vy lo pdblice se interpenetran sin cesar, bien
mediante compromisos, bien mediante tensiones. La degradecian de esta
realidad intermadia conduce fatalments a la ruina de las categorias ds 1o
privado y de lo plblice ora por la identificacién del individuo v lo social
(marxismo), ora por la de lo social y el Estado (jacobinisme, nazismo). En
ambos casos, ef totalitarismo tlende a hacer del hombre un ser anificlal,
intentando  configurarle, por la fuerza, segiin un arquetipo puraments
tedrico, puesto que en la elaboracién de este arquetipo se ha comenzado
por descuidar (los totafitarismos dicen: suprimir) las contradicciones de la
vidla, las infinitas posibllidades de! hombre y sus aspiraciones de todo
orden, religiosas, artisticas, filosoficas y demds (260). Seglin Freund séio
hay libertad politica en aquel sistema que respeta la distincién entre lo
pablico y 1o privado (261).

El totalitarismo es por su mismo concepto aspiracién hacia la
totalidad, no una totalidad prometida en el més alld, sino en el méas aca.
Lo totalitario niega todo lmite, puesto que la suposicién de una frontera
implica un més alld. £s un sistema por tanto, absolutamante carrado, en
cuyo interior no hay fronteras entra las diversas actividades humanas, El
totalitarismo, al apoderarse det poder y hacer polftica, no pretende servir
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a lo poltico pues no utiiza ésta para sus propios fines, & saber, la
dafansa de una colectividad contra el desorden en el interior y las
amenazas exteriores. Antes al contrario, trata de cumplic un fin que
rabasa lo polflico y cualquier aciividad humana: forjar un ser humano
distinta, ol hombra total (eso sf, concebido desprovisto de todas sus
determinacionas que lo hacen hombre); aparece asl el totalitarlsmo como
un fendmeno de despoliizacion asi como de despersonalizacion,
desnaturalizacién de la economia, la moral, et derecho, &l arte, elc. (282),
S6lo puede haber libartad politica alil donde el Estado ejerce su funcién
publica, es declr, donde se utiliza el poder sdlo para los fines de los
palitico(263).

Sefiala Sabine (264) que tanto en e fascismo italiano como en el
nacionatismo alemén el gobierno puede y debe controlar tado acto y todo
interés de cada individuo o grupo, para uiilizado en el incremento de la
fuerza nacional. La educacidn se corwirtid en su instrumento (algo no
muy lejano da las pretensiones de Aristdteles). El acio y |a recraacién se
convirkeron en instrumentos de propaganda y fueron reglamentados. Se
pretendia que af individuo no te quedara ningun recinto privado que
pudiera lamar suyo, El totalitarismo se dedicd a arganizar y dirigir todos
los aspectos de la vida econdmica y social, intentando excluir toda
posibitidad de vida privada o de decision voluntaria {265},

Paro pase al intento totalitario, hubo reductos de intimidad que no
pudieron ser ocupades. Como obsarva Schmitt, los alemanes frente a l0s
nazis recurrieron a la antigua tradicidn, bien probada, de retirarse
teanquilamente 2 una Intimidad privada. En ninguna parte se lievd tan
lajos la separacion de interior y exterior (266). £n e! totalitarismo, el terror
extarnc se hace més convulsivo, pero las posibilidades de una totaiidad
intefectual se dabilitan. El peligro desplerta fuerzas nuevas en los que no
sa rinden y aspiritu e intaligencia se oponan al ruido del aparato plblico
por medio de miitiples formas de cortesia, formalidad e ironia, y, & fin,
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madiante el silencio (267). En asas circunstancias, "el alma del pusblo
emprends et camino misterioso que conduce al intsrior; entonces crace la
contrafuerza del callar y dal silencio" (268), y ese camino misterioso
también lo recorra el individuo amenazado (269). En Schmitt, se nos
muestra [a intimidad como baluarte de la lihertad frente al totalitarismo.

En este contexto se advierte una analogfa con respactc a lo que
sucadia con la sociedad urbana; las nuevas condiciones cercenan en
principio la intimided como fendmeno, pero provocan como reaccion la
busqueda de nuevos espacios de intimidad. Del mismo maodo, el acoso a
la idea de intimidad, producird como reaccidn que ciertos pensadarss la

defiendan.

Esta experiencia totalitaria tuve consecusncias jurldicas, El
racisme nazl produjo la legislacion sobre la sugenssia en 1.933 que
representd una politica general de esterilizacidn o exterminic ds los
defectuosos fisicos o mentales {270). Esta intromisién en algo tan ntimo
como la facultad de procrear tuvo su juslificader en el tedrico nazl Hans
F. Glnther segin el cual "para el logre de nuestra meta queda
Unicamente el camino darwinista, es decir, la seleccidn y el
descartamiento... ol aumento de nifos de alto nivel heraditarlo de todos
los estamentos y la disminucidn o carencia de nifos hereditariamente
inferfores de todos los estamentos" por lo cual *mientras las diversas
formas de ayuda social no sean unidas a la esterillzacidn legal de los
hereditariamente inferiores, todo ampare aumentard precisamente ios
males que presuntamente quisre evitar®, pues “la mejora de! mundo
circundants, aungue pueda tener significado para el individuo, sin la
simultédnea esterilizacion legal de los heraditariamente  infariores
constiluird una ayuda para la reproduccion de troncos hereditarios gue
finalments pueden gravar sobre un Estado hasta hacerlo sucumbir* (271},

En definitiva, segun Glnther 'los recursos financieros empleados
en la instruccidn de slementos sin dotes e imbéciles disminuiran el nivel
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culural da un pueblo -que estriba justamants en las predisposiciones
herediterias y en su acrecentamiento o marma- hasta que no se haya

realizado a estetlzaciop teqal (subrayado del original} de los imbéciles"
(272).

Del mismo modo se cercend algo tan ntima y personal como la
eleccion del conyuga con la legislacién antijudia de 1.935 y 1.838 que
proseribid los matrimonios entre alemanes Y personas dé la cuana parle
0 mas de ascendencia judia (273). También Gunther justificd estas
disposicionas at dacir que "un derechoe humano ilimitado a casarse y un
derecha humano fimitado a la procreacian no puede existir en un Estado
que tenga coma meta una real vigorizacion® (274). £n efecto, "para la
capacitacion dsl pueblo aleman vals la exhortacion que Lednidas dejd al
pueblo espartana como un iegado antes de partir a la batalla en las
Tormdpilas: "ICasarse con capaces y dar a luz capacest" (Plutarco, "Dsi
8ncono de Herodoto®, 32)° v es qus “un Estado que tenga coma meta ...,
! acreceniamiento de las predisposiciones hereditarias de allo valor,
tratara de copoger v de lamizar—{subrayados nuestros) sus seres
numancs segun sus valores hereditarios, slempre sobre la basa de la
conviceidn de una idea ds saleccion de efecto criador (275).

No es nada dificil advertir tras estas tesis una vuslta a la Grecia
clésica, a las ideas de Platén y de Aristdteles. Las refarancias de Giinther
a autores y situaciones de la Antigiiadad griega y romana son constantes
{276) & incluso Giinther cita dos trabajos suyos sobra Platén (277). Como
&n el caso de Maquiavelo v del Renacimianto, asistimos a un nuevo
intento de paganizacién del Occidente de negativas consecuencias. En
&stos tolafitartsmos podriamos decir con Toynbes gue se pusde advertir
un nuevo encuentro de civilizaciones en el tiempo, qus como los habidos

an el pasado es de efectos no muy favorables para la proteccién dei
deracho a la intimidac,
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Lo mismo podria decirse da otros totalitarismos de distinta signo,
entre los que merece sar destacado el totalitarismo marxista. En su
vartiente magista, la stapa lamada “gran saltc hacia adslante" de finales
ds los 50 y principios de los 60 resulta de gran interés para este estudio.
Para la movilizacion masiva de todos los esfuerzos da la poblacién que se
preconizaba, las comunas fugron en el campo e marce para dicha
movilizacién, Cada comuna estaba formada por unas 20.000 personas, y
a sus funciones agricolas prioritarias unian actividadaes industriales,
comerciales, administrativas y militares. Toda propledad privada
desaparecid en ella, incluso las comidas se haclan sn comdn, de tal
manera que las campesinas pudieran dedicar sus esfusrzos a la
produccidn. Eflo supuso una radical transformacion de las costumbres de
millories de personas, cuya vida familiar privada se vid sensiblemente
reducida (278).

Se advierte cémo el desprecio a la intimidad dal maoismo
presenta cierlas similitudes con practicas de la Antigledad helénica (las
comidas en comun), si bien no cabe olvidar la tradicidon de despotismo
oriental ya estudiada paginas atras.

Por lo demés las actuaciones politicas extarnas de estos partidos,
son légica consecuencia da una determinada practica interna. Garcla
Cotaralo ha observado en relacion con los partidos de la lzqulerda
radical, que el cardcter minoritario de estas organizacones obligaba a
compensar la faita de latitud en la legitimacién de una subcultura, con la
penetracién en profundidad en el control de los miembos, lo que venla &
suponer una asimilacidn casi absoluta de fas vides privadas de los
afiliados (279).

q.7 Estado de Bisnestar y Capitalismo de consumo,

Principalmente despuds de la Segunda Guerra Mundial, se
generalizd el lamado Estado de Bienestar, Estado providencia o Estado
nodriza, que suponfa una Intensificacion de la intarvencién estatal en



diversas #reas de la vida. Ahora bien, este hecho no ha sida indiferante
para la infimidad, y ha sido objetade por algunocs autores gue se oponen
a esa interferencia diracta en la’ Ihertad individual. En afecto, los
individuos son obligades a contvibuir al mantenimiento por el Estado de
los sevicios sociales y senitarios {lines ne puramenta politicos), lo quieran
@ no. Pera anles de bensficiarse de los servicios sufragados con
exaccionss coactivas de su patrimonio deben suministrar al Estado una
sefie  do informaciones personales y someterse a  distintos
procedimisntos intrusivos, Da este modo, las medidas relacionadas con
al blenestar soclal pueden verse como algo que interfiare el criterio
individual acerca de qué es lo mejor para cada uno (280). Se podria
cbjetar que el uso de los servicios es voluntario y la antrega de
informacidn para recibir ssas prestaciones también, Sin embargo, fas
exacciones no son voluntarias, con 10 que los que pagan, pero no
quieren raciblr serviclos a cambio de dar informacién, estdn en
desigualdad. No sdlo eso, la informacitn se exiga en tantos ambitos que
es dificil escapar a esa rad. Finalmsits, en la propia extraccidn de fondos
sa exige el suministro da infarmacidn, ademas de dinero.

Par ello, Berlin tiene razén cuando sosliens qué cacda nueva
"poliica™ con vistas a mearar la calidad de vida, supone mayores
interferencias. En definitiva, ! derecho al bignastar sacial y a los
beneficios que dispensa se acompana del deber da quienas claman por
&, da suministrar informacidén sobre sus vidas privadas (281). Por lo
demas, toda esa Informacién que se obliene por el Estado al prestar
85105 Serviclos (pér ajemplo: serviclos médicos) y que se almacenan en
ficheros que puedan ser llavados de una mansra gjemplar, puede ser
ulilizada para efiminar al sujeto, si cambia la situacién politica {282),

Con el capitalismo de consumo suceds algo parecido. Esta fase
que suceds al llamado capitalismo de produccion, acentua las exigencias
de informacién, Como ha obsaervado Ibafiez, en una primera fase dei



capitaismo, e poder del Estado pretends censar sus recursos
disponibles y sus "bases imponibles®, para lo que se utlizan las
encuestas; en un segundo momento, la encuesta estadistica serd el
instrumento del capital pera prever los efeclos multiplicadares de su
inversion: se trata de contar a los demandantes-consumidores, el poder y
el capital se conformaban con saber cuantos eran sus subditos; en un
torcer momento, cuando el problema es consaguir dar salida a toda
costa a las grandes masas de bienss acumulados, el poder y el capital
necesitan fa participacion de los antes sabditos y hoy votantes vy
"consumidores satisfechos' contando con sus preuicios, Se trata de
saber mucho mas que antes: conocer cuales son los dessos mas
profundos y escondidos de sus cualificados ciudadancs-consumidares,
conocer cémo  se  engendran  sus procesos  de  identificacidn
pre-consclente (283). Por esta via el individuo es cada vez mas
controlado y su Intimidad més amenazada.

Puade decirse, en consecuencia, qua en asta fase, la intimidad
como fandmeno se ve acosada; como idea, munisvalorada por los
idedlogos al servicio de los poderss dominantes; y como derecho
cercenada por normas que legalizan las intromisiones exigidas por el
Estado del Bisnestar y el capitalismo de consumo,

8. L ciedad post- sirial de la informaci

Se ha pedido ver anteriormente de qué modo la intimidad resulia
permeabilizada por la informacidn, elemsnto que se ha considerado
imprescindible en e mercado politico y en ef mercade scondmico. En
esta {por el momanto) Gltima fase de la Modernidad que se ha dado en
llamar sociedad post-industrial o de la informacion, este slemento
adquirird un relieve, sf caba, mas impartante adn.

Se ha Ido produciendo cada vez més, un volumen ingente de
informacidn qua lejos de edificar un hombre més rico Interiormente, gesta
un individuo frio, desconcertado, abrumado por tamto dato, incapaz de
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hacer la sintesis de todo Io qus le llega. A ssta conclusién han llegado
numeroscs autores (284), Esta "hiparinflacion® informativa tiene una dable
consacuencia.

Per una pare, pone an tela de juicio la opinion de que el fibre flujo
informative  permitird formar una cpinidn piblica capaz de discutic
criticaments los problemas de gobierno de una sociedad dada. Esta
opinidn quada en entredicho porgua ante la avalancha de multiples
informaciones el hombre llega a transformarse en una insustituible
imagan de su proplo ser, en un aglomerado humano, sometido & una
paculiar proceso de inmovilizacién (285). Esto tiene dos causas segin
Wedo6. Le primera es la axfisia informativa producida por en exceso da
mensajes qus no podemos valorar ni clasificar. Como dice Sddaba hay
una saturacion informativa: no sélo ta respuesta del receptor da las
informacionas es una'mspuesta inducida, sina que la respuesta la recibe
el qua pregunta, el que informa sin tener que selir de si mismo (286). Ss
percibe un contraste entre la incitacidn continua a hablar, a responder, a
las masas y su Indiferencia. £sto tiene una explicacion antropoldgica que
consiste en que la capacidad del hombre para estructurar 6! mundo en
funcidn de las sefiales que de este percibe, desaparece cuando esas
senales se suceden a una velocidad y en una cantidad que las hace

naprehensibles ds suerte qua toda posibilidad de "sentido” se estuma
(287).

La segunda causa que apunta Lledd os el fuerta contraste qus se
produce en ciertos instrumentos de informacidn entre Ia inteligencia para
la creacidn tecnoldgica de éstos y el primitivismo a infantiismo de quienes
pueden utilizar 1a} creacidn 1acholégica. l.a conclusidn la exirae Liedd al
decir que a medida que nuestra monte plerde capacidad critica y se
‘robotiza®, nadie, y menos el gobernants, tiena que |ustificar actos: le
basla con dar Ordones, que seran asumidas y cumplidas como el que
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acala las reglas que hacen funcionar esos instrumentas tecnoldgicos
(288).

Weslin ha puesto de manifiesto la necesidad de ia intimidad an
estas circunstancias. Cada individuo necesita integrar sus expariencias
en un modelo dotado de significacion y desplegar su individualidad ante
los acontecimientos. Para realizar ese auto-contral, la intimidad es
esencial. Los individuos necesitan procesar la informacian que las astd
bombardeando constantemente, pero es0 no puaden hacerlo “sobra |a
rnarcha’, £s la intimidad la que faculta a la persona para filar & flujo
informativo recibide, considerar alternativas Y posiblas consecuancias, de
tal suerte que pueda asi actuar tan consscusnta Yy apropiadaments como
sea posible {289).

Pero dijimos que la "hiperinfiacién® informativa también tenfa otra
consecuencia que no es ofra que la amenaza real a la intimidad, Como
dice Romso Casabona, si los nuevos medios da infarmacién y
comunicacitn van a paermitir y estan permitisndo ya un mas facil, rapido v
abundante accese a la informacién de tada género, seran iguaimente gf
cauce potencial para una intromisién, no daseable sn |a intimidad
individual; este autor se pregunta si estamos en camino de pasar a
convertirnos an “ciudadangs transparentes’, a modo de escaparates de
uno de los aspectos més apreciados de nuestra personalidad (250). La
cuestidn se puede plantear en términos aln mas graves: (Hasta qué
punto este proceso en el que 1a "lransparencia® se impone sobre todo no
conduce a una uniformizacién de toda la humanidad en la que no se
admiten vinculos privados vale declr, que se sustraigan & lo ransparents,
alo plblico?

En la actual socledad post-industrial de la informaclgn por todas
partes se pide transparencia absoluta, informacion sin limites, abolicién
de lo ocullo. En nombre de la libertad para la transparencia, loda
intimidad queda visualizada. EI poder, en una sociedad asi se cifra on s
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contral del conocimiento y de la informacién. La transparencia es el
principio segln e cual nuestra infimidad, nuestro secreto, salta hecho
padazos hacia la pertferia. Informar, ‘es, en esencia, un desvelamiento, un
sacar a la iz lo aculto, can la colaboracidn del afectado o sin alla {291),

Una de las vertianies de la informacion es la publicidad cuya
virlualidad etentatoria de la intimidad ha sido percibida por avisadas
inteligencias. Asi se ha dicho que st la urbanidad o coﬁesu’a supone el
respato da la Inlimidad del préjime, la publicidad significa su allanamiento,
en 1a madida en que la publicidad entra, no ya solo en el hogar, a través
de la televisidn, radio, etc..., sino también en el subconsciente del hombre
para decirle cémo ha de vestir, qué ha de comer y cémo tiens gue
pansar (292). Pero esta confusidn de lo piblico y lo privado, no solo
praduce un gravisimo perjuicio a to privado, sino que paraddijcamente
tarnbién conduce & un sbuso de lo publico por abra de los particulares
que se advierts lambién en la publicidad. En este sentido, la publicidad
camerclial en anuncios en la via poblica, o en fa prensa periddica que
circula vambisn por la via publica puede considerarse corno un modo de
interferencia privada en un espacio plblico llegandose al extreamo de
permitir sin limites el abuso de lo que es plblica por parte de unos
particulares a los que mueven intereses scondmicos o idealogicos que
no son estrictamente comunes a la colectividad, sino necesariaments
parciales {263).

Por lo demds, los sfeclos de la sociedad post-industial de la
informacion resuitan extracrdinariamente potenciados con el paso de una
cultura “iterarla* dominada por la imprenta a una cultura de la imagen. La
informacidn visual ha alierado radicalmante |a relaciones del hombre con
su medio, perturbande el sistema de condicionamientos reciprocos de
anlrambos, es decir, individuo y de su enterno vital. Desde la irrupcian
masiva da |a informacion visual, la representacién que el hombre tiena dal
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medio que 'z rodoa es cada vez mas ampliaments, una imagen arificial,
de cuya artificialidad el sujeto suele ser inconscienta (294),

La magnitud del cambio se percibe al profundizar en Ias
diferancias que separan ia informacion visual de 1a verbal, cuestidn crucial
por cuanto la alteracidn del equilibrio varbal-visual an las Gltimas décadas
tigne importantes consecuancias de todo orden. La exprasién verbal sdlo
llega a transmitir al entendimiento la Imagen del mundo luego de hacerla
atravasar los filtros de lo sensorial y el raciccinto, que la transforma en un
conjuntc més o menos coherente de signos abstractos. Aln cuando
estos signos pueden llegar a desencadenar el funcionamienta de los
mecanismos que intervienen en las relaciones afectivas, muy raramante
-y siempre débiments- alcanzan tambiéén a la  sensibiidad
neurovegetativa. Como dicen Cohen-Séat v Fougeyrollas la persona se
prasenta ante ia irrupcion de los mensajes verbales coma una jerarquia
de controles y dispositivos protectores que la conciencia critica se
asfuerza por dominar, Esto significa que los efectos del discurso verbai
varlan enormements segin el grado de la capacidad raciocinadora.,
bagaje cultural e intefigencia de los receptores. Par el contrario, fos
electos de la informacion visual son en alto gradg indiferentes a las
capacidades intelectuales y culturalas del sujeto receptor. Y la
informacion llega a la sensibilidad sin ohedecer necasariamente a las
inflexionas del raciacinio {295).

Por otra parte, la informacion visual en cuanto imposicion de
formas dotadas de excepcional potencia, apunta claraments a estructurar
al sujeto roceptor y participante. Sin embargo, |a informagion verbal es de
segundo grado y estd de tal modo mediatizada Internamsnte que el
sujelo queda protegido del hechizo sensorial y el estado parahipnético
que conlleva la informacidn visual, asi como de ia capacidad que ésta
tiene para estructurar diractaments &f psiquismao (296).



El fanomeno de ‘participacion" que desencadena la jmagen
fimica interesa a |a entrafia misma de la distincidn entre 1o objetivo y Io
subletivo, entrs el no-yo y el yo, qus queda abolida durante el
espectaculo filmico. Al abrigo de la falta de distincidn entre lo real (lo que
nos ofrece resistencla y reacciona a nuestra acluacion) y io imaginario (lo
que no ofrece resistencia y reaccion apreciable y se adapta a nuestra
valuntad) se produca un trasvase entre la imaginacién que se despliega
en la pantalla y 1a imaginacién del espectador, el cual sigue tan de cerca
los acontecimientos que los vive, Se abandona a sy podeross corriente
sin la proteceidn que normalmente le oponen 10s instrumentos verbales y
concaptuales (297),

Parace facil deducir que asta sustitucion de lo verbal por la visual
va a acentuar los rasgos de irracionalidad mégica de nuestra sccledad de
modo proparcional al descenso de los niveles de racionalidad critica, lo
cual avidentemanta afectara al sustrato de la teorfa de la opinién poblica
come reclora de nuestra sociedadss en la madida en que una opinién
piblica que verdaderamente o sea y no sea una pura coartada requiers
un nivel adecuado de capacidad crilica en las personas. El primero que
vid esta impacto de la cullura de la imagen sobra la teoria de la opinién
plblica y al principio de la libre discusién fue Carl Schmitt con su aguda
Intefigancia, £n efecto, Schmitt sostiens que la discusidn supone, por una
parte, pensamientos manilestados por el lenguaje humano. En este
senfido, los escritos y la prensa son medios de difusién de pensamientos,
pero el cine (Schmitt escribe en 1.927), por el contrario, 8s sélo una
sucesion de cuadros de exposicién mimica y no es en el fondo ni
fenguaje ni pensamiento transmitido por la palabra humana hablada o
sstrita. No supone una discusidn auténtica. Y advierle como el
cinemaiggrafo muestra hasia qué punto ha pasado a un sequndo término
ia necesidad de una discusion liberal, y como a partir de ahora el
problema petitico del influjo de las masas por ef cinematdgrafo pasa a un
primar plana (298).
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Ni Gomez de Liafio ni los autores que tratan scbre asta cusstion
citan a Schmitt, peron es indudabls que ha sido al primerc en advertir Ia
enorme significacién del fendmano que nos ocupa. Este a5 e panorama
que ofrace esta ditima fase histérica, En este contexto, se adviarte qua la
intimidad en cuanto fendmeno aparece bastante vuinerable, posiblemente
mas que en cualquier otra etapa histérica, puss &l ser los elaquas més
sutiles, la reaccién es menos enérgica. La inlimidad en cuanto idea, en
una situacién tal, serd afirmada por diversos sutores. La Intimidad en
cuanto derecho, sin embargo no ha fogrado atn situarse a la altura de las
circunstancias. El deracho a la Intimidad afronta los ratos de la socladad
post-industrial con un utillaje obsoleto en ciarta madida. Como afrma
Goodwin, en la dpoca actual, las amenazas & la libertad individual, no
provienen de ambitos de poder visible, sinc més bien de estructuras de
poder difusas o irreponsables (294). En estas circunstancias, la
construccion del derecho & la intimidad como derecho de defansa es
insuficients, porque el atagus y la responsablidad son dificlles da
identificar. Tampoco la canstruccién como derecho de prestacion es
plenamente satisfactoria, porque uno de los agresores es, precisaments,
el Estado. La situacién juridica es, por tanto, incierta.

4, Conclusiones,

Tras un recorrido histdrico hay suficlantes elementos para
dictaminar cual de las dos teorias: raclonalista o histérica se aproxima
mas a la realidad.

Sostenia la teorla raclonalista que el orlgen histérico de estos
derechos estaba ligado con al nacimiento de la burguesfa, Ha habido
ocasin de rastrear manifestaciones juridicas de la intimidad , mucho
antes del nacimiento de la burguesfa: en concreta, &l Derecho espariol,
en las Cortes de Ledn de 1.188. Pues blen, aunque como afirma Garcla
Gallo (300) a partir del siglo XN se produjo en toda Espafa, paro
especialmente en las zonas ds Cantabria y de Levants (fa zona de Ledn,
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no destacaba por el comercic), una gran prosperidad econdmica, que se
fue acentuando con &l correr de los siglos, esta prosperidad no puede
idertiicarse con el nacimiento de la burquesia propiamente dicha (&s
decir, la prolagonisia del capitalismo), en cuanto que ésta como
demostro Waeber nace al hilo del Protestantismo. Madis la hace nacer an
el sigio XIl. Por ofra parte, los defensores de la teoria racionafista no
sitian el origen def derecno a la intimidad en cualquier época de
prosperidad ecandmica sino en et orto del capitalismo, la que indica que
¢l sertido qua sae le da a la configuracién de ese darecho no depends
tnicamante del facter scondmico.

También alirmaba la teorfa racionalista qua la configuracitn de
los derechos que estudiaremos se apoyd en los valores y principios de
una clase social, la pequeria burguesla. Pero hemos visto como se
configuraban estos derechos mucho antes de que esa clase adopte unas
valores propios y diferanciales.

Incluso se decia que la proplectad era la condicidn para acceder a
fa intimidad. Paro, sin embarge, se han visto texlos anteriores a la

Revolucion francesa en los que jos mas humildes ven praclamado su
derecho a la intimidad,

Pera no se trata sélo de que en nuestra opinidn no sea exacto
que el reconocimiento de intimidad coincida con la  afirmacién
revolucicnaria (en ¢! sentido de referida a la Revolucién Francesa) de los
derechos del hombra, sino que incluse es posible sostener qus cierta
corrianta liberal en fa que se considerarian fa lustracién y la Revolucion
Francasa no fue muy propicia para la defensa de la intimidad. A tal fin, se
Na podido esiudiar cémo ese afén de fransparentarlc todo de los

ilustrados no supane sino la relativizacién de principio del derecho a la
intimidad.
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En consecuencia, puede afirmarse que la teorla racionalista
presenta grandes deficiencias que no presenta la aqui llamada taoria
histdrica, Por ellg, pueds concluirse que:

12 La intimidad és un fendmenc natural, presenta en diversos
grados en todos los hombres y sociedadss. La moderna sociedad de la
informacion es una amenaza para ella.

22 La conciencia de la presencia de ese fandmena, la idea de
intimidad, tiene cardcter histdrico y varla segin las épocas y lugares.
Aparece timimamente en Grecia, se hace mas presente en el helenismo,
con los estoicos y, en Roma, con Sénaca. En el desarrallo histérico de
esta idea, la aparicidn dal Cristianismo sera decisiva y, sobre todo, la
obra de San Agustin. Tras mUltiples vicisitudes histdricas, hoy dia es
ganeralmente aceptada.

3¢ La intimidad como derecho, se manifiesta inicialments como
proteccion de diversos aspectos perciales de la misma (domicilio,
correspondencia, ...} Su proteccion juridica varia segun las épocas y los
lugares. Puede rastrearse sn Roma, en los pueblos germanicos, en la
Edad Media y de ahi en adslanta. Sdlo a finales del siglo XIX se elabora
una categoria unitaria para englobar esas manifestaciones, y a o largo
dal siglo XX ese derecho sera declarado internacionalmente y
constitucionalizado. Hoy presenta deficiencias frente a las amsnazas & la
intimidad.



IIEL DERECHO A LA INTIMIDAD ENEL ORDENAMIENTO
CONSTITUCIONAL ESPANOL,

El reconocimiento expreso de la intimidad coma un derecho
unitarlo es tardio en el panorama constitucional comparado. En un primer

momenic  sa prolegen constitucionalments  ciertas manifestaciones
coneralas de la inlimidad, ¥ en especial, los derechos a la inviolabilidad de
domicilio y de las comunicaciones, sin qua se prolefa la intimidad como tal.
Aqul hay dos grupos de textos.

En ciertas Constituciones, los derechos que protegen esas
manifigstaciones concretas de !a intimidad se encuentran juntos o muy
préximos, lo qua revalarfa una ciera conciencia da su raiz comin, que no
serfa sino la pioteccidn de la intimidad. Este serla el caso de la
Constitucidn da los EUA (1), v de las Constituciones influidas por ésia,
coma la da los Estados Unidos Mexicanos (2), Japdn (3}, Filipinas (4). En
la misma linea pueden cilarse las de la Reptiblica de Islandia (5), de la
Repiblica ltallana (8) o da la extinta Republica Socialista Federativa de
Yugoslavia (7).

Otras Canstituciones, sin embargo, recogen esos derechos que se
musven an la drita de la Intimidad en lugares alsjados entre si, da lo que
podrla desprenderse la inexistencia de la conciencia de una ralz comun de
es0s darechos. Ese serfa el caso de la Constitucién federal de la
Confedaracidn Haivética (8), do Ia Repdblica Federal Alemana (9), de la

exiinta Republica Democratica Alemana {10} y del Gran Ducado de
Luxemburgo (11),

En un segunda momente, cieras Constituciones recienies
facogen ya el deracho a la intimidad como taf, ademas de ciertas
manifestaciones de la intimictad, como la Invielabilidad de domicilio y de



correspondencla. Aqui, a su vez cabe dislinguir varios tipes de
Constituciones.

En primer lugar, aquellas que protegen la Intimidad y lo que aqul
se consideran manlifestacionss concretas de la misma en preceptos
diversos y alejados entra sl, con una sistematica deficlents, que parece
significar una separacién entre esos derechos pese a sus conexlones,
Entre éstas cabrla citar las Constitucionss de Venezuela (12) y ds
Portugal {13),

En segundo lugar, estarian las que protegen la intimidad Y Sus
manifestaciones de forma unitaria o en preceptos muy préximos, cual la
Conslitucion de Turquia (14} de forma paradigmética, Argella {18), la
extinta Unién Sovietica (16), Chile (17), Palses Bajos (18} y Brasil (19},

Flnalmente, y muy reclentemente, algunas Constiiuciones
racogen el deracho a la autodeterminacion Informatlva, que unas veces se
recoge junte al derecho a la intimidad {20), otras veces ostensiblomente
separada de este Ulltimo (2%), ofras préximo a alguna da lag
manifestaciones de la intimidad (22), y finalmente, en otras sin conexién
aparenie ni con el derecho a la Intimidad ni con sus manitastaciones
clasicas (23).

La Constitucidn espafola se encuentra en el grupo de las que
recogen el derecho a la Intimidad con mas perfeccidn técnica, al recoger
en un mismo articule, pero en diférantes apartados el derecho a la
intimidad, o ndcleo normativo {art. 18.1), sus manifestaclonss cldsicas
{inviclabllidad del domicilio y secreto de las comunicaclones, art. 18.2 y 3)
y las mas recientes (derecho a la autodeterminacién Informativa, art, 18.4).
Si acaso, resulta problematica la mencitn conjunta de la Intimidad, et
honor y la propia imagen como un deracho (nico.

Constitucion espafiola de 1.978.



En este capitulo de se va a prescindir de la consideracion de las
normes  anteriores & la aparicidn de las modernas Constituciones
farmales en el siglo XIX. Numerosas disposiciones recocgidas en Ios
variados cédiges y Recopitaciones de nuastra historia juridica contlenen
inequivocas prescripciones sobre aspactos concretos de la intimidad vy,
fundamentalmente, aunque no exclusivamenta, sabre la inviolabilidad ds
vomiciio y de comespondencia. La mirada se limila, puss, 2 los
dogumentas constitucionales aparecidas desdes 1.808 en adelante.

A} Bl dorecho al honor de problemdética conexidn con el derecho
a la intimidad y que aparece en el art. 18 CE, sdio tiene un antecedente
en la moderna histérie constitucional espafiola en el art. 4 del Fuero de
los Espafioles donds se expresa que "los espafioles tienen derecho al
respate de su honer personal y familiar...". Este precepto qua habla
expresamente de "honor* conliuira con el recanocimiento det deracho ata
proteccién del buen nombwe, la honra y la reputacidn que aparece
reconocido en diversos textos asociado al respeto del derecho a la
intimidad {art. 12 DUDH; art. 17 PIDCP; art. 59 Constitucidn venezolana
de 1961; art. 28.1 Canstitucién portuguesa de 1976).

B} La inviolabiidad de domicitio se recoge en todas las
Constituciones espariolas. En la Constitucidn de 1.808 (el estatuto de
Bayana) se raconocla en su art, 126 (1} que declaraba:

*La casa de todo habitante en sl territorio espanol y de las

Indias es asilo invictable: no se podra entrar en ella sino de dia y para un

objeto especial determinado por la ley, o por una ordan que dimans de la
autoridad plhtica®,

La vltima cldusula se explica, de un lado, por fa situacidn bélica
de [a Espafna de entonces, y da otro por 8l caracter autoritario del texto.

La Constitucion da 1.812 manifiastaba an su art. 306:

Mo podré ser allanada la casa de ningln espafiol, sino en 1os
casos que determine la ley para el buen orden y seguridad del Estado®,



Este precepto recoge la prohibicion da *allanamiento® ca Ia
morada, en expresidn técnica que habia consagrado ya la lagislacién
tradicional (2). Tiene una cierta inspiracién francesa (3) como abserva
Romero. Por lo demas, como ha demostrado Lorants, este derecho
nacido gx constitutions tuvo eficacia garantizada a través de la ley da 17
de Abril de 1.821. Varios casos tastimonian la invocacion de este deracho
(4}.

La Caonstitucidn de 1.837 en su articulo 7 reza:

“No pueds ser detenido, ni preso, ni separado de su domicilio

ningdn espariol, ni allanada su casa sino en los casos y en las formas qua
las leyes proscriben®.

Y en su articulo 8 matiza lo anterior sefialando la posibilidad de
que mediante Ley, si la seguridad del Estado lo exigiess, se pudiesan
suspender estos derechos. Es la primera clausula de suspension de
estos dergchos que aparece y se comprende su inclusidn por ¢l estado
de guerra civil de aquellos afios (12 guerra carlista).

La Constitucion de 1.845 reproduce literalmente an sus articulos
7 y B los correlativos de ia de 1.837. Lo mismo puede decirse del
Proyecto de 1.856 en sus arliculos 8 y 9 respecto a los artlculos 7 y 8 de
1.837, si bien afade algunos parrafos para exigir responsabilidades a los
gue violan esos derechos.

La Constitucion de 1.86% en su articulo 5 hage una detallada
regulacidn da ests darecho:

"Nadle podra entrar en al domicillo da un espariol o extranjero
residente en Espafa sin su conseniimiento, exceptc en Ios casos
urgentes de inundacion y otro peligro andlogo, o de agresion ilegiima
procedente de adentro, para auxilar a persona que desde alll pida
SOCOrTo. ‘

Fuera de estos casos, la entrada en al domicillo de un espafiol o
extranjero residente en Espafia y el reglsiro de sus papeles o efectos,
solo podrén decretarse por juez compatents y ejecutarse de dfa.
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Ef registro de papeles y efeclos tendra sismpre lugar a presencia
del interesado o de un individuo de su familia, y, en su defecto de dos
testigos vecinos del mismo pueblo,

Sin embargo, cuande un delincuente hallado infraganti y
perseguido por la auleridad o sus agentes se refugiase en sy domicilio,
podrén éstos penstrar en & sdlo para el acto de la aprehensién. Si sa
refugiare en domicilio ajeno, precedera requerimiento al duefio de este”,

Esle (iimo inciso rasfuce un respeto admirable a la intimidad, E|
articulo 31 de dicha Constitucion contemgla la posibilidad de suspender
por medio de una ley esta garantia.

El Proyeclo de Constitucion de 1.873 hace tambidn una
requlacién muy delallada de la inviolabilidad de domicilio muy influida por
el texto da 1.869. El articulo 7 en su parrafo 12 dics que:

*Nadie padra entrar en el domicilio de un espadol o extranjero
residente en Espafa sin su consentimiento, excepto en los casos
urgentes de incencio, inundacién u ofro psligro ardlogo o de agresién

procedenta de adenlro, o para auxiliar a persona que nacesits socorro, o
para ccupar il ific i

publicg.... ",
Esla {lima frase que hemos subrayado hay que entenderta en el

contexto ds la Nl guerra carlisla que emtonces se libraba. El resto del
precepto es muy similar af articulo 5 de la Constitucidn de 1.889, Nétese
que no hay en esla texto de 1.873 un articulo que prevea la suspeansidn
de derechos.

El atticulo & de la Conslitucién de 1.876 manifiesta mas
escuetamente que:
"Nadie podra entrar en el domiciio de ninglin espafiol o

axtranjero residents en Espafia sin su consantimiento, excepto en los
casos y en las formas expresamente pravistos en las leyes.
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El registro de papeles y efectos se verificard siempre en
presancia del interasado o de un individuo de su familia y, en su defecto,
de dos testigos vecines del mismo puehlo®,

Aungue Ferndndez Segado y otros autores (Sevilla Andrés,
Martinez Sospedra) mantengan que el cuadro de derechos recogido en
esta Constitucidn de 1.876 sea en definitiva el mismo que el téxto ds
1.869 (5}, es lo ciarto que, al menos, an lo que se refiars a la Inviclabilidad
de domicilio el reconocimisnto de 1.876 es més restrictivo que el
afectuado en 1.869.

El articulo 17 de esta Constitucion prevé la posibiidad de
4
suspender asta derecho.

La Conslitucion de 1.931, en su articulo 31 reguia sucesivamente
ta libre circulacién, la libertad de residencia, el derecho a emigrar o
inmigrar, la expulsion de extranjeros y ia inviolabilidad del domicilio. Ests
precepto es un aejemplo del defeclo que ya denuncid Pérez Serrang en
esta Constitucion: la ausencia de una buena sistemélica que da como
consecuencia un desconcenants encadenamiento de los articulos (6).

Ei pérrafo 42 de dicho precepto gararntiza que:

‘el domicilic de todo espariol © extranjero residents en
Espafia es inviclable. Nadie podrd entrar en &l sino en vitud de
mandamianto de juez competents. £l regisiro de papeles y eleclos se
practicard siempre en presencia del interesado o de una persona de su
famnilia, y, 8n su defecto, de dos vecinos del mismo puablo®,

Pérez Serranc cbserva que, a diferencia de olras Constituciones,
como la de Weimar, esta disposicion ampara a espafioles y extraneros,
puss el domicillo representa algo asi como una proyecclén de la propia
persona en el espacio y es, ademés, el lugar geografico en que se acta
la vida familtar, slempre sagrada. La gerantia que busca la Constitucidn
8s que-sea necesaria una resolucion judiclal para que la inviolabilidad de
domicllio desaparezca. De ahf que para este autor hublese sido prefarible
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qus la resolucidn fusse motivada (en forma de auto como pidié el Sr.
Cornide en la Asamblea y no de simpla mandamiento como se consignay).

Dicha Constitucién en su art, 42 prevé la suspension de este
derecho.

Finalmente hay que aludir a la regulacidn establecids an las Leyes
Fundamentales, pues aungue propiaments no fueran una Constitucién
formal, han regido en Espafia un considerable perfado de tismpo. En
éstas, hay varias referencias a la inviolabilidad del domicilio. Bl art, 15 del
Fuera de los Esparicles establecia que:

"Nadie podra entrar en el domicilio de un espaiiol ni sfectuar
registros en &l sin su consentimiento, a no ser con mandato de la

Autoridad competents v en los casos v en las formas que establezcan las
leyes”,

La alusidn a la "Autoridad competents® podria abrir la pasibilidad
de que no fuese un jusz guisn permitiese la entrada y ragistro, lo cual es
censurable. El art. 35 de dicho texto pravela la posibiidad de suspender
ese derecho. En las Leyes Fundamentales hay dos interesantes
refarencias a !a conexién entra a inlimidad y al domicilio. En el parrafo 22
de la Beclaracidn X1 del Fuero de Trabajo se dice que:

‘El Estado asume la targa de multiplicar y hacer asaquibles a
todos los espafioles los farmas de propiedad ligadas vitalments a la
persona humana, el hogar familiar, la heredad de la terra y los
instrurmentos o blenes de trabajo para uso cotidiano.

Y en e art. 31 del Fuero de los Espafioles hay una cléusuta
similar a |a anterior:

"El Estado facilitara a todos los espariolss el acceso a las formas
de propladad mas intimamenta ligadas a la parsona humana: hogar
familiar, haredad, ...".

C) Por lo que respecta a la inviolabilidad ds carrespancencia

pese a los valiosos antecedentes que habia en el Derecho Espaficl no
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serd hasta la Constitucién de 1.869 cuando se dé a este derecho rango
Constitucional. En dicho texto se lee en su art, 7 qua:

"En ningun caso podré retenerse ni abrirse por la autoridad
gubernativa la correspandencia ¢onfiada al correo, ni tampoco detanerse
la telegréfica. Pero en vitud de auto de jusz competente podrén
datenerse una y otra correspandencia, y también abrirse en presencia del
procesado la que se le dirifa por el correo®,

A partir de aqul se reconocerd este derecho en las
Constitucionas postericres. En la de 1.869 no se admitfa la posiblidad de
suspender aeste deracho. El artfculo 8 del Proyecto de Gonstitucion de
1.873 rapite literalmanta el texto dal art. 7 de la de 1.869. En aste (ltimp
texta tampoco se permitia la suspensidn de esta garantfa.

El art. 7 da la Constitucién de 1.876 dice escustamente que:

"No podra detenerse ni abrirse por la autoridad guhernativa ia
correspondencia confiada af correo”. Y en el articulo 8 se indfca que "tado
auo de prisibn, de registro de morada o de detencidn de Ia
correspondencia serd motivado...",

Continuando con la tradicién anterior, este derecho no sra
suspendible.

La Constitucion de 1,931 en su art. 32 adviarte que:

"Queda garantizada la inviolabilidad de la correspondencia en
todas sus formas, a no ser que sa dicte auto |udicial an contrario®,

En relacidn con esta malerla, segin Pérez Serrano, pueden
distinguirse tres cosas: la conducta abusiva del particular que sorprende
carta ajena y viola su secreto; la actuaclon dal funclonario que realiza
acto andlogo; y la infraccidn del Goblerno que retlens o abre la
correspondencia. Segin este autor, sl precepte constitucional pareca
dirigirse a esta Gltima hipétesis (9), si bien pase a tan autorizada opinién,
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y con base an el amplio tenor literal del precepto ("inviolabilidad da la
correspondencia en todas sus forrras") no se ve porqué na debisran
Incluirse las otras hipdtesis. Observa Pérez Sarrano que ests pracepta
esta dictado con més precisidn que los concordantes de textos
constitucionales anteriores y que 1a biysqueda de la garantla se pretende
en la exigencia de Auto, resolucidn motivada (10), .a diferencia, cabria
aftadir, de lo qua ocurria con la inviolabilidad de domicilio. Finalmanite, y
también a diferencia de lo que ocurre con esta Ultima garantia, la
invialabilidad de la correspandencia no es suscaptible de suspension
pese a que hubo alguna protesta en la Asamblea Constituyente en el
sentido de considerarla suspendible en tiempo de guerra (11).

Par ditimo, &l art. 13 del Fuero de los Esparioles (22) declara que:

"Dentro del territorio nacional, el Estade garantiza ta libertad y el
secreto da la correspondsncia”,

Ahora bien, esta derecho ssta entre los derechos que puedsen ser
suspendidos segim el articulo 3 del mismo Fuero, Es ésts un hito en la
historia  constitucicnal espafcla pues en ninglin lexto anterior se
reconocia la posibilidad de suspender este derecho, pese a que, como se
vidh se propuse, sin éxito, en la elaboracién de la Constitucidn de 1.931.
Desgraciadamente esta brecha abierta contra el derecho a la intimidad no
ha sido cerrada por la Constitucién de 1.978 que, sigulendo los pasos de
la normativa anterior, abre la posibilidad en su aniculo 55 pérratos 1y 2, a
la suspension de este derecho, aun cuando se mantengan ciertas
garantias.

Capitulo 3, El eanon Intarpretativo del art. 10,2 C.E.
El estudlo de los convenios intemnacionales sobre derechas
lundamentales suscritos por Espafa es inexcusable para estudiar la

Constitucién de 1.978. Ello es asi porque por una parte, por mor del art.
96 CE, tienen efecto posilivo en Espaiia pues una vez publicados en el
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BOE han entrado a formar parte del Ordenamianto Juridico sspafal; vy,
por otra parte, tisnan una excepcional importancia para la interpretacidn
constitucional, En efecto, ef art. 10.2 CE declara que la intarpretacién de
los derechos fundamentales reconocidos en la Canstitucién, diverge de
las reglas ordinariss de Interpretacién constitucional, siendo agul el
criterio primerdial la interpretacién, no ta Constitucidon misma, sino la
Declaracién Universal de derechos humanos y demés tratados suscritos
por Espafia sobre tal materia. No significa que se admita una
interpretacidn contra constitucionem sino gue, a diferencia de las demés

normas constitucionales, tas que se refieren a los derechos
fundamentales de interpratardn de forma que no sdlo sea conformea , con
las demas normas constitucionales, (que tiens que serlo, evidentamente)
sino_iambién con esos convenlos internacionales, de suerte qua sl
existisra una intepratacion de ssas normas conforme con los demés
precaptos caonstitucionales, pero disconforme con esos convenios dicha
intepretacidn daberd ser rechazada en beneficio de otra que tarmnbién sea
conforme con esas tratados.

Esa virtualidad interpretativa de estos convenios fue subrayada
por e TC desde su més temprana jurisprudencia sin solucién de
continuidad (1). El proplo TC ha manifestado que &l art, 1.2 es una via
interpretativa “impuesta® para la hermenéutica de los derschos
fundamentales (2). 8 bien alguna resolucldn aislada matiza que el art,
10.2 opera sdlo en lo que las normas constitucionales pudieran tener de
"ncomplatas* (3). Esta afirmacién es superflua pues toda “Intarpretacidn®
presupona una “incompletud®, insuficlents o laguna de la norma que se
cubre mediante la hermenéutica en el caso concrato. No hay margen de
interpratacidn en normas como el art. 12 CE que establece que los
gspafioles son mayoras da edad a los disciocho afios.

No obstante lo anterlor, algunas resoluciones del TC inducen a
confuslén al establecer que en virtud del art. 10.2 los convenios



internacionales sobre derechos fundamentales suscritos por Espaiia
tienen efecios no sdle en orden a la interpretacidn de los derechos
fundamentales, sing también, en orden a su regulacion {4), Es claro qua
su efeclo respecto a la regulacion dimana del art. 98 CE, y no del art,
0.2 CE, como, por otra parts, esta claro en la jurisprudancia dominants
del TG, aun cuando muchos de asos convenios fueron ratificados antes
de aprobarse la Constitucion, por lo que el art. 78 LOTC parece no serles
aplicable.

Es necesario dilucidar una cuestion previa. €l articulo 10.2 dice:

"Las normas relativas a los derachos fundamentales, vy a las
libertades qus la Constitucidn reconoce se interpretaran da conformidad
con 'a Daclaracidn Universal de Derechos Humanos y los tratados y
gcuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espana’,

La determinacidon de cuales son estos convenios "sobre ias
mismas rmaterias" (sobre derachos fundamentales) pueds plantear dudas.
iDabe seguirse un criterio formal o material? €l tenor dal art 10.2 parace
indicar un criterfo formal, segUn sl cual s6lo serdn oporlunos respecto a
este precepto los convenios cuya rdbrica formal sea la defensa de los
derechos humanos. Sin embargo, varias resoluciones del TC parecen
inclinarse por un criterio material, de suerte que ciertos articulos o
normas concretas da convenios quse, en principio, no tienen por objsto en
conjunto los derechos fundamentales como tales, pueden formar parte
del canon intepretativa a efectos del art. 10.2 En ests sentido se han
considerado relevantes el Tratado de la Comunidad Econdmica Europea
o &l Convenio Bilateral antre Espafia y Francia de 9 de abril de 1.969
sobre asistencie judicial en materia penal entra los dos Estados (5).

a) Los convenios Internacionales sobhre derechos
fundamentaies suscritas por Espafa.

Con la salvedad anies hecha, los Convenios Intemacionales que
tormalmente tratan de derechos humanos, contienan precaptos relativos
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al dereho a la intimidad cuyo conocimisnto es Otll en grden a Interpretar el
deracho a la intimidad en &l Darecha Conatitucional espariol.

Er este momento se aludird a los documentos de alcance
universal suscritos par Espafa, para en un eplgrafe aparte tratar del
Convenic da Roma que prasenta una complejidad de la que carecan los
otros docurnantos. '

El art. 12 da la Declaracion Universal de Derechos Humanos, dice
que:

"Nadie sera objeto de inferencias arbitrarias en su vida privada, su
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra 0 a
su reputacién®,

El art. 17.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
del 19 de Diciembre de 1966, Nueva York, dice que:

1. "Nadie sera objeto de injarencias arbitrarias o ilegales en su
vida privada, su famifia, su domiclfio o su correspondencla, ni de atagues
ilegales a su honor y reputacion®,

2. "Toda persona liene derecho a la proteccldn de la ey contra
Bsas injerencias o esos atagues".

También se hace mencidn a la “vida privada* cuando se alude a
¢lla como Hmite para la publicidad de los julclos en el art. 14.1 del citado
Pacto.

“La prensa y sl plblico podrén ser excluidos de la totalidad o
parte ds los |uicios... cuando lo exila el interés de la vida privada de las
partes ....".

La Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio,
adoptada por la Asamblea General de las Naclones Unidas sl 20 de
noviembre de 1,989 (6) recoge este derecho en t&rminos similares a los
expuastos en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos. Su art. 16 dice:
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1." Ningln nifio serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en
su vida privada, su familia, su domiciio 0 su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra v a su reputacion®,

2. "El nifio tiene derecho a la proteccidn de la ley contra esas
injerencias o ataques".

Respecto a la proteccion de la intimidad en los procesos
judicizss el tenor es distinio al del Pacto de 1.966. Ef art. 40.2.b.vii) dice:

"Los Estados partes garantizaran... que a toda nifio del que se
alegue que ha infringiclo las eyes o a quien se acuse de haber infringido
asas layes se le garantice ... que se raspetaré plenamente su vida privada
entodas las fases del procedimiento®,

Debe advertirse, en todos los textos producidos, que ss engloban
conjuntaments la vida privada (a la que se ia da el sentido de personal), la
vida famitiar, la inviolabilidad de domicilio y de ta correspondencia.

Esto parece svidenciar que en todos estos textos se considera
que esos derechos tisnen un arigan comdn, gue no puades ser ofro sino
el derecho a la intimidad.

Ademas, se observa que ef honor se vincula en un mismo
precepto con la intimidad. Pese a su ubicacidn en el mismo precepto,
algunos han manifestado que se irata en realidad de dos derechos
distintos: el derecho a la intimidad y el derecho a la buena fama. Desde
este punlo de visia, por un lado, el derecho a la intimidad protegeria el
ambito privada, dmbito de libertad v no publicidad. Este dmbito engloba
la vida personal, la familiar, la relacién con otros dmbitos privados {v.gr.
amistad), asf como el lugar proplo de la vida personat y familiar (al hogar
0 domiciio) y los medios de expresidn y comunicaclén privadas
{carrespondencia, teléfono, ete). Por su parte, ef derecho a la busna fama
ampararfa frente a las acciones difigidas a extender y hacer piblicos
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faltas o defectos verdaderos pero no publicos o a imputar falsamente
tachas o delitos {7).

Caba poca duda de que &l texto del art. 18 de la Constitucién ha
sido muy influido por estos Tratados, como lo pruesba que ef
agrupamiento que hace en un mismo precapto de intimidad personal y
familiar, inviolabilidad de domicilio y correspodencia, y honor sea algo
qua no tiene precedents en el Derecho Caonstitucional Histérico espafiol,
ni en el Derecho Comparado, si siquiera en la Constitucidon portuguesa da
1.976 que recorre en distintas preceptos la inviolabilidad de domicilio y de
correspondencia (art. 34} y el derecho a la intimidad personal, a la propia
imagen y al honor (art. 28). No obstante, alguna Constitucion como la
argalina de 1.976 recoge ese conjunto de derechos en dos preceptos
corretativos, los arts. 49 y 50. Sin embargo, la inclusién de todos esos
gerachos en un misma precepto no tenia precedentes constilucionalas
hasta fa aparicion de la Constitucién espafola de 1.978.

b. El articulo 8 del Convenio de Roma en la
jurisprudencia dei TEDH.

El art. 8.1 del Convenio para la proteccion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales, firmado en Roma el 4 de
noviembre de 1,950 (Convenlo da Roma) dice:

‘Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
famillar, de su domicllio y de su correspondencia”.

b.1 Aclaracion previa,

En el presente epigrafe se examina el art. 8 def Convenio de
Roma a la luz de la interpretacion del mismo hecha por el T.ED.H. Los
autores que se han ocupado de este asunto (8) suslsn tratar
conjuntamente la Jurisprudencia de dicho Tribunal y las decisicnes de la
Comision Europea de Derechos Humanos. Aqui se prescindird de ess
enfoque global limitando el andlisis a la jurisprudencia del T.E.D.H. por
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dos razenes: una conslitucional espanola, la otra europsa. La primera
razdn as la importancia que tlene ta doctrina de ese Tribunal en virtud dal
art. 10.2 C.E. pues la averiguacién da la misma en la interpretacion que
haca da los darechos fundamentalses es una "via interpretativa impuesta”
por el art. 10.2 C.E. (9). A los efectos de la C.E., por tanto, lo
trascendente es la jurisprudsncia del T.E.D.H. y no la de la Comisidn o fa
de! Comité da Ministros (10) qua tiensn un valor.mucho menor, La
segunda razdn, reside en el propio significado de las decisiones de la
Comisidn y det T.E.D.M. en el sistema europeo de prateccion de los
derachos fundamentales. Coma ha indicado el T.E.0.H. (11), si bien es
clerto que las decisiones de fa Comisidn admitiendo {0 inadmitiendo) una
reclamacion no son susceptibles de apelacién, una vez que se remitg el
caso &l Tribunal éste se halla investido de plenitud jurisdiccional y puede
resolver problemas como el de la admisibiidad de fas reclamaciones,
resucltas con anterioridad por la Comisién, sin sujetarse a los criterios de
ésta. Coma afirma Linde, el Tribunal es el Gnico mecanismao de caracter
jurisdiccional del Convenio, dado que la Comisién y el Comité de
Ministros tienen una indale poiitica-juricica (12). Por lo demas, no es
infrecuents el caso en que la Comision y el Tribunal sostienen pareceres
opuaslos sobre un mismo asunto, ¥ es ocioso aclarar que eritre ambos el
mas importante doctrinal v jurfdicamente es el del Tribunal. Por todo sllo,
aqui 56 soslaya el estudta de las decisiones de la Comision, por lo demas
no carente de interés (13) (entre ofras razones porgue muchos miembros

de la Comislon luego pasan a ser juaces), en baneficio del tratamiento de
tas sentencias del T.E.D.H,

b.2 El art, B gn 3 jurisprudencia del T.E.D.H
A} Contanido.

El art. 8.1 pese a su concisidn, es muy complejo por lo que
respecta a su contenido. Conviene por tanto, examinar la relacién de los
diversos elementos del art. 8.1 y la posible existencia de ctros contenidos
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no previstos inicialmente en ese precepto y que hayan sido desarrollados
por obra del activismo Judicial del T.E.D.H,

a’) Vida privada.

£l T.E.D.H. ha afirmadc que ef raspeto a la vida privada incluye la
vida sexual (14). Segin el T.E.D.H,, el art. 8.1 protege una manifastacién
esenclalmente privada de la personalidad humana {15}, También
manifiesta qus la sexualidad afecta al mas mimo aspecto de la vida
privada (16). De esta Ullima afirmacién es posible deducir que el T.E.D.H.,
distingus ertre intimidad y vida privada, o gue al menos diferencia
diversos grados de intimidad dentro de la vida privada, que seria un
concepto de cierta amplitud y de un alcance mayor del que tendrfa el
concepto de ‘intimidad", lo cual puste ser importante de cara al
desarrollo expansive del art. 8.1. Esta doctrina ha sido reitarada (17).
Sagin e T.E.D.H. la vida privada comprande también la integridad
psiquica y moral de la persona, la cual abarca la vida sexual (18). Este
pronunciamiento  es  particularments interssante en orden a Ia
interpretacién del deracho a la intimidad en el Derachc Constituclonal
aspafiol por cuanto la integridad psiquica aparece protegida en ol art. 15
C.E., lo que indica que no debe trasplantarse la jurisprudencia sobre a!
art. 8 del Convenlo para interpretar el art. 18 C.E. sin realizar ciertas
matizaciones.

£ T.E.D.H. ha recanocido tamblén gue, no ya la vida sexual, gino
ta determinacion del sexa (transexuales) es parte de la vida privada,
aunque en los casos concratos el T.E.D.H. rechazd que hubiera habldo
violacién del art. B.1. Asi ha considerado a la transexualidad en &l admbito
de la vida privada protegido por el art. 8.1 (19).

b’} Vida famiifar (20).

El dereche al respeto de la vida famillar ha alcanzado un
importante desarrolio en la |urisprudencia dal T.E.D.H., que contrasta con
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el oscaso juege que ha tenide en la jurisprudencia constitucional
espafiola el derecho a la intimidad familiar del art. 18 C.E,

Como afirma el T.E.0.H., sl deracha al respeto de la vida familiar
de cada uno, prasupone la existencia de una familia, no pudiéndose
distinguir a efectos del art. 8.1 antre familia tegitima o ilegitima (21). Ahora
bien, el concepta gendrico, dlimo, de “famiiia® queda un tanto
indsterminado. Por una parte, la vida an comun no es una condicién
imprescindible para hablar de vida familiar antre padres e hifos menores.
La relacion qus un matrimonio real y no ficticio crea entre los esposos
debs ser calificada de vida familiar incluso si la vida familiar no esia aln
plenamente sstablacida, de susrte que la naclén de familia sobre la que
reposa el art. B tiene por consecuencia que un nifo nacido da tal unién
se insarle de pleno deracho en esa relacion, por lo que desde el instante
¥y por ef 50lo hecho de su nacimianto existe entre &l ¥ sus padras, incluso
si 8stos no cchabitan, "un nexo constituive de vida familiar' {(22). O en
palabras de la 5. Marckx, el respeto a la vida familiar exige la existencia en
6l ordenamianto de ciertas garantfas legales que permitan la integracion
del menar en su familia desde el momento de su nacimiento (23). Ahora
bian, ha habido voces Que han prevenido contra la interpretacidn
demasiado laxa de Ia "vida familiar". Para los jusces Bindschedlar-Robert
y Valticos la vida familiar debe tener un cardcter "estracho y regular® y es
preciso estar en guardia contra el abuso de la nacidn de lesién a la vida
familiar para hacer frente a madidas punitivas de expulsién del Estado de
un extranjero que sea delincuente, aunque esa vida familiar sélo exista de
{orma vaga {24},

En cuanto a ta extensién de la familia, el T.E.D.H. afirma que la
vida famillar abarca, ademds de los vinculos paterno-filiales, los existentes
entre los parisntes mas cercanos, como abuslos y nistos, en la medida
en que aquélios pueden jugar un impartante papel en la vida familiar de
éstos (25). Schre este asunto, Cohen-Jonathan ha especulado que, dado
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que los Estados Parte del Conse|o de Europa cuando han querido definir
en el Convenio eufopeo relativo al gstatuto del trabajador emigrante el
derecho al reagrupamisnto familiar (a&. X} han restringido este deracho
al conyuge y a los hijos menores casados a suU cargD en tanto sean
considerados menores en e pals de acoglda, es posible que esa
definicién estricta de familia nuclsar pueda influir en tos drganes dal
Convenio al interpretar ol art. 8 (26). De momeanto, nada parece indicar
que vaya a ser ese 6l camina que siga el T.E.D.H., teniendo en cuenta su
|urisprudencia hasta al momento.

En oiro orden de cosas, el T.E.D.H. ha declarado que los
derechos sucesorios entre padres e hilos y ertre sbuslos y nistos astan
tan estrechaments vinculados a la vida famillar que pusden de hacho
incluirse en el dmbito del art. 8 (27) de forma que la vida familiar no
incluye Unicamente relacionas soclales, morales 0 culturales en la estera,
por ej. de la educacion de los menores, sino gue tambidn comprends
intereses de obligaciones de alimento o de reserva hereditaria (28).
Frente a esta Interpretacién extensiva el judz brithnico sir Gerald
Filzmaurice expresd su opinidn disidente defendiendo un concepto
"originalista” de vida familiar que excluye da sl las relaciones de fillacién
(29). No en vano el T.E.D.H. advirtié que el concepto un tanto impreclso
de 'respeto* de la vida familiar, parece permitir una intarpretacién
evolutiva (30).

En efecto, el Tribunal no ha adoptado una postura “originalista®
sino més bien “activista® ante la proteccion de la vida familiar. La vida
tamiliar del art. 8.1 comprande un amplio cuadro de derschos y deberas
parentales en lo referente al culdado y custodia de los nifios menores. El
cuidado v la educacitn del nifio Imponen ¢ autorizan a imponar varias
restricciones en la libertad del nifo, por lo que éste debe plagarse a
ciertas reglas que limitan su libertad de movimlentos o de otro tipo. Par
gllo, el art.8 protege el derecho de los padres a emplear su autoridad



dimanante da la patria potestad sobre sus hijos, habida cuenta da sus
rasponsabilidades corretativas a la misma. Esto significa que también el
ejercicio e sus derechos palernales representa un elemento fundameantal
de la vida tamiliar {31). No obstante, lo anterior no significa que el tiular
de la patria potestad pueda gozar de derechos ilimitados, pues incumbe
al Estado proveer garantias contra et abuso {32).

Sin embargo, el T.E.D.H. en cierta ocasidon ha mantenido una
postura més bien "originalista” para declarar que no puede extrasrse dal
deracho al respeto de la vida familiar un derecho al divorcio. Si bien la
proteccidn de la vida privada o familiar pueds exigir a veces medios que
libren a los cdnyuges del deber de la vida en comun (33), no puedes
entenderse que los compromisos contraidos segin el art. 8 impongan la
obligacidn de tomar medidas qus permitan e divorcio y un nuevo
matfimanio para los anteriormente casados (34).

Segin ol Tribunal el disirute reciproco por padre e hijp de la
mutua comparia constituye un elemento fundamental de la vida familiar,
restflando por lo demés que la relacidn familiar natural no se extingue por
razén det hecho de que el menor sea puasto bajo la custodia plblica
(35). Por esc el T.E.D.H. [lega a la conclusidn de que el derecho de una
medre al respeto e su vida familiar, garantizado por el art. 8 implica un
derecho a que existan medidas destinadas a reunirla con su hija {36).
Finalments, Ja jurisprudencia reconoce que la disolucidn de una familia
oparada por [a autoridad poblica retirando a los nifios de fa custodia
paterna constituye una injerencla en el derecho al respeto de la vida
familiar (37).

€'} Respato da domicitio.

La jurisprudencia del T.E.D.H. sobre este aspecto del art. 8.1 es
escass. Salo en un‘a ccasidn se trata el tema de los registros
domicifarios, donde se conceds que una orden ds registro en un
domicilio constituye una injerencia an al deracho del art, 8.1 {38). En aste
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asunto el T.E.D.H. mantiene una postura muy rastrictiva considerando
que una orden de registro "Anton Piller", segin el Derscho briténico,
caracterizada por el hacho de que se dicla en el marco de un
procedimiento civil y porque su efecucion y supervisidn no se conifa a un
juez @ a un oficial del Tribunal de cardcter independients, sino a los
abogados do la parte que pida fa orden de registro, es compatible con al
art. B de! Convenio. El argumento det Tribunal ds que los abogados ds
parte que asumen la supervision del registro, si faltan al compromiso
incorporado a la orden "Anton Piller", pueden sufrir graves sanciones, y
que ello garantiza la compatibilidad de esta orden con el Convenio, a
nuestro juicio es insuficiente, y, de llevarse ldgicamente a sus ditimas
consecuencias, serfa contradictorio con las propias exigencias dal
T.ED.H. de intervencion judicial directa para inteferir en las
‘comunicaciones telefénicas. De seguirse la doctrina de la s. Chappell
podria defenderse que seria licito que un abogado de parte interviniera
las comunicaciones telefénicas con el compromiso de no excederse
sobre o que permita la orden del jusz autorizandolo bajo el
apercibimiento de que de no hacerlo asi incuriiria en sanciones. Este
sistemna nos pareca poco garantista.

El derecho al respeto del domicilio ha sido interpretado por el
T.E.D.H. en forma que aproxima esta nocién a la ds libertad de residencia
recogida en el art. 19 C.E. Asi, se considera que el hecho de que los
reclamantes precisen de una autorizacién para ocupar su propfa casa
vacia en la isla de Guernesey tras la ausencia de la misma o la
denegacién por las autoridades de dicho permisc supons una injerencia
an &l derecho al respeto del domicilio (39).

El T.E.D.H. ha evitado la tentacién de dar al derscho al respeto
dal domicilio una interpretacion excesivamente extensiva. Asf rechazd que
los derachos y obligaciones derivados del alquiler estén conectados con
la nocion de domicilio hasta el punto de que la negociacién forzosa de las
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rentas de las casas llevada a cabo por una asociacion de inquilings en
tugar del inquilino concreto pueda ser incompatible can el art. 8 (40).

d’} Derecho al respeto ds la correspondencia: Comunicaciones
talefdnicas (41).

d.1} Ha habido varias sentencias del T.E.D.H. en las que éste ha
fenide gue resolver respecto a la violacidn del secreto y de la libertad de
correspondencia en especial respecto a clertos sujetos en situacidn de
sujecidn  especial como detenidos o presos. Ya en un termprano
momento sefald que e control sobre la corrependencia supone una
injerencia en el elercicic de! dereche consagrado en el art. 8.1 (42). Ahora
bien, como so vera al ratar de los limites del deracho, la existencia de
una Injerarcia scbre el derecho del at. 8.1 no siempre supone violacion
del mismo pues puede estar legitimada en virtud del art. 8.2,

d.2) Problemas méas serios plardea ef asunio de las escuchas
elefonicas. Pese a que el art. 8.1 mencicna fa correspondencia, no
menciona las conversaciones telefdnicas, si bien st T.E.D.H. estima que
se encueniran comprendidas en jas nocionas de “vida privada y familiiar’
¥ de ‘correspondencia® (43}, Et T.E.D.H, incluse no descarta que las
escuchas ielefbnicas puedan redundar en mengscabo del derecho de
una persona al respelo de su domicilio, si blen no siente la necesidad de
profundizar schre ese aspecto (44). El juez francés Pettiti, que en varios
volos particulares se muestra especialmente sensibie con los problemas
de la proteccidn de la vida privada, ha afrmado que la finalidad de tas
legislaciones europeas que protegen la vida privada es evitar cualquier
descubrimiento clandestino dle la patabra dicha en privado, y asi algunas
de esas legislaciones {como la suiza) han llsgado a considerar ilegal
cualquier interceptacion de una comunicacidn telefénica y cualquier
intervencién sin el consentimiento del interesade. Por ello, prosigue, la
relacion entre la legislacion sabre ia "vida privada" v la legislacion sobre
las escuchas s muy estrecha (45).
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Esta tesis del T.E.D.H. encusntra un antecedents en una
resalucion del Comité de Ministros del Consejo de Europa de § de mayo
de 1.971 donde se sefala que fa grabacién magnetofénica con
desconocimiente de los participantes o da uno de ellos, de una
conversacion privada, constituye en principio una injerencia en la vida
privada {46).

Un problema conectado con el de las escuchas telefénicas es el
dal "recuenta® o "comptage", que es el empleo de un mecanismo
congistente en un contador combinado cen un aparato impresar que
registra los nUmeres marcados en un daterminado teléfono, ta hora y la
duracion de fa flamada {47). El T.E.D.H. considera que los registros asl
efectuados contienan informaciones, en especlal 'os ndmeros marcados,
que son parts de las comunicaciones telefénicas. En opinién del Tribunal,
ponarlos en conocimisnto de la policia sin el conssntimianto det abonado,
se opone al deracha confirmado por el art, 8 (48). En iddntico sentido se
pronuncia Pettiti para guien el recusnto total de las comunicaciones,
incluso sin escucha, supone una intromision en la vida privada pues
mediante tales datos las autoridades podrfan deducir informaciones que
no tienen por qué conocer {48),

o8') Derecho a la autodelerminacion informativa (50).

La categorfa |uridica del derecho a la autodeterminacion
informativa fue consagrada constitucionalmente por e Tribunal
Constitucional Federal aleméan en su famosa sentencia sobre la ley dal
censo de poblacidn de 15 de diclembre do 1.983, aunque ya era utilizada
por los Tribunales ordinarios. Dicha sentencia establecs que asto
derecho consiste en la facultad del individue de decidir bésicaments
cuando y dentro de qué Iimites proceds revelar situaciones referentes a la
propla vida, haciendo necesaria la proteccidn del individuo contra la
recogida, el almacanamiento, la utilizacién y la transmisién llimitadas de
los datos cencernisntes a fa persona (51).
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Scbro al objeto del derecho a la autodeterminacion informativa,
aunque sin denominarlo asi, se han elaborado varias normas en
diterentes paises, y el Consejo de Europa ha elaborado el Convanio para
la proteccion de las personas con respacto al tratamiento automatizado
de datos de cardcter personal de 28 de enero de 1.981 (52). En este
Convenio se distinguen varios principios, algunos de los cuales son el
principio de lealtad, por el qus las informaciones no deben recogerse por
procedimientos desleales o ilicitas; el principio de publicidad por el que
debe mantenerse un registro plblico de los ficheros automatizados
existentes; v el principio de acceso individual por el qus cualquier
persana tiens derecho a canocer si datos que ls conciarnan son objeto
de tratamiento automatizado vy, si asi fuera, a obtener copia de ellos. Si
fuesen errdnens o inexactos o se hubissan registrado ilicitamente el titular
del deracho puede abtener [a ractificacion o la destruccidn de los mismos
(53).

Pues bien, sobre estos aspectos han incidido algunas sentencias
del T.E.D.H. acerca del primer principio meritado (lealtad). Pettiti ha
sefalado las conexiones de la proleccidn frente a las escuchas
telefdnicas ex art. B y el derecho a la autodsterminacion informativa y a la
proteccién de datos perscnales. En su opinion, no se puede separar &l
tema de las escuchas del de los bancos de datos, puesto que las
escuchas tienen como consecuencia el registro y archivo de las
informaciones obtenidas. Es decir, que podriamos decir que aqul se
encugntran problemas relacionados con &l principio de lealtad en ta
obtencién de datos. Pattitl cita expresamante sl Convenio de 1.981 y
sosliens que las ascuchas telefdnicas reclaman una serie de
contramedidas entre Ias que manciona el derecho de personarse en el
gue incluye la facultad de impugnar los datos obtenidos y el da conocer
la existencia de los datos y de los bancos en que gstan registrados (54).
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En segunda lugar, por lo que hace al principlo de publicidad, sl
almacenamiento de datos relativos a la vida privada en un registro
secreta de la policia, asl como su transmisidn y la negativa de permitir ai
afectado refutar esos datos supone una injerencia en al derecho al
raspseto de Ja vida privada, reconocide en ef art. 8.1 (55). Ello no obstante,
af T.E.D.H. en una interpretacidn estricta del Convenio considera que tal
injerencia era conforme al art. 8.2 por cuanto los intereses de la
seguridad nacional prevalecfan sobre los intereses individuales dal
afectado (56). No obstante, para los jueces Pettitl y Russo se manifiesta la
necesidad de que el individuo pueda disponer de urr FaCUrs0 contra una
inscripeidn que sea el resultade de un error fundamental, incluso sl se
mantiena sl sacreto sobre el arigen de la informacién (57). Estan aqui
implicados el principio de publicidad, por una parte, v el principio ds
acceso a los datos y de correccidn de erroras, por otra. Debe advertirse
que el T.E.D.H. rechaza que el derscho a recibir Informacionas
garantizado por ef art. 10 sea aplicable al acceso a registros publicos de
informaciones, pues el T.ED.H. lo configura no tanto como un derecho de
prestacion, cuante como un derecho a que el Estado se abstenga de
impedir que una perscna reciba informacidn que otros aspiran ©

cansienten en facilitar (58).

Finalments y por lo que hace al principio de acceso Individual a
los datos, el T.E.D.H. afirma que, sin duda, los documentos inclulidos sn
el fichero del caso litigioso conciernen a la “vida privada y familiar* del
reclamanta en un grado tal que el problema de su accesibilidad al
interesado entra  en el tarreno det art. 8. Ahora bien, el Tribunal se
previene frente a posibles acusacionss de "actlvismo” judicial en este
terreno afirmando que lo anterior no decide la cuestidn da sabar si los
derechos generales puedan deducirse del art. 8.1, puss alega que no
esté llamado a decidir en abstracto los grandes problemas de principio en
estas materias, sino a decldir sobre el caso concreto del demandanta
(59). En el caso de autos, las informaciones recogidas y conservadas por



la autcridad afectaban a la identidad fundamental del demandante y
proporcionaban &l unico recusrdo cohaerente de su infancia y de sus afios
ds formacidn por lo que el rechazo a dejarls consultar el fichero
entrafiaba una lesidn da su darecho al respeto de su vida privada (80). En
delinitiva, pese a las reservas que formula el T.E.D.H. aqui, lo ciaro es
gue el art. B protege, al menos fragmentariamenta, sl derecho a la
autodeterminacion informativa.

I} Prateccion dal honor,

La redaccion dal art, & no incluye el derecho al respeta del honor.
Se separa asi del arl. 12 de la Declaracion universal de derecheos
humanos y del art. 17 del Pacto Internacional de derachos civiles y
politicos que recogen @& derecho a la proteccidn de la henra y de la
reputacién, La omisidn del art. 8 no fus casual, a la vista del antecedente
proximo en el tiempo de fa Dectaracion universal de derechos humanos.
En electo, en los ftrabajps preparativos del Convenio consta una
propuasta para insertar el derecho a la proteccion de ta vida privada
‘conforme al art. 12 de la Declaracion Universal®. Sin embargo, par una
omisidn intencional no se mantuvo en el Convenio el fragmento sobre los
"ataques al honor y a la reputacion”, consagrados en dicho art. 12, qus
sB reiterd en el art, 17 de! Pacto de Derachos Clvilas y Politicas, como se
vid. Bl rechazo de esta clausula se fundd en el caracter vago vy
dificiimente discernible de la nocidn "honor* y "reputacién’. La redacgion
del precapto sin esa clusula no fue enmendada por la Asamblea
Consultiva y fue adoptada por esta Gltima sin debate el 8 de septiembre
de 1.949 (61). No obslante, se trata de derechos proximos. Esta
proximidad la pone de manifiasto la s. Lingens (en la que se enjuician
unas declaraciones del periodista Lingens sobre el entonces canciller
austriaco Bruno Krelsky, por las que aquél fue objeto de una candena
penal fundada en la proleccidn de a reputacidn), cuande afirma que el
politico disfruta también de la proteccién de la fama que dispensa el art.



10.2, incluso cuando no act(a en el marco da su vida privada (62). La
referencia a la vida privada muestra, por tanto, ciarta canexidn entre ésta
y la proteccion de la fama, pese a que la misma sentencia poco antas
declarase que gn el gaso de aulos no ga podia interpretar &l art, 10
vista de art. 8 {63), dintinguiendo ambos derachos.

Esto parece indicar que el T.E.D.H. distingue ¢l derecho a ia
proteccitn de la vida privada del art. 8.1, del derecho ala proteccion de |a
reputacién o derecho al horior, derivable del art. 10.2. Més adelante
safala esta misma sentencia que el art. 10.2 permits proteger la fama
ajena, as decir fa de todos (incluso politicos). La doctrina anterior parece
confirmarse en una santencia posterior, an la qua se debate la condena a
un periodista por su critica del sistema judicial groanlandss y la actuacion
de clertos jueces. Aqui se reconoce que el fin invocado para legitimar &
condena penal-injerencia en el deracho del art. 10 és la protaccién da la
reputacidn de otro, pero en ninglin momento se hace alusién al art, 8, por
Io que parece mantenerse la distincidn entre reputacion y vida privada
(64). No obstante, en estas sentenclas citadas &atd ausents la clausula
contenida en la s. Lingens de que "en el caso de aulos no se podria
interpretar et art. 10 a ia vista del art. 8" (65), lo que quizds pusde suponer
no cerrar definiivaments la puerta a una interpretacidn del art. 8 que
pudisra camprender el derecha at honor.

Lo anterior parece confirmarse a la luz de la opinién disidenta que
expresa el juez Thor Vilhjalmsson a la s. Oberschlick. En opinidn de sste
jusz los "deberes y responsabilidades” dal art. 10.2 exigen tener presente
al art. 8, rolativo al derecho al respeto a |a vida privada, y el proplo art.
10.2, en la medida en que habla de proteccién de la reputacion y de los
derechos de los demés. Por ello, considera que la decislén del caso de
autos dabiera haber resultado "de una interpretacion del art. 10
integrando el principio establecido en el art. 8", Es decir, se tratarfa de
integrar el derecho al honor en el art. 8. Segim Vilhjaimsson la critica
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hecha por el injuriante salfa del terreno del simple debate politico para
situarse an el terreno de los ataques personalss, supcniendo un ataque
a la vida privada". ¥ més adeflante, reitera que a su juiclo, el reclamante ha
transgredido los limites de la libertad de expresion "y violado las reglas
necesarias en una sociedad democrética, sobre el respeto a la vida
privada de la persona en causa' (6 3. En definitiva, este jusz es
consciente da que el derecho al honor no estd comprendido en el
derecho a la intimidad, si bien considera posible y necesario interpratar el
art. 8 de forma que englobe también aquel derecho.

Pusde concluirse que el dereche al honor no esta comprandido
an el derecho a la vida privada en el sistsma suropeo de proteccion de
los derechos humanos, si bien parece haber algun rasquicio para que
ese deracho pudiera llegar a ser integradc en ol art, 8 por via
Interpretativa de signo activista, lo que no parsce probable.

g’) Olros derechos proximos.
*g't. Dareche a la educacion (87).

Sagun manifiesta el T.E.D.H. el art. 8 por si mismo no garantiza
en modo alguno un derecho propio de los padres en matetia de
instruccién de sus hijos. Ahora bien, no queda excluido que las medidas
adoptadas en el campo de la educacién puedan afectar al derecho al
fespeto de la vida privada o famiiar si fuera su finalidad el resultar de ellas
1a perturbacion de la vida privada o familiar de modo injustificado (68). En
‘la misma sentencia el T.E.D.H. igualmente afirma que e art. 8 no
garantiza en absoluto e! derecho a ser instrufdo en Ia lengua de los
padres a costa o con la ayuda de los poderes piblicos.

Por otra parte, el T.E.DH. ha declarado qus las dos frases del art.
2 del Protacolo adicional n2 1 ("a nadie se le puede negar el derecho a la
instruccidn® y "el Estado en el sjercicio da las funciones que asuma an el
campo de la educacion v de la ensefianza, respetara el derecho de los
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padres a asegurar esta educacion y esta ensefianza conforme a sus
convicciones religiosas y filosélicas®) han de ser lefdas a la luz no sdlo |a
una de la otra, sino también en particular de los ans. 8, 8 (libertad de
concisncia y de religion) y 10 (libertad de expresion) del convenio (89).

* g'2) Derecho a ta herencia.

Como ya se gefald al tratar del deracho al respseto de la vida
familiar, el T.E.D.H. ha considerado que los derechos sucescrios entre
padras & hijos y entre abuelos y nietos estdn tan estrachaments
vinculados a ta vida familiar que pusden da hecho incluirse an el dmbito
del art. 8 (70). Para st T.E.D.H, los derechos sucescrics, aunque no se
gjercitan normalmente hasta la muente del causantes, momento, por lo
demas, en el que ia vida familiar se transforma e incluse finaltza, no por
ello dejan de plantear ciertos problemas vinculados al tema coen
anterioridad: la distribucidn de la herencia pueds establecerse antes de la
muerte (71). Recordemos que esta extension del derecho a la proteccion
de la vida famliliar provocd una opinién disidente del jusz Fitzmaurice

frente al activismo juicial.
* g'3 Deracho al reconacimiento de la transexualidad.

Esta problema se ha planteado en tres sentenclas del T.E.D.H,
En la primara el Tribunat, si bien eludid pronunciarse sobre el fendo de la
cuestion alegando que no Se agotaron las instancias nacionales, parece
dar a entender la conexién de esta asunto con el art, 8 {72). De hecho la
opinién de ta Comision en este asunto asi lo hacia.

En los casos posteriorss an gus se trata ds este asunto el
T.E.D.H. da por sobreentendida la conexién entre e supuesto derecho al
reconocimiento de la transexualidad y el derecha del an. 8, si bien
reconoce que las obligaciones positivas derivadas dei art. 8 no pueden
llegar tan lejos {73), coma para condenar al Estado por no reallzar este
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reconacimiento con efactos retroactivos, p. o). modificando las actas de
nacimiento.

El problema sigue abierto pues la Comisidn estd presionando
fortisimamenie al Tribunal para que recenczea este supuesto derecho.
Pese a la reiterada postura del Tribunal desestimando esa pretsncidn, la
Comisitn sigue admitiendo y defiriendo al Tribunal casos de transexuales,

* g'4, Darecha a la propia imagen.

Ninguna sentencia del T.E.D.H. ha planteado esta cuastion, si
bien en un caso , en los antacedentss de hecho se recoge que sl
reclamante en su queja ante la Comision se consideraba victima de una
violacidn del art. 8, por cuanto las dispasicionss reglamentarias militares
suizas sobre el corte de pelo prohiblan a dicho ciudadano durants treinta
anos (duracidn del servicio militar en Suiza), arreglar su cabellera a su
gusto, lo que segin el reclamante constituia una intromision injustificada
en el derecho al respeto de su vida privada (74). Sin embargo, la
Comisitin dactard inadmisible esta queja por evidente falta de fundamento
(75).

Es curioso sedalar que en Espaia el TC estudié un caso bastante
paracido rechazandolo por cuanto sl problema, a juicic del T.C.
trascienda de la esfera estrictarnente personal para pasar al ambito de las
relaciones sociales y profesionates en que al sujeto desarrolla su activida
(78).

* ¢'5 Derscho a la impugnacién de [a paternidad.

Segun el T.E.D.H. una demanda gque sa proponga disolver los
lazos familiares existentes entre el demandants y una hija cuya paternidad
impugna, y la daeterminacién del régimen juridico de las relaciones de la

presunta hija con el padre conciernen sin ninguna duda a la vida privada
{77).
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De esta afirmacidn det T.ED.H. disintié el jusz Gersing
sosteniendo que la concepcian del art. 8 que recoge la sentencia

Rasmussen es mucho mas amplia que el derecho garantizado per esta
disposicidn (78). For ello lama la atencidn sobre el origen de! articulo,
gue en su opinidn, segln una interpretacién  comdn, no incluye el
derecho de un hombre a impugnar su patermidad (79). A su juicio, la
interpretacidn del art. B en esta sentencia es mas amplia que la adoptada
hasta el momento lo que parece implicar que todo problera juridico que
haya tenido influencia sobre la vida privada de una persona depsande dal
art. 8. A esta respecto Gersing observa que el art. 5 del Protocolo n2 7
contisne una clausula sobre fas relaciones patermnofiliales que a su Julcio
demuestra que las Partes del Convenio han cansiderada que el ant. 8 no
engloba este supuesto (80).
* g's Derecho al matrimonio.

Cohen-Jonathan manifiesta que el Convenio protege lo que
Georges Burdeau llamaba la “bertad de la intimidad" asegurando a
todos, entre otras cosas, el derecho a casarse y fundar una familia
reconocide en el art. 12 del Convenio (81). Por 8so, en su obra estudia al
derecha al matrimonio dentro del capitulo dedicado al examen del
respeto a la vida privada y familiar (82).

Esta tesis, sin embargo, no esta clara. Independientemente de
gue Burdeau no incluyd et derecho al matrimonio en la libertad ds la
intimidad (83), deben hacerse vanas cbservaciones. En primer lugar,
Cohen-Jonathan no jusiifica su tesis en modo algune, limitindose a
exponer las decisiones de la Comisidn y las sentencias del Tribunal en las
que se trata del art. 12 del Convenio y a la vez del art. 8 en aspectos
conexos pero distintos de los primaros. En segundo lugar, el derecho at
matrimonio esta reconacido an un lugar distinto {art. 12) que el destinado
al deracho al respeto de la vida privada v familiar (art. 8), lo cual sibien no
es decisiva, si al menos es indicativa. En tercer lugar, ninguna sentencia



del T.E.D.H. avala la opinién de Cohen-Jonathan. Cohen, podria decirse,
hace una afirmacion mds intuitiva que racional.

Una posicion intermedia es la que sostiene Drzemczewski,
cuando al examinar la vida familiar en el contexta del art, 8 alude al
derecho al matrimenio del art. 12 y al derecho de los padres a dar a sus
hijos una educacidn conforms con sus convicciones rsligiosas vy
flosolicas del art. 2 del Protocolo Adicional n? 1, No obstante, este autor
no estudia estos dos llimos derechos en el marco del deracho a la
proteccidn de la vida familiar, contentandosa con aluclir a tos mismas (84),

Es innegabls que el derscho al matimonio es un derecho
personatisimo y que, de un lado, afecta a una esfera muy intima del ser
humana, y, da otro tado, es fundamental para la existencia de la familia.
Par eso, materiaiments, estd muy proximo el derecho al respeto de ta
vida privada y familiar. De hecha, fa negacion de este derecho se
produce generalmente en un contexte de nagacion da ta intimidad. Sin
smbargo, histdricameanta se ha articulado juridicaments de modo diverso
al derecho a fa vida privada y familiar lo que explica su plasmacian en
dos preceplos distintos. En definitiva, pese a la proximidad material dal
derecha al matrimonio con el darecho a la vida privada y famitiar,
juridicaments se trata de dos figuras distintas resultando discutible ta

unificacién de ambos, por lo que ia postura de Drzemczewski resulta la
mas prudente.

* g'7 Deracho a) divorcio,

Como hubo ocasién da hacer notar previamente para sl T.E.D.H.
el concepto un lanto Impreciso de “respeto” de ia vida familiar parsce
permitir una interpretacion evolutiva, pero no cree que pueda deducirse
del art. 8 (lexto de finalidad y alcance mas generalss) un derecho al
divorcio que esta excluido par el ant, 12. En efecto, aunque la prataccién
de la vida privada o familiar puede exigir a vaces medios que libren a los
cdnyuges del deber de la vida en comin, no se puede entender que los
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compromisas contraidos por el art. 8 impongan 'a abligacidn positiva de
tomar madidas que permitan et divorcio (85).

* '8 Deracho de visita a los reclusos.

£l T.E.D.H. también ha extendido el art. 8 hasta la cuestion de fas
visitas a los presos, dando por scbreantendido que el art. 8 abarca este
prablema cuando se apiican las consideraciones que se hacen en otras
sentencias (86) sobre el raspeto a la corrgspondsncia de los
encarcelados, Y asi se dice que para precisar lag obligacicnss de los
Estados en virtud del art. 8 en materia de visitas en prisién, deben
considerarse las exigencias normales y razonablas de un intermo con su
familia (87). En definitiva, se equipara el derecho al respeto de la
correspondencia con el dersche de visita al presidiario,

* g'9 Libertad contractual.

Finalments, el T.E.D.H. ha desestimade la pretensién de derivar
un derecho a la libertad contraciuai de las rentas de alquiler hasado en el
art. 8. Asi declard que el hecho de qua la negociacién de la renta de un
alguiler no se lleve a cabo directamente por el arrendatario, sino que se
realice preceptivamente por a Unidn de arrendatarios, no entra en el
tarreno del derecho al respseto del domicilio del art. B, no pudiéndose por
tanto conectar con la nocidn de "domicitio’ los derechos y obligaciones
derivados del alquiler (88).

En definitiva, el art, 8 ha sido fuente de un importante activisme

judicial qua no ha estado ausents de polémica en el seno del propio
Tribunal, como se vié en ciertas opiniones disidentes de sentencias del

Tribunal (89).
8) Los Sujelos.

El Convenio europeo para la proteccion de los derechos
humanos trata en diversos lugares la cuostién da los sujetos de los
derechos. El art. 1 afirma que las Partes reconocen "a toda parsona
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depsandients de su jurisdiccidn” ios derechos v libertadas garantizados en
el Convenio. Por su parte, el aft. 25 declara que la Comision podré
congcer de cualquiar demanda dirigida al Sacretaric General del Consejo
de Europa "por cualquier persona lisica, organizacion no gubernamental
o0 grupo de particulares que se considere victima de una violacion®. En un
sentido similar se pronuncia el art. 3 del Protocolo n® 8, abierto
actuaimente a la ratificacion de los Estados miembros del Consejo de
Europa, v aun no vigents, en ol sentida de que reconoce gue "solo las
Altas Partes Contratantss, la Comisién v la persona fisica, organizacion
no gubemamental ¢ grupo de particulares que hayan introducido la
demanda en virtud del arl. 25 tendréan facultad para someter un asunto al
Tribunai",

Dada esta regulacién se puede plantear el problema de los
posibles sujetos titulares de! derecho, reconccide en el art. B del
Convenio, al respeto de la vida privada vy famillar, del domiciio y de la
corespondencia. Se ha afirmado, con fundamento en el art. 1, por
Verdross que ‘los derechos protegidos en el Corwenio son derechos
individuales del hembre® (80). De igual mado, el profesor Carrillo Salcedo
ha seralado aue el Convenio "recanoce y protege derechos jndividuales
y no derechos colectivos® (91) y que ss preciso desarrollar el sistema
europeo de proteccidn de Yos derechos humanos para garantizar no sdlo
los derechos individuales de los miembros de las minarfas, sino tambien

los derechos de grupos vulnerables como son las minorias (92).

Dejando al margen dsl problema de las minorfas, se plantean dos
cuestiones importantes: la titularidad del derecho aqui tratado por
axtranjeros 0 personas juridicas.

a) Extranferos.

Existen dos sentencias del T.E.D.H. quse recanocen la titularidad
del derecho a la proteccion de la vida familiar a ciudadanos extranjeros
que no son sdbditos da ningun pais miembro del consejo de Europa (93).
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Aasta que las personas afectadas se hallen bajo la jurisdiccién de un
Estado miembro. No gs precisc que sean ciudadanos del mismo. Nada
pargce indicar que esta postura dal T.E.D.H. en das casos raferentss a la
wida familiar" no sea de aplicacion a los otros supusstos contemplados
por el art. 8.1: a vida privada, el domicilio y la correspondencia.

b) Perscnas juridicas.

No hay pronunciamientos expresos del T.E.D.H. reconociendao a
las personas juridicas el derecho (o los derechos) protegido en el art. 8.1
del Convenio. En principio, la redaccian de éste parece impadirlo pues
declara que ‘toda persona liene derecho al respeio da su
correspondencia’. Ahora bien, el ar. 10.1 tiene una redaccion similar
toda persona liene derecho a la libertad de expresion® y ello no ha
abstado para que el T.E.D.H. haya reconocido este derecho & las
personas juridicas (84). En la s. Autronic ha formulado unos criterios para
dilucigar la cuestién. Asi, declaré que “ni el estatuto juridico de sociedad
anénima, ni el caracter comercial de sus actividades, ni la naturaleza
misma de ia libertad de sxpresion podrian privar a Awtronic A.G. del
beneticio del art, 10. Este art. 10 vale para "toda persona' fisica o moral.
El Tribunal ha declarado ya tres veces la aplicabilidad de este articulo a
las personas morales gue persiguen fines lucrativos (Ss Sunday Times,
Mark! intern Verlag, Groppera Radia A.G.)" (85},

Debe al respecto advertirsa que el T.ED.H., en diversas
ocasiones ha sefalado que los criterios del art. 10.2 sobre el limite a la
libertad de expresién son traspolables a la interpratacién del art. 8.2 (S6).
Si acaso, de los criterios mencionados en la s. Autronic A.G., el de la
naturaleza misma del derecho podria plantear problemas aqui. Este
criterio parece extraido el que se manifene en el art. 19.3 de la Ley
Fundamental de Bonn, segun el cual "los derechos fundamentales rigen
también para las personas juridicas nacicnales en lanlo y en cuamo por
su naturaleza sean aplicables a las mismas”. Parece que la naturaleza del
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derecho a la vida privada es mas bien propia de las personas fisicas. No
obstante, debe sefialarse, en primer lugar, que la jurisprudencia v la
doctrina norteamericana han elaborado ia llamada por Lucas Murillo
"“intimidad asociativa®, en virtud de la cual una corporacion puede rehusar
'a entega a las autoridades de las listas de miembros de la asociacion
{97). En segundo lugar, puede ser aplicable a una persona juridica el
derecho a la prodeceion de su domicilio sacial y el derecho a la proteccion
ds su correspondencia. De hacho, hay sentencias del T.C. espafiol que
asi lo reconacen (98). En definitiva, el problema de la titularidad del
derecho protegido en el art. 8 en cuanto a las personas juridicas esta
abierto, pero hay base suficiente para pensar que, llegado el caso, s
podria reconacer a tales parsonas este deracho.

C) Naturaleza.
= &) Conliguracion negativa y positiva el art. 8.

La jurisprudencia auroral del T.E.D.H. entendié el darecho
" protegido por ef art, B como un dereche de defensa exclusivamente. En
#ste sentido declard que el objeto del art. 8 es esenciaimente ef de
proteger al individuo frente a las injerencias arbitrarias de los poderes
publicos en la vida privada y familiar (99) Sin embargo, el T.E.D.H. se
servird mas tarde del érmino "esencialmente” para sefialar que ello no
equivale a exclusivamente y abrir asi una concepcién del derecho a la
" proteccion de la vida privada y familiar de tipo positive, como derscho de
prestacion. Este paso es el que se da en fa s, Marckx, que resullara muy
fecundo en la ulterior jurisprudencia def Tribunal, Este afirma que, si bien
el chjeto del art. 8 as esencialments la proteccién del Individuo frente a
interferencias arbitrarias del poder plbiico, no obstante, &l Estado no sdlo
deba ebtenarse de tales injerencias, sino que junto a esa obligacion de
caracter negativo existen asimismo aqusllas obligaciones positivas que el
respela electivo a fa vida familiar fmplica (100). Esta doctrina de la s.
Marckx ha sido reiterada en numerosas ccaslones (101).
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En sentencias posteriores a la Marckx el T.E.D.H., confirma la
enterior tasis, si bien matizandola. Dado que el concapto de "respeto” no
es muy claro, las obligaciones positivas exigibles para garantizar al
derecho al respeto de la vida privada y famillar estén sujetas a un amplio
margen de apreciacion del Estado para decidir, de acuerdo con las
nacesidades y los madios de la sociedad y de [as personas, las medidas
que se deben tomar para asegurar el cumplimiento del Convanio. Esto as
debido a que cuanda estdn en tela de julcio obligaclonss positivas, log
requisitos de éstas varian mucho an cada caso a Ja vista de la diversidad
de criterios y situaciones en los Estados contratantes {102), Por eso, para
determinar si existe una obligacidn positiva, como afirma la s. Rees, hay
que taner en cuanta un equitibrio deseable enire el interés general y el dei
individuo para hallar el cual los propdsitos enumerados en el art. 8.2
pueden tener importancia, aunque en principio se refiaran sdlo a las
"injerencias" en el derecho del arl. 8.1 esto as, a las obligaciones
nagativas que se derivan de tal articulo {103). La doctrina de la s. Ress ha
sido reiterada en otras rasoluciones (104). Asl pues, las malizaciones
aparecidas desde la ss. Abdulaziz y Reas, limitan en busna madida el
alcance que pudiera tener el derecho del art. 8 desde fa parspectiva de
las ohligaciones positivas tal y como se configurd en la s, Marckx sl bien
consolidan, aunque limitadaments, la vertients positiva de esta derecho.

* b') Configuracion institucional del art, 8,

El art. 8 en opinidn del T.E.D.H. tlena también ciartas exigenclas
de orden institucional, segun ha expuesto en algunas sentenclas. Ya
Pettitl planted esta cuastitn en relacién con las escuchas teleténicas. En
su opinidn es posible que, no ya una medida concreta, sino &l sisterna
bajo el que se adopta asa medida pueda no austarss a lo que dispone el
art. 8. En concreto, v con referencia a las escuchas telefdnicas, Pettit
consideraba que para que un sisterna se amaolidase a lo preceptuado en
el art. 8 debia cumplir varias exigencias: deterrminacion de los érganos

-111-



coleglados que se deban ocupar de la fiscalizacion "a posterion® de la
forma en que se efectlian las escuchas; determinacidn de las fechas de
cese de ias medidas de interceptacion y de los medios de destruccidn
de los resullados de las escuchas; inclusidn en el Cdédigo Penal de
medidas para custodiar ias cintas y para proteger las convarsacionss de
alcance privado; y comprobacion de que las medidas no son un
procedimiento tendencioso ni una violacion de tos derechos de defensa
(105). Esla tesis, en principic expresada por Pettiti a tiulo individual,
consigue carta de naturaleza en las ss. Kruslin y Huvig, que, si bien no en
los mismos términos propuestos por Pellit, plantsan unas exigencias de
tipo inskitucional y garantista que debe reunir todo sistema al amparo del

cual se dicten medidas que afectan al art. 8, si no quieren infringir éste
Ultimo (108).

Cesde una paerspectiva distinla se ha planteado el asunto da ias
gxigencias inslilucionales que se darivan del derecho al respeto de la vida
familiar. €1 T.E.D.H,, afirma quee, si bien &l art. 8 no contiene requisitos de
precedimiento explicitos, el Tribunal puede controlar el proceso de toma
de decisionas por fas auloridades publicas que afecten a la vida familiar,
para determinar si s8 ha conducide de tal manera que en toda
crcunstancia sea justo y conceda el respeto debido a los intereses
protegidos por el art. 8. Par tanto, si an un procedimiento relativo a sus
hijcs no se ha dado a los padres una implicacidn suficiente para
proporcionar a proteccidn requerida a sus intereses, se producira una
vialacién da su derecho al respeto de su vida familiar (107). De lo anterior
se deduce qus el derecho al respeto de la vida familiar exige la presencia

de determinadas instituciones procesates para cobrar toda su sentido y
glicacla,

En definitiva, el derecho protegido en el art. 8 no solo es un
derecho de defensa, sino que es también, por una parte, un derecho que
Yleva consigo unas chligaciones positivas a cargo del Estado, v, por otra,
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un derecho que implica ciertas exigencias institucionales o

procedimentales.
D) Ambito: Driltwirkung (108),

La discusion sobre la posibilidad de admitir el efecto inter privatos
de los derechos fundamentales reconacidos en el Cenvanio ha sido
objeto de gran debate daoctrinal, si bien pocas resoluciones del T.E.D.H,
lo han tratado. Este efecto se ha intentado fundamertar en varios
preceptos del Convenio (109), pero sobre todo en sl ari. 13 que dice;

"Toda persona cuyos derechos vy libertades reconocldos en al
presente Convenio hayan sido violados, tlens derecho a la concesian de
un recurso efectivo anta una instancia nacional, incluso cuando la
violacién haya sido cometida por personas gua actiien en el sjercicio de
sus funciones oficiales".

La interpretacién de este precepto en su versian francesa (de
sentido similar al ofrecido por la versién esparfiola, ha dado pie a
considerar que esa Gitima clausula no excluye que las violaclones se
cometan par particulares, si bien su interpretacién no es pacifica porque
fa versidn inglesa ofrece un sentido restrictivo (110). De Meyer subraya
que las amenazas al derecho a la intimidad posibiltadas por los
progresos técnicos revelan la necasidad de una proteccidn erga omnes
de los derechos garantizados en el ait. 8, Sea como fuera, el problema
de la eficacia de los derechos protegidos en el Convenio y, en concreto,
del prolegido an al art. 8, entre particulares ha sido objsto de pocas
resoluciones. Pudiera decirse que la primera sentancia que plantea
crudamente un caso de Drittwirkung es la s. Young, James y Webster,
que trata de la compatibilidad del sistema britdnico de afiliacidn sindical
obligatoria "closed shop" con el derecho de asoclacién., El T.E.D.H.
manifestd que si la causa immediata de la violacidn alegada residla en un
acuerdo de 1.975 entre la empresa PBrilish Rail y los sindicatos
ferroviarios, concluido al amparo del Darecho britanico entonces en vigor
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resulta que ese derscho interno habia convertido en licita dentro del
Estado Ia violacidn gue se denunciaba, por lo que scbre esa base ia
responsabilidad da! Estado se encontraba comprometida por toda
infraccion del Convenio que se hubiera derivado de tal situacion ¢111),
Esta sentencia supone reconocer la Drittwirkung de los derechos
fundamentales en el sistema europeo de proteccion- de los derechos
humanos, pero es relativa al art. 11 del Convenio (ibertad de asaciacion)
yno al art B.

La primara sentencia que abiorda esta cuestién en el marca del
art. 8 es las. X o Y, que afirma que a la obligacién negativa que se deriva
del art. § pueden afadirse obligacionas positivas que pusden implicar la
adopcion de medidas tendentes asegurar el respeto de la vida privada
incluso "en las relaciones ertre individuos® (112) La segunda es la s.
Plattform Arzte {iir das Leben, que al tratar de la libertad de reunidn
senala que no se& reduce a un merc deber ds no interferirse por parte del
Estado, sino que ese precepto, o misme que el art. 8, requiere a veces
madidas positivas incluso si es necesario en el ambito de las relaciones
entre individuos (113). Finaimente, |la 5. Nislsen , observa que aplicacion
eventual del art. 5 {derecho a 1a fibertad de movimientos) a las privaciones
de liberiag resultantes de la accidn de particulares no tiene nacesidad de
ser examinada en el caso de autos (114).

Da las escasas sentencias dal T.E.D.H. que han tocado sste tema
se dasprende que éste no ha seguide la senda que parecla marcar la
dactrina previa, y que al reconggimiento de la Drittwirkung se hace de
forma muy timida y prudente.

Drzernczewski ha expuesto que madianta la via de imponer
obligaciones positivas al Estado dimanantes del respeto a los derechos
fundamentales y, en cancreto, del reconocido en ef art. 8 del Ganvanio,
puede llegarse a una evolucion de la jurisprudencia que lograra hacer a
un Estado responsable si no interviniera o no impidiera ciertos actos
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contrarios al art. 8 cometidos por individuaos o “terceros" (115). Sin
embargo, la evolucién de la jurisprudencia del T.E.D.H, acerca de las
obligacionsas positivas de los estados en virtud del respeto a los derechos
fundamentales parece alejar esta perspectiva. En efecto, con ias
matizacicnes introducidas a partir de las ss. Abdulaziz y Rees an el
sentido de que las obligacicnas posilivas exigibles para garantizar el
derecho al respeto de la vida privada y tamiliar estan sujetas a un amplio
margen de apreciacion del Estado (116), se debilita la base sabre la que,
segln Drzemczewskl, podifa llegar & reconocerse la Drittwirkung

plenamente.

£, Limites.

a’) Doctrina general sobra los limites del art. 8.
* a.t El problema da los limites implicitos.

El T.E.D.H. se ha ocupado de este problema en dos ocasiones.
En su g, Golder estimd que el derecha de acceso a los Tribunales que se
reconoce por el Convenio an diversos lugares (arts. 13, 14, 17 y 28} pero
sin definirlo en sentido estricto, estd sometido tanto a los limites que
cirscunscriben el contenido mismo de cualquier derecho cuanto a ciertos
limites implicitamente admitidos (117). Sin embargo, coma indica la
propia s. Golder, la tesis de los limites implicitos que se desprenda entre
otros del art. 5.1.a {pena privativa de libertad impuesta por un tribunal
competente) tropieza con el tenor literal del art. 8 cuyo pérrafo 2 no deja
lugar a la idea de limites implicitos. En este sentido, el régimen juridico del
derecho al respeto de la correspondencia definido por el art. 8 con clerta
precision ofrece un nato contrasta con el derecho a acceder a un tribunal
racogide mucho mas vagamente en el Convenio (118).

Las conclusiones de la s. Golder sobre la existencia do limites
implicitos en el derecho ¢e acceso alos Tribunales y su inexistencia an el
art. 8 san ratificacdas enteramente en la 8. Campbell y Fell (119). Esto
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concuerda con la afirmacidn da Pettitl de que el derecho af respeto de la
vida privada es el mas exigente del Convenio (120).

*a'. Relacidn entre el art. 8.2 v ol art. 10.2
El art. 8.2 del Convenio de Roma dispone:

*No podra haber injerencia de la autoridad pdblica en el ejercicio
de este deracho (derscho al respeto de fa vida privada) sino en tanto en
cuanto esta injerencia estd prevista por la ley y constituya una medida
que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad
nacional, la seguridad pdblica, el bienestar econdémico del pais, la
defensa del ordan y la prevencion del dslito, la proteccion de la salud o

de ta moral, o la protaccidn de los derechos y de las libertades de los
demas".

£l art. 10.2 de dicho Tratado manifiesta:

“Eb ejercicio de estas libertades (libertad de expresion e
informacidn}, que entrafan deberes y responsabilidades, podra ser
sometido a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones,
previstas por la ey, que constituyan medidas necesarias, en una
scciedad democratica, para la seguridad nacional, la integridad territorial
© la seguridad plblica, la defensa del orden v la prevencidn del delito, la
proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de la reputacitn o de
los derechos ajenos, para impedir la diwigecion de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del orden
Judicial®,

Para el estudio da los limites del derecho reconocido en el art.
8.1, no sdlo debe atenderse a o que dispone gl art. 8.2, sino también a lo
que prescribe el art. 10.2. Pese a que el art. 10,2 es més restrictivo que el
art. 8.2 y comprende méas limites que este Ultimo (lo que, por otra parie,
revela la superior pesicion de ésta), lo clerto es que su radaccion tiene
una estructura similar, de suerte que varias sentencias han resaltado
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expresaments la aplicabilidad mutua de la jurisprudencia sobre el art. 10.2
yelart. 8.2

La s. Silver, aplico al caso en &l que se debalfan los fimites del
derecho al respsto de la correspondiencia (art, 8.2) la doctriina que solbxre
af requisito de que se halle la injerencia "prevista por la ley" pronuncid el
Tribunal en su s, Sunday Times, en torno al art, 10.2 (121}. lgualmante la
s. Malone reafirma la aplicabilidad de la doctrina de la s. Sunday Times
sobre el dicho requisito, para aplicarla a un caso sobre escuchas
telefGnicas (122).

Pudiera alegarse que estas dos sentenclas (Silver y Malona) sdlo
trasladan al art. 8.2 las exigencias que al hilo def art. 10.2 s& han hecho
sobre el requisito de que la madida estd ‘prevista por Ia ley". Sin
smbargo, la s. Noris, tiene un pronunciamientc mas amplio adn. En
efecto, respeto al importante raquisito de que la medida sea "necesaria
en una scciedad democratica®, el T.E.D.H. apiica en el caso de autes en
que estd en jusgo el art. B, la doctrina de varias sentencias (Handyside,
Muller y otros) emanada sobre el art, 10.2, EI T.E.D.H, afirma que no ve
motiva para apartarse de la parspectiva que emerge de su jurisprudencia
constante ni ve ninguna razén para aplicar diferentes criterios en el
contexto del art. 8 aunque dichas sentencias versen sobre el art. 10 da!
Convenio (123).

Por 1o que hace at restante requisito para declarar una injerencia
compatible con el art. 8 aparte ds los dos anteriores, ("prevista por la lay"
y "necesaria en una sociedad democrética’) esto es, la existencia de un
fin legitimo, en principio hay un problema y es que el catalogo de fines
lagitimos del art. 8.2 y del 10.2 no es exactamente coincidente. Hay un fin
legitimo a la luz del art. 8.2 que no lo es para el art. 10.2 {sl blenastar
gconomico del pais). A su vez hay varios fines legitimos para el art, 10.2
gue no lo son para el art. 8.2 (la integriclad territorial, la proteccion de la
reputacion  ajpna, o impedr la divulgacion de informaciones
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confidenciales y el garantizar la autoridad y la impercialidad del poder
judicial). No obstante lo anterior, los demas fines legltimos de los arts. 8.2
y 10.2 conguerdan, y de hacho el T.E.D.H. aplica criterios obtenidos
sobre alguno ds estos fines con motivo de la aplicacion del art, 10.2, al
art. 8.2. Asi sucede respecto al fin de la proteccidn de la moral cuyos
criterios diclados can base en el art. 10 en la s. Handyside (124), han
sido trasladados af art. 8 en la s. Dudgean (125).

En definitiva, hay que tenar muy en cuenta la jurisprudencia del
T.E.D.H. sobre el art. 10.2 af estudiar el art, 8.2 (128).

* a'.3 Requisiios de la injerencia.

Para que la injerancia en al ejercicio del derecho reconocido en el
art. 8.1 del Convenio resulte compatible con éste, debe cumplir tres
requisitos: estar "prevista par & ley”, atender a un 'fin legitimo® y ser
'necesaria en una sociedad demogratica”. Si no cumple uno sdlo de
estcs res requisitos, la injerencia violara el art. 8 De ahi que, como
afirma Drzemczewski, |a interpretacion dada al parrafo 2 del art. 8 revista
indiscuticlemants una importancia decisiva, como lo prueba qua en la
mayoria de los casos los Estados invogquen con éxito este parrafo 2 que
autoriza las injerencias cuando se cumplen los tres requisitos que
contiene (127). Por lo demés, hay gque advertir que, conforme ha
expuesto el TEDH., dado que e parrafo 2 prevé excepciones a los
derachos garantizados en el pérrafo 1, aquél debe ser interpretado
rastrictivaments (128),

£n el momento actual pueds decirse que el ;F.E.D.H. ha depurado
&n un alto grado los requisitos que se exigen para limitar los derechos
reconocldos en el art. 8.1 de modo compatible con el Convenio. No
obslama, hasta llegar hasta esta momento de gran precisidn técnica ha
habido cue recorrer un largo camino. Ds hecho, en las primeras
sentenclas (129), no hay una separacion nitida entre el requisito del "fin
legftimo® v el de! cardcler necesario en una sociedad democrética® de la
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madida. Por olra parte aste Gitimo requisito y el de "prevista por la ley"
han ido aquilatindose cada vez con mayor finura. Aqui se examinara el
astado actual de esta cuestidn haclendo abstraccién en la medida de lo
posible de la evolucion histérica jurisprudencial mediante la que se ha

llegada al momento actual.

a'.3. A Prevista por la lay.

Para que una injerencia en el ejercicio del derecho garantizada en
el art. 8.1 pueda ser compatible con el Convenic, es preciso, en primer
iugar, que esté "pravista por la ley'. Este requisiio se compona, a su vez,
de dos elementos: existencia de una base legal en Derecho Internc y

calidad de la ley.
I, Existencia de una base legal en Derecho interno.

La presentacion mas depuracia de este elemento apareca en las
s5. Krusfin y Huvig. Estas sentancias afirman que en el terrena del art. 8.2
y de otras cldusulas andlcgas, el T.E.D.H. siempre ha entendido el
término “ley* en su acepcldn "material’ y no "formal® (130). En eiecto, el
Tribunal ha jugado con las dos versicnes def Convenio (francesa e
inglesa) que son igualmente auténticas, pero no  exaclamente
concordantes, para interpretarias de una forma conciliadora en la medida
de lo posible, y que sea la més adecuada para realizar el ohjetivo y
alcanzar la meta del Tratado, tal y como se establace en &l art. 33.4 dal
Convenio de Viena de 23 de mayo de 1.969 sobre Deracho de los
Tratados (131). Ocurre que la versidn inglesa "in accordance with the
law", ‘prescribed by the law" es mas laxa que la francesa "prévue par la
loi* y ha permitido esta interpretacién amplia. Por ello en el términc "ay”
se han incluido, por una parts, textos de rango infralegislativo como los
reglamentos (132), v, por otra parte, el "derecho no escrilo”. Se iria
manifiestamente contra la intencién de tos autores del Convenlo sl se
dilese que una restriccion impuesta por el Comman Law no estd "previsia
por fa ley", no el (rico motiva de que no #sta provista par la tey”, por el
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dnico motiva de que no estd enunciada en ningun texto legislativo: se
privarla asf a un Estado de Cammon Law, que forma parte del Convenio,
de la proteccion del art. 10.2 {y def 8.2) y se romperia la base de su
sisterna juridico (133). Esta tesis de la 5. Sunday Times es seguida por las
8s. Dudgeon y Chappell qus también consideran al Common Law como
‘ley a estos efectos (134).

Sin embargo el T.E.D.H. ha ido més lsjos afirmanda que seria una
squivecacldn forzar la distincidn entre paises de Commaon Law y palses
conlinentalas, pues la ley escrita reviste también importancia en los
primeros y la jurisprudencia juega tradicionalmente un papei considerable
en los segundos, como Jo ensefia que ramas enteras del Derecho
posiliva resulten de las decisionas de jueces y tribunales (135}. De este
modo, el Tribunat ha entendido como "lgy*", no sélo la “ley” en si de los
peises continentales, sino la ley tal como sus jurisdicciones nacionales
compatentes la han interpretado {136).

Esto fiene una importancia trascendental porque, de hecho,
supone una madificacion del sistema de fuentes en los ardenamientos
qua no reconocen a la jurisprudencia la virualidad de ser fuents de
Derecho, aparie da que abre la via del activismo judicial por parte de los
tribunates nacicnales.

Il Calid

Bajo fa ribrica "calidad de la ley" las ss. Kruslin y Huvig han
englobado varias exigencias que debe cumplir la lay, a sabar, su
accasibildad y su previsibilidad conforme a la preeminencia del Derecha,
rasqos ya examinados en sentencias anteriores.

IL.a} Accesibiliciad.

Segln sefiala la 8. Sunday Times, ia lay fiene que sar coghoscible
debe ser accesible, de suerte que el ciudadano debe poder disponer de
suliciente informacién, hablda cusnta de las circunstancias, sobre las
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normas juridicas aplicables al caso (137). La accesibilidad se conacta can
la debida publicidad de las normas legales o jurisprudenciales (138),

Finaimente debe notarse que la accesibilidad pueds variar segiin
ol contenido del texto, sl terrenc que cubre y el nimero v calidad de sus
destinatarios (139), de modo gue ciertas normas muy especializadas
sobre un campe muy especifico y dirigidas a un destinatario muy
circunscrite (p.ej. normas técnicas sobre radiedifusidn) pueden tener
legitimamente una accesibitidad més dificl segin el T.E.D.H.

H.b) Previsibilidad.

Para que una norma tenga la cualidad de ley debe formularse
con la suficiante precisidn para permitir al ciudadano adecuar su
conducta. Este ha de estar en condiciones de prever, (recabando para
allo, si s necesario, consefos clarificadores), las secuencias da un acle
determinado, Estas  consecusncias no  tenen  Qque  conocerse
necesaniaments con una cerdidumbre absoluta: fa experiencla revela que
esto no es posible, sobre todo en los terrenos en los qua los datos
cambian en funcidn de la evolucidn da las concepciones de la sociadad
{140}, Por otra parte, la certeza, aunque sea deseable, va acempariada
muy a menudo de una rigidez excesiva. Sin embargo, el Derechg dsebe
saber adaptarse a los cambios de situacion, por lo que muchas leyes se
sirven, por la fuerza de las cosas, de férmulas mas o mencs vagas cuya
interpretacitn y aplicacién dependse da la practica (141).

Gomo afirma la s. Silver precisaments por la imposibiliciad de
conseguir una certeza absaluta, la ley pusde conceder a sus aplicadorss
facultados discrecionales para fijar el alcance da la injerencia (142), s
bien une de los principios subyacentas del Convenio, la preeminencia dal
Derecho, supone que cualquier intervencidn de las autoridades en los
derechos de la persona pueda ser sometida a una fiscalizacldn aficaz
(143}, Una ley ira contra la preeminencia del Derocho st 8l poder da
apreciacion acordadlo al juez no conociese fimites, En consecuancia, la
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“ley" debe definir la extension y las madalidades da ajercicio de tal poder
con una nilidez suliciente para proporcionar al individuo una proteccion
adecuada contra las vulneraciones arbitrariag par el poder plblico de los
derechos que garantiza el art. 8.1 {f44). El principio de la presminencia
del Darecho es utiizado por el T.E.D.H, ya en la temprana s. Golder. si
bien como elementc del requisito “necesaria en una sociedad
democrética” (145), y a partir de las ss. Silver y Malona se conectara con
la exigancia de la calicad de ta tay.

Aligual qua suceds con la accesibilidad, la previsibilidad depends
en una gran medida del contenido desl texto legal, del terreno que cubre y
del nlimero y calidad de sus destinatarios (146). En particular, el grado de
precision de ia ley que se exige por el elemento de la “previsibilidad
depends de la materia de que se trate (147). En este sentido, el T.E.D.H.
ha declarada que dentro dal contexto particular de controles secrstos dal
personal asignado a sectores que afectan & la seguridad nacional, el
requisito de la previsibilidad no puade ser ef mismo que en otres muchos
sectores. La provisibiidad no puade sigrificar que un individuo pueda
praver con precision si y cudndo se va a realizar una infromision en su
derecho de suerte que pueda raglar su comportamianta  en
consecuencia, con lo que la medida sarfa indtil, sino Ggue la lay debe
utilizar unos términos o suficientementa claros para indicar a todos do
manera bastante ert qué circunstanclas y bajo qué condicionas las
autoridades eslén facultadas para obrar una lesién secreta, y virtualments
peligrosa, en el derecho al respato de la vida privada (148).

a3 BFi ot

Este raquisito ha sido el que menor dasarrallo téenico-jurldico ha
alcanzado, Practicamente, el Tribunal se susle limitar a constatar si en el
caso conereta se ha invocado uno de los fines legitimos menclonados en
el art. 8.2, Lo cierto es que ests reguisito nunca ha planteado problemas
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sarios en la jurisprudencia de! T.E.D.H. vy sdlo una sentencia se ha
basado en &l para resclver el fonde del asunto {148),

Cormo obsarva el art. 8.2 son fines legitimos:

“... la seguridad nacional, la seguridad pidblica, el blenestar
econdmico del pafs, la defensa dal orden y la prevencidn deal dalito, la
proteccion de la salud o de ta moral, o la proteccién de los derachos y
libertades de los demas”.

f} El ohjeto de la seguridad nacional ha sido invocado en dos
acasiones en las ss. KKlass y Leander (150). En ningdn caso fue objeto de
discusidn por tas partes.

Il} El chjetivo de la seguridad plblica nunca ha sido invocado
ante el Tribunal para justificar una injerencia en el elercicio del derecho
del art. 8.1.

It} El bienestar economico del pais ha sido alegado en diversas
ocasiones.L.a primera ocasién en gue se planted fue en la s. Gillow. Si
bian los reclamantes discutiorcn la pertinencia de este fin legitimo
aducienclo que fas normas que regulan la entrada en la isla de Guernasey
constitufan una legislacidn encubierta sobre la inmigracidn, el Tribunal
manifgstd que, habida cusrta de la muy reducida superticie de |a isla, la
legislacion controvertida busca su bisnestar econdmico y no otro fin
{150). La segunda ocasidn en que se planted este fin fue en un asunto un
tanta similar, ia s. Berrehab, donde se manifiesta que la legislacion
restrictiva de la entrada de los trabajadores extranjeros en Holanda
persigue la defensa del bienestar econdmico del pais, qus exige, en
razdn de la alta densidad de poblacién, regularizar el mercado da trabajo
(152). Finalments, en la s. Powsall y Rayner se considera qus la
explotacion de un aeropuerto, incluso an zonas urbanas de gran
densidad de poblacién, provocando los consiguientes ruidos y molestias,
se ha convertido hoy en algo necesario para sl bienestar del pafs, si que
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se puedan elminar enteramente lag repercusiones negativas que ello
lenga para el ambiente (153). En ests asunto sa consideraba sl justo
equilibrio entre el intards individual (art. 8.1) y el interés pliblico expresado
en el art, 8.2, El biensstar del pais como intards publico prevalecia sobre
el interés individual a oblener ciertas medidas contra e! ruido o a qus
cesaran los vuslos,

De un modo indirecto, sin embargo, se ha sefalado Ggue la
blsqueda del bienestar de un pais en un determinado sentido, o méas
cancretamente, el Estado del Bienestar, constituye un riesgo para el
derecho a fa proteccion de ta vida privada, Pettili ha manilestado que sl
Estado, para atender a las necesidades de la planificacion y de la politica
fiscal, tiene que multipficar sus  intervenciones. Las técnicas
administrativas le llevan a aumentar ilimitadamente sus ficheros da
identificacién y después a someterlos a la informatica. En la fase
siguiente, el pader pablico intenta descubrir, para sus estadisticas y el
fundamento da sus resoluciones, of perfil de cada ciudadano {154). Las
afirmacicnes de Pettiti deben sarvir de advertencia para no convertir al
objeto legitime de la bisqueda del bienestar del pals segln el art. B.2 sn
una mina del derecha reconocido en el art. 8.1.

V) La defensa det orden v fa prevencion dal delito ha sido un fin
legilimo aducido en varias ocasiones. El T.E.D.H. ha obsarvado que el
término "orden" 1al como figura en los arts. 8.2 ¥ 10.2 no designa sélo el
"arden piblica® en el santido de los arts. 6.1 {derecho a Ia tutela judicial) y
9.2 (tibertad de creencias) det Convenio y art. 2.3 del Protocolo n? 4, sino
que se refiere tambidn al orden que debe reinar en el interior de un grupo
sacial particular, Asf ag aspecialments cuando, como en el caso de las
Fuerzas Armadas, el desorden en este grupo pusde incidir sobre la
sqcipdad entera (155). Por otra parte,al Tribunal pone de manifissto la
divergencia entre la versidn francesa ("defensa del orden y prevencién del
delito”) y 1a versidn inglesa quse utiliza la conjuncion disyuntiva "o" en vez
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de la copulativa 'y El T.E.D.M. considera que la versién inglesa
constituye una guia mas segura an este punto y que no es necesario que
la injerencia busquae las dos cosas, sino que es suficiente que parsiga una
(la defensa del orden, p. o) rechazando asl el argumento conirario
basado en la version francesa (156).

Este fin ha servido para justificar las infervenciones en la
correspondencia de los presos (157). También se impetrd este objativo
para justificar las escuchas telefdnicas (188). Del mismo modo, se ha
alegado, para justificar Ia injerencia an fa vida familiar, la praocupacion de
los Estadas contratantes de asegurar el arden pahblico, en particular en el
gjercicio de su derecho de controlar {en virtud de un principio de Beracho
internacional hien establecido, y sin prejuicio de los compromisos que se
derivan de Tratados para ascs Estados) la entrada, la estancia y el
extrafamiento de los no nacicnales (159). Igualmante se ha esgrirnido la
defensa del orden de las comunicacicnes para limilar el art. 10 respecto
de amisiones de radio o captaciones de ondas de satélite (180).

V) La proteccidn de fa moral ha sido nvocada tanto respecto al
ait. 8 coma respecto al art. 10, Para el T.E.D.H. no se& puede sncontrar en
el Derecho interno de los Estados contralantes una nocidn europea
uniforme de moral. La idea que las leyes nacicnales se hacen de las
exigencias de la moral varfan en el tiempo y en &l espacio, espacialmente
en nuestra época, caracterlzada por una evolucion répida y profunda de
las opiniones en la materia (161). El Tribunal sefala a aste raspecto que
cuandc el propdsito del legislador es desplegar barreras de proteccion
para los miembros vulnerables de la sccistlad {como pudieran ser los
[bvenes), la distincién rigida entre proteccion de los darechos v libertades
de los demas y proteccién de la moral es un tanto artificial, pues sl blen Ia
protaccidn de la moral irnpricé la proteccidn del "ethos* social o da los
“standards" élicos de la socledad en su conjunto, puede también
extenclerse a la proteccidn de los intereses morales y del blenestar de
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una fraccion concreta de la sociedad, p. g). los escolares o los Jovenes.
Por esq, la “"proteccidn de los derechos vy libertades de los demds”
cuando se entisnde como salvaguarda de los intereses marales y del
blenestar de determinados sujetos o clase de sujelos que necesitan una
especial proteccién por razones tales como su falta de madurez,
incapacidad mentaf o estado de depandsncia, lleva en si misma un
aspecto de la *prateccidn de la moral' (162).

Vl) La protaccién de los derechos y libertades de los demas,
aparte da conectada con la proteccion da fa moral, ha aparecido como fin
legitimo en diversos momentos. Asi, la proteccién de los nifios ha servido
para justificar una intrormision en la vida tamiliar (163). En |la s. Chappell la
defensa de los derachos de autor cantra atentados ilicitos se alsga en
descargo de una intromision en el domiciio (164). La cldusula casi
idéntica del art. 10.2 se adujo en diversas sentencias {165),

a'3.c Negasaria gn una sociedad demagratica,

En tercer y Ultimo requisito que debe reunir una Inferencla en el
dereche garantizado en el art. 8.1 para no violar el mismo es el de ser
"necesaria en una sociedad democratica’, Segin Cohen-Jonathan esta
‘necesidad” constituye el corazén del control internacional (166). Este
requisito a su vez puede descompoenerse en varios elementos que son
tratados a continuacion.

i. Conecapto de necesidad.

El adjetivo “necesaria® en al sentido de fos arts. 8.2 y 10.2 no es
sinénimo de "indispensable”. En este sentido debe compararse la
expresién de los arts. 8.2 y 10.2 que sdlo dice "necesaria® con la de los
arts. 2.2 ("absclutaments necesarla"), 6.1 (‘estrictamente necasaria™) vy
15.1 {'en la estricta medida en que la situacion lo exija"). Pero si no
equivale a “ndispensable’ tampoco tienen la flexibitidad de términos
como "admisible®, *normal’ {ait. 4.3}, “Otil" (art. 1.1 del Protocolo adicional
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n2 1), "razonable” (arts. 5.3 y 6.1) u "oportunc”. La nocidn de "necesidad*
en este contexto implica una “necesidad o exigencia soclal imperioga"
para la intromisidn en cuestion (167).

I. Margen da apreciacion.

Los arts. 8.2 y 10. reservan a los Estados Contratantes un
margen de apreciacidn para estimar la necesidad de la injerancia. El
margen de apreciacién se conceda tanto al legislador nacional como a
los drganos, especialmente a los judiclales, lamados a interpretar y

aplicar las lsyes an vigor (168).

Ahora bien, el ambito del margen de apraciacién estd
detarminado por dos factores. En primer lugar, por la naturaleza de los
fines invocados (169). Depsendiendo del fin alegado el poder nacional de
apreciacidn seréd mayor o menor. Cuanto menos uniforme sea Ia
comprension del fin laglimo perseguido, mayor serd el poder de
apreciacion de fas autoridades nacionales y menor el control en sl nivel
general europeo, pues no podria imponerse por el Tribunal europeo una
forma de entender el fin si previamente esta nocidn comln europea no
existiese. Asi sucede con &l fin de la proteccidn de la moral que varfa en
el tiempo y en el espacio en nuestra época. Respecto a este fin los
poderes del Estado se encuentran, en principio, en mejor situacién que
los tribunales internacionales para pronunciarse sobre el contenido
preciso de estas exigencias. Las autoridades del Estado, gracias a sus
contactos directos y constantes con las fuerzas vivas de su pals, se
ancuentran en principio en mejor situacion que el Juez internacional para
pranunciarse sobre el contenido pronunclarse sobre el contenido preciso
de estas exigenclas,asi como sobre la "necesidad® de una "restriceldn”
destinada a cubrir tal exigencia (170).

Sin ermbargo, otros fines como el de la *autoridad e imparcialidad
del poder judicial® del art. 10.2 son mucho més objetivos. Respecto de
oste Ulimo existe gran concordancia de puntos de vista entre los
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ordenamigntos de los Estades miembros. En definitiva, a una libertad de
apreciacién menaos discrecional correspends un contral BuUropen mas
gxtendido (171), '

En sagundo lugar, el margen de apreciacién depende de ofro
factor, que es el de la naturaleza de las actividades afectadas por la
intromisidn, Cuanto mas intimo vy personal sea ol aspecto de la vida
privada sfectado, mayor gravedad dehen tener las rézonas esgrimidas
para legitimar las intromisiones de las autoridades piblicas en el derecho
protegido par el art. 8.1 (172). Debe indicarse que tal y como esta
presentado par gl T.E.D.H., es tedricamente posible una intromision en
cualquier aspecto de la vida privada, incluso el mas intima, con tal de que
sa arguyan unas razones que el Tribunal estima muy graves. Quizas esto
suponga un riesgo y debe considerarse que la garantia del derecho exige
un limite infranqueatle que, al manos tedricamenta, el T.E.D.H. parece no
olrecar.

Reciontemente, el T.E.D.H. ha declarado quse la existencia de este
margen de apreciacion de que disponen los Estados para juzgar la
existencia y la extensién de la necesidad de la injerencia es indispensabla
también en clertas materias (como la comercial), en particular en un
terreno tan comple|o y flucluants como el de la competencia desleal, De
no gozar fos Estados de este margen de apreciacion, el T.E.D.H.. deberia
examinar de nuevo los hechos y el conjunto de circunstancias del caso.
Sin embargo, en esta acasién el T.E.D.H. ha advertido que deba limitarse
a examinar la proporcionalidad de las medidas (173). No obstante, esta
afirmacién del T.E.D.H. gs un tanto contradictoria con su practica antericr
COMO 58 vard a continuacidn.

Nll. Control surapeo.

a'} La existencia del margen nacional de apreciacién no significa
que los Estados tengan un poder ilimitado de apreciacion. Lejos de ser
asi, el margen de apreciacion va ligado a la existencia de un contral
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europea, En efecto, el Tribunal, junte con fa Comisidn esté encargado de
asegurar el respeto de los compromisos gque rasultan para las Altas
Partes Contratantss (art. 19 del convenia). Por tanto, sl Tribunal tiene
competencia para decidir por una sentencia definitiva sobre el hecho de
si una restriccitn o sancidn se concilia con el derecho en cuestion (art,
8.1 en este caso). Esla supervisidn europea afacta tanto a la finalidad de
la medida litigiosa, como a su "necesidad"” y tanto a la lay en que se basa
dicha medida como a la decisidn de aplicar tal Iy, incluso cuando emana
de una jurisdiccién independiants (174).

El Tribunal no tiene como tarea sustituir a las [urisdicciones
intarnas competentes, sina enjuiciar desde la perspectiva del art, 8 las
decisiones dictadas por teles jurisdicciones en el ejarcicio de su poder de
apraciacion. Sin embargo, su control serfa ilusoric si se limitara a
exarninar aisladamente estas decisiones. Ahora bien, el Tribunal debe
contemplarias a [a luz del conjunto del asunto (175). Esto no obstante, ya
sa vid antas que en su reciente sentancia Markt intern Verlag, el tribunal
defiends una tesis que parece contradecirse con la expuasta en sl caso

Handyside.

De 1o previamente referido no se reduce que sl Tribunal deba
imitarse a supervisar si el Estado demandado ha usado de este poder de
buena fe, con discrecion y de forma razonable. Inclusc si un Estado
actla de esta forma, queda sometido al control det Tribunal en lo que
atafie a la compatibilidad de su comportamiento con las obligaciones
asumidas en el Convenio {178).

b') Tras realizarse el control europeo sobre el margen de
apreclacién naclonal para juzgar la existencia y la extensién da la
necesidad de la injerencla, el Tribunal debe averiguar si Jas medidas
tomadas en el nivel naclonal se justifican en princlpic y son
proporcionadas al fin legitimo que persigusn (177). Dehe asegurarse un
Justo equilibrio de los intereses en |usgo de suerts que no haya
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desproporcidn entrs 8l medio empleada y el fin legitimo perseguido, pues
de darse esta desproparcion, aun cuando concurra un fin legitimo, se
producird violacidn del art. 8 (178).

Para determinar s una medida es proporcionada debe
distinguirse segin nos encontremaos antre la eloccibn de dos principios
{0 derechos fudamentales recogidos an el Convenio) antagdnicos, ©
ante un principle (derecho a la proteccion de la vida privada, libertad de
expresion) sujelo & numerosas excepciones qua deben interpretarse
restrictivamente. El primer caso no se ha dado en ninguna sertencia del
T.E.D.H. qua nos conste. El segundo si. En este segundo caso, segln el
Tribunal, no es suficiante comprobar que |a injerencia se ancusntra antra
los tipos de la lista de excepciones del art, 8.2 0 del 10.2, sino que el
Tribunal debe asegurarse e gue la injerencia era necesaria teniendo en
cuenta los hechos y circunstancias de la causa especifica planteada ante
&1, Es decir, est llamado a sopesar |os intereses ar jJuego ¢aso por Caso.
Qechaza asl o T.E.D.H. ol argumento de que, tras sopesarse los
intereses en juego en abstracto, debe formularse una regla absoluta para
avitar que el derecho sufra un exceso de incertidumbre si se le sopesa en
cada caso (179). Quizds no sea alrevido decir que al T.E.D.H. se
precipitd rechazando este argumento,

b" Referencia espegcial a los cgnflictos entre gl art. gg e! artf 10,

Hubo oportunidad de examinar al analizar et contenido del art. 8
qus en ésle no se comprende el derscho ala proteccion de la hanra y de
la reputacion. Na obstante, se trata de derechos muy proximos como se
advierta implictamente en la s. Lingens. El TED.H. ha entendido en
varias ocasiones de conflictos entre el deracho del art. 10.1 y el derecho
a la proteceitn del honor que aparece en el art. 10.2 (ss. Lingens, Barfod,
Obarschiick), pero no ha conocida ningln caso de conflicto entre elart. 8
y el art. 10. Ello no impide, sin embargo que puedan extrasrse algunas

-$30-



indicaciones de la jurisprudencia del T.E.D.H. para evaluar cual seria la
posicién del Tribunal ante un caso asi.

En primar lugar, debs advertirse que uno de los limites
mencicnados en el art. 10.2 es "la proteccion de los derachos ajenos”. La
diferencia respecto a los demds limites del art. 10.2 es precisamente que
se trata de derechos. Eslos derechos pueden ser més 0 menos
importantes, fundamentales o no, pere, en principio, no cabe excluir de
esta mencidn a los demas derechos reconocides en e Convenio y
Protocolos, v en concreto al garantizado por el art. 8.1. Por consiguients,
sl derecho a la proteccion de la vida privada pueds ser un limite del
derecho a l!a libertad de expresion distinto del constituido por la
"proteccion de la reputacion” y al que incluso s6 le puede afiadir.

En segundo lugar, es preciso observar que los limites a la liertad
de exprasién pueden contamplarse desde dos perspactivas, a juicio del
Tribunal, Por una pane pueds verse el conflicto como un principio o
derecho fundamental {la libertad de expresidn} sujeto a numerosas
excepciones que deben interpretarse restriclivaments. Pero, por otra
parte puede exeminarse el caso como la eleccién entre dos principios o
derechos fundamentales antagénicas (180). Si la libertad de expresion,
derecho contenido en el Convenio, puede contemplarse come "principio”,
nada se opone a considerar que el derecho a la proteccion de la vida
privada, derecho también reconocido en ef Convenio, pueda ser
asimismo considerado como "principio” pues su existencia no nace de la
mera mencldn genérica del art. 10.2 "proteccion de los derechos ajenos”,
sino que su existencia dimana de una mencidn expresa en el art, B.1. Y
an cuanto ambos son principios, resulta dificll interpretar restrictivamente
uno de ellos porque constituye un deracho fundamental y no es
suscaptible de intarpretacidn restrictiva.

En tarcer lugar, se constata que el art. 10.2 dispone de mas
limitaciones a la libertad de expresidn (nueve) de las que dispone el art.
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8.2 respacto al derecho a la proteccion de la vida privada (seis). El hecho
de que el Convenio fimite menos et derecho dei ant. 8.1 que el del art.
10.1 pona de refieve fa gran fuerza del primera, mayor que ta del segundo,

En cuario lugar, do las ss. Lingens y Oberschlik, se desprende
que el derecho a la proteccion de la vida privada tiena una importancia
mayor que el derecho a la proteccion de la reputacion de una persona
plblica. En las meritadas santencias se establece que ol art, 10.2 permite
proteger la fama ajena, es dacir, la de tados. E! politico disfruta tambisn
do esta protaccion, Incluso cuando no actéa en el marco de su vida
privada, pero en el caso en que actia en la vida publica (i y s0lo en aste
casol) las exigencias de la proteccidn de la fama deben equilibrarse can
los interesas de la libre discusion de las cussticnes politicas (181). El
TE.D.H. subraya la especificidad de las circunstancias del caso Lingens
{182), previniendo asi contra la facil tentacién de genaralizar su doctrina.
En consecuencia, de fa doctrina de la sentancia Lingens se deduce que
solo_cuando ! sujeto aglda en la vida publica hay lugar a pondarar el
interés te la proteccién de la fama con el interés de la libre discusion
pofitica. Por tanto en_el margg de la vida privada se Bxciuys 8sa
ponderacién pues el derecho a la proteccion de la vida privada resuita

superior al art. 10.1 ¥ lo limita sin duda alguna. Pero, por si lo anterior no
resulta suficlente, la s, Markt intern Verlag, dice expresaments due
"incfuso Ja_publicacién de articulos (periodisticos) ver(dicos gue desgriban
sucesos reales pueds estar grohibida en ciertos casos: |a obligagidn de
regpetar la vida privada e los demas... constituya sjemplo de ello” (183)

{subrayado mio). Es decir. anta la vida privada no caben pondaracionss
que sirvan ds coartada para mermar su proteccién. La prevatencia es,
pues, terminante.

En quinto lugar, hay que poner de relieve que incluso aunque no
estd en Juego esoe "nlcleo duro® de la vida privada de mayor importancia
que la mera reputacion de una persona pliblica, la proteccion de la
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reputacién de una persona plblica puede prevalacer sobre la libertad de
expresidn. Ciertaments la s, Lingens da 8 de julo de 1.986 hace
prevatecer ésta sobre aquella, pero no es menas cierto que esta daclrina
no ha sido seguida posteriormente en dos importantes sentencias: la
Barfod y la Markt intern Verlag. La s. Barfod precisa el problema con gran
nitidez. En las declaraciones objeto del litigio el T.E.D.H. cree necesario
distinguir entre lo que es una critica pablica y lo que son  afirmaciones
que afectan a la reputacidn de las personas (184). En apinion del
Tribunal, resultaba perfectamente posible realizer la critica de! sistema
judicial de Groeniandia, o da la sentencia desfavorable a los intereses del
Sr. Barfod, sin atacar la honorabilidad de las personas acusando de
corrupcién a los jueces (185). Por ello estima el T.E.D.H. que las
tleclaracianes litigiosas por las que el pericdista Barfod fue condanado no
eran una critica, SN0 una imputacion difamatoria y personal contra dos
personas susceptible da perjudicar su estima ante el piblico y lanzadas
sin ninguna prusba (186). La s. Barfod es sumamente aclaraloria pues
determina de forma contundents que la expresidn mediante insultos,
injurias o calumnias no pusde ampararse bajo la proteccitn de la libertad
de expresidn, cosa que a menudo se olvida, sobre todo por les que
insultan y sus defensores, aunque no exclusivamente, Esto pone de
manifiesto  que si la proteccién de la reputacion {derecho menos
importante que el derecho a la proteccién de la vida privada) prevalece
sobre la libertad de expresidn, con més razén adn el derecho del art, 8.1
prevalecerd sobre el derecho del art. 10.1. La s. Markt inter Verlag en un
caso de praoteccién de la reputacién no de una persona fisica, sino de
una empresa Icomerclal, iguaimente otorga prevalencia a aquella sobre Ia
libertad de expresidn elercida por un periodista (187).

Estas dos sentencias (Barfod y Markt intern Vaertag), en realidad
parace que emplean la categorfa del abuso de derecho. Este se halla
recogido en el Convenfo de Roma, en su art. 17, en los sigulantes

términos;



"Ninguna de las disposiciones del presenta Convenio podra ser
interpratada en el sertido de que implique para un Estado, grupo o
individuo, un deracho cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar
un acip tendente a la destruccidn de los derechos o libertades
reconocidos en el presente convenio o a Hmitaciones mas amplias de
estos derechos o libertades previstas en al mismo*.

Parece claro, a la luz del art. 17 qus el art 0.1 no puede ser
interpretado en el sentido de que impliqus para un grupe o un individuo
un derecho a dedicarse al insulto que destruye el derecho a la buena
fama del art. 10.2, o al fisgoneo que arrasa &l derecho a la proteccion de
la vida privaga. Giertamente, el T.E.D.H. no ha hecho uso de esta
cldusula en ninguna de las sentercias dictadas sobre este asunto, paro
parace que muchos razonamientios que hace tienen perfecto encuadre
en aste precepta.

El T.E.D.H., sin embargo, en su reciente 5. Oberschlick, vuelve a
ratemar {a doctrina Lingens. Mo obstante, y pese a las anteriores
sentencias Barfod y Markt intern Verlag, que restringian la libertad de
expresién e informacion del art. 10 de forma acorde al espiritu de estos
preceptos, la s, Oberschlick se sitla en el polo opuesto a tas dos
anteriores sentencias. Ciertaments, na esta en juego el art. 8, sino sdlo el
derecho a la proteccidn de ta reputacién garantizado en el art. 10.2. Sin
smbargo, hay afirmaciones que san excesivas, Ya no se trata solo de
discutlr si el desencadenante de la condena penal del reclamante es un
hecho o un juicio de valor, sino de la afirmacion de la libertad de prensa
en Wérminos amplisimas que desvirtian de forma grave el art, 10.2 (188).
Hasta tal punio asto es asi que el juez Vilhjalmsson se ve obligado a
precisar en su gpinién disidente de la sentencia que en la base de!
Convanio {igura el ideal de que es preciso proteger al individuo conira el
poder del Eslado, y tamiién contra el poder da los media, Para este juez,
una sociedad democratica digna de ese nombre debe respetar el
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derecho a la vida privada y la proteccion de la roputacion y da los
derechos de los demds. En su opinion, la aplicacién de normas
destinadas a preservar esos principios se caracteriza hic gt nunc por &l
poder de los medios "y, |a_posibilidad para el individMngM
reputacign’ (189) (subrayado nuestro). En el fondo de la tesis de
Vilhjalmsson, radica la conviceion de que los derechos fundamentales

son un limite al poder, pero que ese poder amenazante no gstd ya sdlo
an ol Estado (10s tres pederes cldsicos), sino también en el cuarto poder
(la prensa), sisndo el derecho al honor y a la intimidad al limite que (rena

a @ste Uitimo poder.

£ conclusidn, puede afirmarse que, inclusa a la vista de fa s
Oberschlick {dado que esta no limita al art. 8 sino el derecho a la
reputacién), ante una hipStesis de  conflicto  antre los derachos
garantizedos en los art. 8.1y 10.1 dal Convenio, la decision del T.E.D.H.,
consistira en proteger al dereche del art. 8.1 frents a cualquier ataque
que s@ quiera amparar en sl derscho del art. 10.1, el cual deberd ceder

ante ta superioridad de aqusl.

b3 La reeercusid)n de la jurisprudencia del T.E.D.H. en gl art. 18

C.E.

—rm

A. La interpretacién de los derechos fundamentates en ta C.E.

El art. 10.2 C.E. constituye una clausula singular en el pancrama
del Derecho Constitucional Comparado (190). Esta articulo establece un
régjimen interpretativo especial para 10s derechos lundamentalas que se
separa de las reglas que rigen la Interpretacion del resto de la
Constitucion. Lo anterior, como afirma Linde (191) plantea la necesidad
de establecer las diferencias que puedan existir entre la aplicacion directa
de los \ratados internacionales sobre derechos humanos ratificados par
Espaia (y, en concreto, el Convenio de Roma), en vidud del art. 96 C.E.
y la Interpretacién de las normas constitucionales sobre derechos
fundamentales conforms a dichos tratados, segun estipula el art. 10.2
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C.E. El primer aspacto, per lo que hace al Convenio de Roma, ha sido
aclarado por el TE.D.H. que ha manifestado, respecto al art. 8 an
concreto, que tiens cardcter de aplicacién directa sefalando que pueda
ocurrir, en circunstancias especiales, en que un derecho estd recanocido
por el Cenvenio, pero no por ef Derecho nacional, qus la invocacion
axpresa del Convenio ante las awtoridades nacionales constituya el Unico
medio apropiado para plantear ante las mismas, como prescribe sl art. 26
del Convenio, un problema que se eleve luego a los drganos europeo de
controf (182),

Por I quae hace af segundo aspecto interpretativo, el T.C. lo ha
{ratado en numerosas resoluciones desde el iniclo de su jurisprudencia.
Asi, se aplica el art. 10.2 para ta interpretacion de las normas relativas a
derschos fundamentales en diversas sentencias a partic de la 5/1.981
{193). Esta disposicién se ralifica en multiples  pronunciamientos
posteriores como ya se visto, Ahora bien, el art. 10.2 despliega una
diferente virtualidad frente al Convenio de Homa respecto a los demdas
tratados sobre derechos humanos. Como observa Linde (194) de poco
sirve en principio el que para interpretar unas normas sobre derechas
fundamentales se acuda a otras normas sobre la misma materia que, a
SU vaz estan necesitadas de interpretacidn, méxime par la amplitud de los
pronunciamisntos de estas normas causada por Ja necesidad de
consequir 1a aceptacidn de las mismas por diferentas Estados. No o5 ese
el caso del Convenio de Roma que presenta la particularidad de que
dispone para su aplicacién e interpretacion de mecanismos de indole
pofitico-furdica  (Comisidn y Comité de Ministros} y de caracter
jurisdiccional (T.E.D.H.). El recurso al Convenio de Roma en virtud del art,
10.2 C.E. ha sldo considerado por la doctrina de forma que incluye
tnicamente 1a interpretacion que el T.E.D.H. haga del Convenio (195).
Linde considera acertadamente que la Caonstitucicn y el Tribunal
Canstitucicnal stlo quedan vinculados,conforme at art, 10.2 CE, ala
interpretacion del Canvenio hecha por el T.E.D.H. por razén de su
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caracter jurisdiccional, mientras que la interpretacion del mismo realizada
por la Comisidn y el Comitd de Ministros no tiena caracter vinculante por
no ser érganos jurisdiccionales (198). Pero no sdle la doctiina 1o ha
considerado asi, sino tambign la propia jurisprudencia del T.C. Ya desde
sus iniclos, el TC admitid, al menos implicitamente, que la utilizacion del
Convenlo para 10s efectos del art. 10.2, debia hacerse sobre el texto dal
Convanio tal y como ara interpratado por al T.E.D.H., salvo que el Estado
conforme al art. G4 del Convenie, hubiera formulado alguna reserva al
Convenio (197). Pese a alguna vacilacion (198), sl T.C. ha terminado
afirmando gue el acudir a la doctrina del T.E.D.H. en la interpretacidn del
Convenio de Roma es una "via interpretativa impuesta® por el art. 10.2
(199).

De otra parte, el Convenio de Roma tiene un vaior tal, a juicio del
T.C. qua incluso éste ha utilizado como criterio interpretativo un protocolo
adicional el Convenio de Roma (gl n? 7), que no ha sido ratificado por
Espafa (200).

Aunque Delgado Barrio afirme en varias ccasiones qua en
materia de derechos fundamentales la Constitucidn opara como norma
de minimos respacto dei Convenio (201), creemos que el art. 60 del
Convenio de Roma establecs justaments lo contrario, esto es, que 8s el
Convenio quien opera como norma de minimos en el nivel suropac en
cuanto a derechos fundamentales, pudiendo otorgar las Constitucionss
una proteccién superior a la del Convenio, pero no inferior a la de éste
{202). En efecto, el art. 60 del Convenio establece que:

"Ninguna de las disposiciones del presente Convenio serd
interpratada en al sentido de limitar o perjudicar aqusllos derechos
humanos vy liberades fundamentales que podrlan ser reconocldos
conforme a las layes de cualquier Alta Parte Contratante o en cualquler
otro Convenio en el que ésta sea parts”,
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A la misma conclusion llega Linde por via distinta del axamen del
art. 60 de Corwenio. Para él, siguiendo al” autor italiano Conso, la
autovinculacion de la Constitucidn espafola a la interpretacidn del
T.E.D.H. debs sntenderse como vinculacidn a un estdndar minimo
susceptible de verse incrementado por la legislacidn (inciuirizmos la
Constilucién} y la jurisprudencia de nuestros Tribunalas (203). Por lo
demds, el propio T.E.D.M. afrmé que el mecanismd de salvaguardia
instaurado par el Convenic reviste un cardcter subsidiario en relacion a
los sistemas nacionales de garantia de los derechos (204}, {0 cual, si no
significa exactaments gue el Convenio sea un minimo de garantia, no
esia lsjos de esa tasis, que, por lo demas, como se ha dicho, esta
explicitamente recogida en el art. 60 del Convenio,

Por ello, no pueds sine producir sorpresa que el T.C. haya
uliizado en varias ocasicnes el Convenio como norma de maximos para
limitar derechos qua sf estadn recogidas en la Constitucidn, pera no en el
Gonvenio. Eslo que ha sucedido respecto 1a interpretacionde los arts.
20.1 a} y b) {lizertades de infarmacion y expresidn) en relacion af art. 10.1
3¢ frase.

Este (ltimo dice:

“El presente articulo no impide que los Estados sometan las
empresas de radiodifusién, de cinematografla o de televisién a un
régimen de autorizacidn previa®,

El T.C. ha esgrimido esta cldusula en la Constitucidn Espafiola
para interpretar restrictivamente el art. 20 C.E. y limitar el derecho a Ia
libertad de expresion e informacion & través de la televisién en las
modalidades de tslevisién local y por cable en los que las posibilidades
técnicas son, en principio, iimitadas.

EI'T.C, ha sefalado que la limitacién que estableca el art, 25.3 de
la Ley 31/1.987 de Ordenacidn de las Telecomunicaciones que considera
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a la televisién por cable cemo servicio publico y, como tal, sometida a un
régimen ds intervencidn administrativa previa, es constitucional puss asi
lo "permite el art, 10.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos'
{205). Lo cierto es que el art. 60 de dicho Convenio no permite que el art.
10.1 del Convenic pueda interpretarse en el sentido de limitar ei darecho
a la libertad de expresidn o informacion mediante television por cable
reconacible en art. 20.1a)y b) C.E.

£n opinidén de Linde, el art. 10.2 C.E. tiene dos imporiantes
consecuencias; de una parte, la posibilidad de invocar ante fos tribunales
aspafoles la interpretacion que sobre el panticular se deduzca de las
sentencias del T.E.D.H.; v, en segundo lugar, la posibilidad de que se
pueda invocar la inconstitucionalidad de las leyes que wulneren
interpretaciones en materia de derechos humanos llevadas a cabe por el
T.E.D.H. {208}. De alguna manera, la tesis de Linde equivaldria a hablar
de un “bloque de la constitucionalidad” de los derechos fundamentales
por analogia con el art. 28.1 LO.T.G., formando parte de dicho bloque
ademas de la Constitucidén los tratados sobre derechos humanos
firmados y ratificados por Espafa, el Convanio de Roma en especial, y la
jurisprudencia del T.E.D.H. sobre el Convenio de Roma. De esta suerte
estos elementos del “bloqua" serfan pardmetro de constitucionalidad
(Cruz Villalon) para juzgar la constitucionalidad de cualquier lay,
norma-objeto del control (Cruz), o madida que afecte a derechos
fundamentales {207).

Sin embargo, la jurisprudencia del T.C. desautariza esta tesis. En
efecto, segun 8l T.C., en el caso en que sea de aplicacidn el art. 10.2
C.E., al tratado sobre derechos fundamentales (o la Jurisprudencia del
T.E.D.H., afadirfamas} no se convierte per se en medida {parametro,
norma-abjeto) de la constitucionalidad de la isy, pues dicha medida asté
integrada Gnicamenta por el precepto constituclonal definidor del derecho
o libertad, "si_bien interpretado, en_cuant los perfile
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contenido _de conformidad con el tralado o acusrdg internacioaalr

{subrayado nuestro) (208). Es dacir, el art. 10.2 C.E. no otorga a €s0s
tratados el mismo valor que a la Constitucidn, no son medida de |g
constitucionafidad por sf mismos, sino que formula sélo un mandatg
interprotativo aspecial de los preceptos constitucionales. Por tanto no
puede establacerse una analogia con lo dispuesto en el art. 28. 1 L.OT.C.
coma hace Linde.

En efecto, el T.C. advierte que si el art. 10.2 corwirtiera a esos
tratados de que habla en canon auténomo de validez de las normas y
actos de los poderes publicos desde !a perspectiva de los derechos
fundamantales, sobrarfa la proclamacién constitucional  de  tales
darachgs, bastando con que el constiluyente hubiera efectuado una
ramision a las Declaraciones internacionales de Derechos Humanos Q, en
general, a los tratados que suscriba el Estado Espariol sobre derechos
fundamentales y libertadas pdblicas. Por el contrario, realizada |a
preclamacion constitucional de tales devechos, la validez de lag
disposicionss y actos impugnados en amparo debe medirse sdlo por
referencta a los preceptos constitucionales que reconocen los derechos y
libertades susceptibles de proteccidn, siendo, como ya se ha dicho, los
textos mencionados en el art. 10.2 una fuente interpratativa que
coniribuye a la mejor identificacion del contenido de los derechos
fundamentales (209),

Si el art. 10.2 C.E. no convierte a los tratados en canon de
constitucionalidad para et enjuiciamienio de las leyes o actos de los
poderes piblices que afactan a los derechos fundamentales, tampoco ei
art. 96.1 C.E. segiin ef Tribunal tiene tal virlualidad, pues ese precepto
6o otorga a los tratados la consideracidn de norma gue, dotada de

fuerza pasiva, forma parte del ordenamiento interno, si bien como norma
infraconstitucional (210},

-140-



Como se desprends da lo anterior, para interpretar el art, 18 C.E,
as imprascindible acudir a la Jurisprudencia del T.E.D.H. sobre la misma
materia sobre la que recaiga el ert, 18 G.E. El Convenio opera ¢omo
norma de minimos, ds suerte que las exigencias que se deriven de dicho
tratado en la interpretacion por el T.E.D.H. de este derecho deberan ser
cubiartas por el ordenamiento espafiol, pues de lo comtrario habria una

violacian del art. 8 del meritada documento.

Como se ha considerado, el control da constitucionalidad sdlo
opera a partir del art. 18 C.E. y no desde ot art. 8 del Corwanio de Rama.
Sin ernbargo, en la medida en que dicho precepto interpretado por el
T.E.D.H. incida sobre la materia regulada en ¢l art. 18 C.E. éste debard
ser integradio e interpretado conforme & aquél, Por esta razén, es preciso
no olvidar que tal art. B Ao tisne un objeto idéntico que el art. 18 G.E. En
primer lugar, el art. 8 no ampara el derecho al honor ni el derscho a la
prapia imagen protegidos en et art. 18.1 C.E. £n segundo lugar, el art. 8
protege la "vida familiar* que es algo mas amplio que la “intimidad familiar"
del art. 18 C.E., e incluso abarca aspactos que la G.E. recogs en al art.
38, precepta mucho menos reforzado constitucionalmente que el art, 18.
E£n tercer lugar, on la vida privada segin el art. 8.1 referido se comprends
_ laintegridad psiquica y moral de la persona (211) que en Espana aparece

protegida en el art. 15 C.E. En cuarto lugar, no estd claro si el art. B
comprende en su integridad el derecho a la autodeterminacion
informativa (212) que en Espaiia apareceria recogido en ol art, 18.4 C.E.

Lo anterior no empada et hecho de qua muchos aspectos del art,
8 del Convenio coinciden con el objsto del art. 18 C.E, pudienda resultar
aquél extremadamente provechoso para reforzar a éste, Asl, pueden
destacarse, en primer lugar, fas importantisimas contribuciones  dal
TED.H. en orden a discipiinar las escuchas telefGnicas, limitando
minuciosamenta su posibiidad y exigiendo para las mismas unos
requisitos legales e institucionalas muy estrictos (213) que sin duda
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incrementan las garantias por encima de lo recogido en el art. 18.3 C.E,
£n segunde lugar, la doctrina el T.E.D.H. sobre & derecho a la
autodeterminacion informativa, englobado en el derecho a !a proteccidn
de la vida privada, aungue, como se vié, no reconacido integraments,
prasenta aspectos no relacionados directaments con la informatica que a
orimera vista no astarfan recogidos en el art. 18.4 C.E.; por lo que puede
enriquecer la regulacién del art. 18 C.E. al respecto. En tercer lugar, la
doctrina del T.E.D.H. ofreca una importants perspeciiva del conflicto entre
el derecho a ta vida privada y el derecho a 1a libertad del art. 20.4 C.E. en
relacidn con el art, 18 G.E., ¥ que na ha merecido aln en Espafa !a
alencion adecuada.

b.4 Conclusiones,
Da todo o anterior puaden extraerse las siguientes conclusionas:

12 Queda ablena la posibilidad de aplicar el derecho del arl. 8.1 a
las parsonas |uridicas.

22 E| contenide de tal precepto es amplisimo. Se puede distinguir
una esfera propia (vida privada vy lamiliar, inviolabilidad de
comunicaciones y de domicilio, autodetarminacion informativa) y una
esfera impropia que tiene sdlo contactos marginales can ia intimidad. El
derecho a honor estarfa en este segundo grupo.

3% Este derecho se puede configurar de forma negativa, positiva
o institucianal,

42 Sy efectividad se ditige a los poderes polticos y a los
particulares,

52 Este derecho tiens unos Iimites precisos, Prevaleca sobre la
libertad de expresidn e informacion.

.62 A efeclos del art, 10,2 C.E, debe invocarse el art. 8.1, siempra
que sea posible en 1a forma en que ha side interpretado por el T.E.D.H.
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72 El art. 8.1 ni como tal ni en la interpretacién hecha del misma
por el T.E.DH. es parametro de constitucionalidad para enjuiciar |as
violaciones del art. 18 C.E.

g2 E| art. 8.1 no puede esgrimirse para reducir la proteccidn
afrecida par el art. 18 G.E.

92 La aplicacién del art. 8.1 del Convenio al art. 18 C.E. debe
hacerse con prudancia y no mecanicamenta pues sus contenidos na son

exactamenta los mismaos.
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4, El derscho a la intimidad en la GE

a) Contenido,

El derecho a la intimidad, reconocido en ef art. 18 CE, plantea
grandes problemas respecto & su contenido. La redaccidn de ess
preceplo ha suscitado un amplic debate en torno a la cuestion da saber
5i 8¢ protegen uno a varios derechos distintos. Para algunos, todos los
miembros recogidos en el art. 18 forman un solo derecho que llamarfan
"derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen®. Para otros, el
fhonor y la propia imagen no formarfan parte de la intimidad. Paro aun en
asla grupo hay quien considera que la inviclabilidad de domicilio v de las
comunicaciones forma parte del deracho a la intimidad y quien considera
que esos derechas no foriman parte de este ditimo. Aqui se pretende
examinar esas .garamias contenidos para determinar si forman o no parte
de la intimidad.

a.1. Derecho a la intimidad personal.

El derecho a la inlimidad personal es el ndcleo del art. 18. Su
origan ha sido ya examinado y su definicion es cantrovertida. S puade
decir gue existen conceptos subljetives y objetivos de intimidad. Por lo
que hace a los primercs, Westin ha formulado una delinicién de intimidad
como fa pretension (de un individuo, grupo o institucién) de daterminar
per si mismo cuando, como y en qué grado puede comunicarse a otros
informacion sobrs él (1). Definicion no muy algjada de los presupuestos
de Warren y Brandeis para quienes la intimidad es "el derscha dal
individuo  de determinar, grdinariamentg— en qué medida sus
pensamientos, sentimienios y emocicnes deben ser cofuRicades—
otros* (2), o lo que es lo mismo "decidir si lo qQue es suyo pusede darse al
pabfico® (3). Esta definicion de intimidad formulada por estos autores
norteamericanos es muy coincidente con la consagrada por el TCFA en
su famosa sentencia scbre la ley del censo. Para dicho Tribunal, del art 2
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G.G. dimana "a facultad del individuo, derivada ds la idea de
autodeterminacidn, de decidir basicamente por si mismo cuando y
dentro de que Kmitas procede revelar sitvacionss referentes a la propia
vida" (4}. Este conjunto de formulaciones tiene en comin la nota de
subjetividad y definen a la intimidad como autodaterminacién informativa.

Una indagacion fitosdtica como la realizada sn la primera' parie de
este trabajo podrfa flevar a un concepto objetivo de intimidad. La palabra
intimidad praviene del latin intimus que, como hemos visto ya, es el
superlativo de interigr y significa lo que estd mas dantro, lo més Interlor, el

fondo. En este sentido, la segunda acepcidn de “intimidad" que ofrecs el
Diccionario de_la Lengua de la Real Academia Espaficla es "zona
espiritual intima y reservada de una persona o de N grupo,
especialmente de una familia®. Asi pues, conforme al tenor literal de la
palabra, el deracho a la intimidad serfa un derecho a la protaccién de esa
zona espiritual intima y reservada que tienen las personas o los grupos,
espacialmente la familla. Sanchez Agesta, en esta linea objetivista, apunta
que el objeto del derecho a la intimidad es "una esfera inderogable
(subrayada nuestro} de libertad personal en que se desenvuelven fa
racionalidad vy la vida privada de los individuos" (8). De Castro distingue
tres zonas en la vida persanal en las que el respeto debldo a la intimidad
personal tiene una fuerza distinta: en primer lugar la zona plblica, la que
correspende al campo de actuacion de los hombres pdblicos; en
segundo lugar la zona privada que es |a relativa a los actos de los
hombres no pablicos en 10s que no afecta a su actuacidn como tal, asto
es, su vida familiar, sus relaciones de amistad, ete.; y en tercer lugar la
esfera secreta o confidencial que serd la qus normalmente se quiere
ocultar a la curipsidad ajena. Segin Serrano el dmbito de la esfera
privada es relativo, el minimo protegible ha de ser fijado por la lay,
cansiderando que, a parlir de ese minimo, existe un amplio campo que
solo los tribunales podrian valorar, atendiendo a los usos sociales y ala
sitiracidn de las personas afectadas (B). No obstante, quizas debe
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cbservarse a lo anterior que el minima de proteccion no ha de ser fijado
por la ley, sino por la Constilucidn, y sobre todo medianta la
interpretacion de la misma hecha por el Tribunal Constitucional, pudienda
en esle sentido la investigacion etimoldgica ofrece un punto de partida
seguro para el estudio y determinacion del concepto cbjetivo del derecho
a la intimidad.

Cabria un tercer cancepto de intimidad, de ‘predicamsnto en
Estados Unidos en los Gltimos tiempos, conforme al cual ésta consiste en
la inmunidad para ejecutar decisiones personales (7). Este cancepto no
nos parece enteramente Satisfactorio. En efecto, st imaginamos el caso
en que un adulto realiza practicas sadicas sobre ofra perscna sin que
conste el consentimiento de ésta, o corrompa menores, conforme a sus
intimas incfinaciones, parece qua la alegacion del derecho a la intimidad
no puede justificar la ejecucién de decisionss que trascienden al sujeto
repercutiendo en otros. AGn en el supuesto de que esa realizacion de
intimos  deseos s8 realice en el domiciio, parece que no es aceptable
sostener que tales actos encuentren cobartura en un derecho a la
mbmicdad,

En principio, tedricamente pueden darse supuestos en que
ciertos aspectos no sean objetivaments inimos, pero solo o sesn
subjetivamente y viceversa. Sea como fuera, 1o cierlo es que exista al
mBenos una cierta intuicién general acerca del contenida del derecho a la
intimidad personal,

El TC ha sefalado que este derecho a la intimidad perscnal
aparece estrictaments vinculado a la propla perseonalidad, derivado sin
duda de fa "dignidad de la persona®, reconocida en el art. 10.1 C.E. EI TG,
de un Jado, ha definido en algunas ocasiones a la intimidad en una finea
objetiva como el "ambito o reducto an &l que se veda que olros
panetran’, reducto qua 'no guarda por si solo relacién directa con la
licertad de relacionarse con otras personas® (8). Para el TC, este derecho
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implica "la existencia de un &mbito propio v reservado frente a la acgion

conocimiente de los dgmas amds, necesario -segin las pautas de nuestra
cuttura- para mantenar una calidad misima de la vida humana" (9). Pero,

de otro lado, ha matizado que ese &mbito de la vida privada personal y
familiar debe quedar oxcluido del conocimiento aleno da las
intromisionas de los demés, salvo aulorizacian del interesado (10), con lo

que de algin modo se introduce un concepto subletivo de intimidad, al
depander del sujeto 1a daterminacién de esa asfara.

Ahora bien, cabe plantearse: den qué cansiste ese dmbito? EI TC
en algunas resoiuciones ha delimitado esa esfera. Asl, 8n concreto ha
advertido que uno de los componentes de ese ambito es la intimidad
corporal o pudor. De este modo, se garantiza la intimidad parsonal (art.
18.1) de la que forma parte |a intimicad corparal, de principio inmung, en
las relaciones juridico-plblicas frente a toda indagacién o pesquisa que
sobre el cuerpo quisiera imponerse contra la voluntad de la parsona,
cuyo sentimiento de pudor gueda asi protegido por el ordenamiento, en
tanto responda a estimaciones y criterios arraigados en {a cultura de la
comunidad, Ahora bien, el T.C. matiza que el ambito de fa infimidad
corporal constitucionalmeante protegido no es cosxtenso con &l de la
raalidad fisica del cuerpo humano, porque no es una entidad fisica, sina
cultural, y determinada, en consecuencla, par al criterio dominante en
nuestra cultura, sobre el recato corporal, de tal modo qua no pueden
entenderse como intromislones forzosas en la Intmidad aguellas
actuaciones gque, por las partas del cuerpo humano sobre las que se
operan o por los intrumentos mediante los que se realizan, no
constituyan, segiin un sano criterio, violacion del pudor o recato de la
persona (11). Se trata de un ambito brumeso, dificil o imposible de parfilar
nitidamente. No serla de utiidad para definir este dmbito, recurrir a la
nocidn de “datos sensibles® utilizada en refacion a la proteccion de datos
frento a la informéatica, pues algunos de ellos (origen racial) pueden ser
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evidentes para los sentidos con lo que tendrian més dificll encuadre en
dicho dmbito.

i TC ha manifestado quae la sexualidad pertenace al &mbito de |a
intimidad, si bien el Derecho protege a la intimidad misma, y no las
accicnes privadas e intimas de los hombres. La intimidad as un Ambito
dinamica que puede verse reducido debido a una pena de privacién de
litartad, quedandc expuestas al publico e incluso' nacesitadas de
autorizacion muchas actuacionas que normalmente se consideran
privadas o {nfimas {12).

El auxiio al art. 8 en la jurlsprudencia del T.E.D.H. también
permite afirmar que la vida sexual farmarfa parte de ese contenido (13).
Seria discutible, sin embargo, sostener que la integridad psiguica y moeal
forma parte de la esfera del derecho a da intimidad aunque asl se
considesa an &l sistema suropeo de proteccion de los derechos humanos
(14). Clartamenta, ol art. 15 C.E. habla de integridad fisica y no gsiquica

pero parece que esta Ultima seria englobable an la integridad moral,
también protegida por el art. 15 C.E. Alvarez Conde, no obstante,
considera que los derechos del art. 18.1 C.E. deben ser considerados
como un manifestacidn concreta del derecho a la integridad maral dal art,
15 C.E. (15).

4,2 Derecho a laintimidad tamillar.

El art. 18.1 habla también de “intimidad familiar". Ya se vid la
definicidn que ofrece la Real Academia de intimidad como “zona
aspiritual intima y reservada ..... do una familia*. Westin ha investigado
acerca ¢e la presencfa de la intimidad como fendmeno ya desde las
sociedades primitivas (16). £En su opinién, un sistema democrético liberal
mantiene un fuerte compromiso con la familia como unidad baslea y
auténoma responsable de importantas tareas educativas, religiosas y
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morales. Por esta razén, se farmulan exigencias de intimidad fisica y legal
de ta familia frente a la sociedad y al Estado (17).

La doctrina ha discutido ecerca de la sustancia del derecho a la
intimidad familiar. A esta respecto se han formulado diversas teorlas. La
primera que podria llamarse “organicista’ entiende el deracho a la
intimidad familiar coma el dergcho a [a intimidad de las peréonas an
cuanto miembros de una familia y no en cuanto personas en sl o

individuales. .

Por ello, no existen actos que en sl misMos sean protegibles en
virud de la intimidad familiar, sinc que dichos actos caeran hajo esa
concepto en tanio en cuanto se pioduzcan en una familia. Podria
pensarse que ésta es la posicién  sostenida en los  convenios
internacicnales sobre derachos humanos al distinguir vida privada y
familiar. Esta posicidn parece ser seguida por Vidal (18). Este autor cree
asimismo que este tratamiento favorece, a la par que acepta, la
configuracién de la familia como institucion. Da hecho, este autor no va
muy desencaminado pues los textos internacionales que parecen reflajar
dicha teorla, también conciben a la familia coma institucion (19).

Segln Vidal el derecho & la intimidad familiar asf concebido
abarcaria la salvaguarda de fos vinculos familiares, el patrimonio moral 0
espiritu da familta {como fotografia de un familiar en el fecho de muerts),
ol asiento fisico de la familia {serfa |a inviolabilidad del domicilio familiar) o
los actas enmarcados en las relaciones familiares (vida familiar)

Una varlante ce estas teorlas seria ia teorfa de la "privacidad”
familiar que parece reflelarse en Lacruz (20). La intimidad familiar se
identificaria no por el contexto en que se producen unas determinadas
situacionss o relacionss sino por el cardcter de esas mismas relaciones o
situaciones en sl mismas. Es decir hay actos que por s/ mismos entraran
an la esfera de proteccidn del derecho a la intimidad familiar. Esta tecria
facilitara la solucién de aquellos supuestos en que existe la llamada
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“familia de hecho*. Esta teoria ancajarfa con la jurisprudencia det T.E.D.H,
sobre la "vida familiar a que alude &l art. 8.1 T.E.D.H. (21).

La segunda teoria seria la basada en la legitimacién procesal. La
intimidad familfar se rasolveria, en definitiva, an Ia existencia de una
legitimacién, otorgada a su arbitrio por la ley para defender ese deracho,
a los miembros de una familia. Esta teoria padria apoyarse en el art. 4 de
la 1.O. 1/682. que afirma que el gjercicio de las acciones da proteccian civil
del honar, la intimidad a la imagen de una persona fallecida corresponde
a quien ésta haya designado a tal efecto en su testamsnto (art. 4.1), si
bien no existiendo tal designacion o falleciendo la persona designada,
astaran legitimados para recabar |a proteccion el conyuge, (os
descendientes, ascendientes y hermanos de fa persona afaectada que
viviesen al tiempo de su fallscimiento {art. 4.2). A falta de todos ellos,
inclusc pueds actuar el Fiscal {art. 4.2).

Aungue se tratz de un derecho personalisimo, la ley reconogs
legitimacion a sus familiares pues, camo afirma la exposicicn de motivos,
si bien "la muerte del sujeto de derecho extingue los derechos de la
personakidad, la mamoria de aquél constituye una prolongacion de dicha
personalidad, por lo que debe también ser tutelada’. Se pueds pensar
que, ademas de eslo, ese derecho tiene una repercusian “familiar’ v de
ahi Ia legitimacion a fos parientes.

No cbstante, cabria objetar que también se reconoce legitimidad
a persenas distintas de los familiares en determinacias circunstancias (art.

4.1y 4.3), por I qua padria deducirse gus esta teoria es la més fragil da
todas.

Lo que se pueds decir es que 0 mas seguro es no excluir
ninguna de los tres criterios expuestos para determinar el contenido de la
intimidad familiar, tratando de combinarlos prudentementa,
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Como sucede con el derecho a la intimidad personal, el que
afecta a la intimidad familiar, segun el TC, esta estrictamenta vinculado a
la propia personalidad, se deriva de la dignidad de la persona {art. 10.1
C.E.) e implica la existencia da un dmbito propic y reservado frente a la
accion y conocimiento de los dernds, necesaric parg maniener una
calidad minima de ta vida humana. Da hecho, 8l TC habla de un "darecho
a la intimidad® Ynico que conclerne a la intimidad personal y famitiar, Aqui
se estudia separadaments por razones analiticas, pero en la
jurisprudencia del Alto Tribunal séio forma un derecho (22).

Seguin el TC, &l derecho & la intimidad se extiends, no s6lo a los
aspectos de la vida propia personal, sino también a determinados
aspectos de olras personas cen las que se guarde una personal y
estrecha vinculacidn familiar, aspectos que por la relacién o wvinculo
existente con ellos, inciden en la propia esfera de la personalldad del
individuo que los derechos del art. 18 C.E. prategen. Clertos aventos que
pueden ocurrir & padres, conyuges o hijos tienen, normaimante y dentro
de las pautas culturales de nuestra sociedad, tal trascendencia para el
individuo, que su indebida publicidad o difusion, incids directaments en la
propia esfera de la personalidad. Por ello existe un derecho -proplo y no
gjenc- a la intimidad constitucionaimenta protegido, a la intimidad familiar
{23).

En la determinacién de la intimidad famiiar conviene precaverse
ante una transposicién automéatica de la "vida familiar" del art. 8.1 T.ED.H.
(sobre todo en su interpretacion por el T.ED.H.) a ia “intimidad famitiar*
del art. 18.1 C.E, que ha sida propussta en afguna ocasién {24). Como se
vid, la *vida familiar" ha sido interpretada por el T.ED.H, de modo
amplisimo {incluyendo los derechos sucesorios) de susrte que debe
matizarse su valor interpretativa respacto a la intimidad familia".

a.3 Inviolahilidad de domicilio.
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La defensa de la intimidad domiciiaria se encuentra ya, segdn
Weslin, en delerminados pueblos primitivas  que establecen reglas
limitando el khre acceso de los no residentes en la casa propia, asf como
pautas que rigen la conducta del exirafio una vez que entre en la misma.
Se trata de resiringir el fiujo de informacién sobre une mismo en el dmbito
dorriciliario, mediante mecanismos ya psicoldgicos, ya fisicos, ya legales
{25).

La inviolabilidad ds domicilio se protege en el art. 18.2, en el
mismo adiculo en el que s garantiza el derecho a la intimidad, lo que
parace indicar la conexidn de la inviolabilidad de domicilio con esta
dergcho. Sin embargo las cosas no stempre han estado claras, En la
doctring, en el Derecho Constitucional Histdrico aspanol, y en el Deracho
Comparado pueden advertirse dos lineas basicas en orden a encuadrar
la inviolabilidad de domicilio. De un lado, se considera que es una
manifestacion del derecho a la seguridad personal, De otro, que as una
manifestacion de fa proteccion de la intimidad.

La tesls que conecta la inviotabiidad de domicilio con la
sequridad personat tiene acogida por un buen numerc de autores
espafoles antiguos -Bernaldo de Quirds (28), Castillo Alonso (27), Baudin
(28)- y recientes -Carro {29)-, o extranjeros (30). Lo mismo ocurre en
ciertos textos constitucionales histéricos aspanoles en los que la
seguridad personal y la inviolabilidad de domicilio se recogen en el mismo
precepto (31). En los textos anteriores al de 1.837 ¥ en los postariores
(desde 1.869 en adelants), (a inviolabilidad de damicilio y la seguridad
personal aparecen asegurados en preceptos distintos, si bien suelen ser
correfativos, Esto puede ayudar a entender la postura de ciertos autores
como Sanlamarla de Paredes que considera los derechos a la
inviclabilidad de domicilio y a ia seguridad personal como dimanantes
ambos de Io que éi llama "derscho de la personalidad® mientras que [a
fibsrtad de cemunicacionss vy la libertad de conciencia derivan de o que
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& lama el derecho de libertad (32). Idéntica postura se advierte en
bastantes Constiluciones extranjeras, sobre todo en las influldas por la
estadounidense (33),

Frente a esta tasis, so opone la gque defiende Ia vinculacion de la
inviolabilidad del domicilic con et derecho a fa intimidad, que defienden
autores espanales -Santamaria de Paredes (34), Ruiz det Castillo (35),
Sanchez Agesta (36), Alzaga {37), Torres del Moral (38) y Alvarez Conde
(39) v extranjeros -De Cupis (40), Stein (41). Esta tesis recogida en la
Constitucién  espanala, se admite también en otras Constitucicnes

exiranjeras (42).

Una postura inlermedia es fa que sostienen autores como
Burdeau (43) en Francia y en Espafia Lucas Verdu (44) y Serrano Alberca
{45) para quienss la inviclabilidad de domicilic se fundamenta tanto en Ia
seguridad personal como an la intimidad.

El Tribunal Constitucional espaniol salve alguna resolucion
divergente (46) mantiene una postura firme en la consideracion de la
inviolabilidad da demicilio como manifestacion del deraecho a la intimidad.
Para el TC, la proteccidn constitucicnal del domicilio es una proteccién de
caracter instrumental, que defiende los ambitos en que se desarrolla la
vida privada de la persona. Por aso, existe un nexo de union indisoluble
entra la norma que prohibe la entrada y el registro en un domicilio (art.
18.2) v la que impone la defensa y garantia del dmbito de intimidad (art.
18.1) {47). Segun el maximo intérprete de la Constitucidn, la inviolabilidad
de domicilio {como la de correspondencia) s una libertad tradicional que
tiena como finalidad el respeto a un ambito de la vida personal y familiar,
gue debe quedar excluido del conocimiento ajeno y de las intromisiones
de los damas, salvo autarizacion del interesado (48), El arl, 18.2 protege
el sspacio en al cual el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a
los usos y convenciones scciales y ejerce su libertad mas Intima,
protegiéndose no sélo el espacio flsico en si mismo considerado, sino
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lambién 1o que en 8l hay de emanacién de la persona y de esfera privada
da ella (49},

§dlo en tres supusestos taxativos procede la sntrada o registro del
dornicilio: existercia de consentimiento del titular, presencia de flagrante
deiito y resolucion judicial. Esta Gltima aparece como un mecanismg de
ordan preventivo, destinado a proteger el derecho, y no {como en olras
intervenciones judiciales previstas en la Constitucién) a [gpargi su
viclacién cuando se produce (50). Bien puciera decirse gque la
inviolahilidad de domicilic supone una presuncidn formal iuris et de iure
de que la entrada en &l viola fa intimidad, de ahl que no sea criterio para
evaluar la wulneracidn de esta garantia el examinar si hubo realmente
lesion material de la intimidad. Es, por tanto, una garantia formal y
preventiva de 1a intimidad.

a.4 Secreto de fas comunicacliones.

El art. 18.3 consagra ef secreto de las comunicaciones, en el
mismo articulo en qus se encuadran el derscho a la intimidad y el
derecho a la inviolabllidad de domiciio. Ello parsce dar a entender, a
primera vista, una conexién del art. 18.3 con el 18.1. No obstants, la
configuracin del secreto da las comunicaciones coma manifiestacién del
derecho a la infimidad no ha sido la Unica posibilidad planteada por la
doctrina de configurar este derecha, también contemplado bajo la forma
da inviolabilidad de las comunicaciones.

Una primera tesis afirma la fundamentacién de ia inviotabilidad de
las comunicacionss en la seguridad personal. Esta tesis aparece
defendida por autores como André Hauriow (51) o Carro (52). Hasta
cierto purto encuenira apoyo en ias mismas constitucionss que
aproximan |a inviolabilidad de domiciio a la seguridad personal. El
paralglismo qus se establece entre la inviolabilidad de correspendencia y
la de domicilla entroncando ambas en ef derecho da seguridad personal
fuizés se explique por ciertos antecedsntes constitucionales espafioles,
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El articulo 8 de la Constitucién de 1,869 dice que "Todo auto de prislon,
de registro da morada o de detencidn de carrespondencia .. serd
motivado ... si bien en esa misma Constitecidn se garantizan en tres
praceptos distintos (art. 4; seguridad personal; art. 5 inviolabilidad de
domicilio y art. 7: inviolabilidad de correspandencia) dichos derachos,
cuestién sabre la que se tratd mas arlba, Ese articulo se reproduce
integramente en el art. 10 del Proyecto de Constitucién faderal de la
Replblica Espariola de 1873, y aparece con un tenor parecido en el
articulo 8 de la Constitucion de 1.878. Esta comprension en un mismo
articulo del modo en qua se debe dictar la resolucion judicial que afecte a
esos tres derechos &s la que ha podido dar pie a ese interpretacion, si
bien puecle considerarse también que ese precepto tiens una finalidad de

sconomia constitucional evitando repsticiones de palabras.

La segunda tesis que se ha planteado, defendida por el beiga
Orban, considera que la inviolabilidad de la correspondencia es corolario
de |a libertad de opinion y de la de exprasion {43). Sin embargo, como
dice acertadamente Serrano  Alberca, ta inviolabiidad de las
comunicacicnes protege una comunicacién de naturaleza privada entre
personas sea cual sea sl medio empleado para estas comunicaciones,
mientras que el derecho de libre emision del pensamiento tiene una
finalidad y un caracter plibtico y sociat (54).

Finalmente se ha enraizado este tipo de inviolabilidad en el
derecho a la Intimidad. Asi lo hacen, italia (55), De Cupis (58), Stein (57)
en el extranjero, o Castilo (58), Alzaga (59), Serrano (60) y Sanchez
Agesta (B1), Torres del Moral (62} y Alvarez Conds (63) en Esparia.

Una tesis intermedia, es la propuasta por Burdeau {64) y Lucas
Verd( (65) que fundamentan la inviolabilidad de las comunicaciones tanto
en la saguridad como en la intimidad.
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La tesis que conacta esta institucion con la inlimidad, aparte de
en fa espanola, esta recogida en diversas Constituciones extranjeras (66)
y en la Declaracidn internacional de derechos humanos.

Debe advettirse con Italia que la expresion “inviolabilidad" de las
comunicaciones, alude a dos contenidos diversos: la libertad de las
comunicaciones y el secioto de las comunicaciones; por mas que la
violacion de esa inviolabilidad se refiera en la gran mayorfa de los casos a
la lesidn dal secreto (67). £l secreto parece gue tiena Lna conexidn con la
intimidad muche mayor qgue & que presenta la ibetad de las
comunicaciones (68). Pudiera decirse que la Constitucion, al recoger sdlo
el segreto de las comunicaciongs omitiendo la libertad de las mismas en
el art. 18.3, no hace sino subrayar la conexion de ese secrelo con la
intimidad, considerando, quizas, que esa libertad estd ya amparada en &l
art. 17.1.

Para considerar la cueslion en nuestra Constitucion, parece
oporluno, previamente, acudic al art. 10.2. Como ya se vid 108 grandes
documentos internacionales sobre derechos fundamentales conectan e
secreto de lag comunicaciones con la intimidad, por lo que aquella seria
una manifestacion de @ésta (89). La jurisprudencia del T.E.D.H. es
inequivaca a este respecto, afirmando la conexidn indicada en
numerosisimas rescluciones (70).

A la vista de lo anterior, no pueds extradar que la jurisprudencia
constitucional haya declarado esa conexion, En este sentido, se afirma
que la inviolabitdad de la correspondencia es una libertad tradicional
cuya idea originaria es el respeto a la vida privada (71). Algin autor
apoyandose en la S.T.C. 114/1984 (72) ha considerado que en e} art. 18.3
no se protege la Intimictad, sino la libertad de las comunicaciones (73).
Segqtn la S.7.C. 114/1984, a través de la imposicidn a todos del "secreto”
se protege la libertad de las comunicaciones. Para gl TC, el "secreto” del
art, 18.3 tieng un cardcter "formal’ a diferencia det exigible ex art. 18.1 que
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es de tipo "material". En efecto, segin el am. 18.3, so presumse
formalmente juris et de iurg que todo lo comunicado es “secreto* (74)
independientemante da cual sea el auténlicc contanido material ds lo
comunicado. Ese dsber de na viclar el secreto pesa sobre todos los
terceros, Sin embarga, ex art. 18,1, podria derivarse un posible *deber de
reserva” para los comunicantes (no para los tercercs) de contenido
material, en razén de cual fuese el contenido mismo de Jo comunicado
(75).De aqul deduce Jiménez Campo algo que no est4 claramente dicha
en la sentencia citada, esto es, que el ant. 18.3 no protege la intimidad,
sino la "indispensable seguridad en el &mbito de libertad garantizado” que
es "sl proceso de comunicacién’ y no, por sf sdlo, "al mensale". El
corolario es que 1a proteccién no se axtiende hasta la hipdtesis de
divulgacién, por su destinatario, del contenido de la cemunicacion (75)
que es la conclusidn a la que tambidn llegata 5.T.C. 114/1984,

Ahora hien, deben hacerse algunas precisiones. En primer lugar,
por lo que hace a la conclusion de la santencia citada, qua na prohibe a
ias interlocutores la divuigacion de lo comunicado, es praciso serfialar que
no &s una solucion pacifica en las legislaciones que recogen &l secreto de
las comunicaciones. Concretamente, el Cadige penal suizo castiga la
grabacion de la comunicacién sin el consentimiento de los damés
interlocutores (77). En segundo lugar, el T.E.D.H. se prenuncid sobre un
caso parecido al tratado en la sentencla que ahora estudiamos, vy, si bien
dejé clara la conexion entre la intimidad y el secreto de las
comunicaciones, rehuyd el problema planteado (78). En tercer lugar,
debe sedalarse gue como afirma la sentencia {parece que siguiendo Ia
tesis de ltalla) el at. 183, que garantiza el secreto de las
comunicaclones, es una presuncion juris et de lure de que todo lo
comunicado es “secreto” o “intimo" (79), de suerta que el secreto aparece
como una manifestacion especial de la proteccion de Ia intimidad que

afade un plus a la que ordinariamente disfruta, Asl, los terceros, incurren
en ilicitud con su mera injerencia (80). En cuarto lugar, finalments, dabe
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advertirse que los art, 18.1 y 18.3 protegan un objato similar: &l control
par el sujeto de la informacion que emite (autodeterminacion informativa).
Se presupone que el comunicanta informa a su interlocutor de aquella
que &l quiere infarmarle y en las condiciones ene que 8| quiere hacerlo.
De ahi que, por ejemplo, si supiera que su interlocutor esta grabando la
conversacidn pedria no haber dado esa informacion. E! comunicante
deba controlar su emisidn. Frente al interlocutor "consentido” opera el art.
18.1: el emisor revela libbremente lo que quiere, y si quiere guardar su
intimidad lo hace, Frente a los terceros "no consentidos® apera el art.
18.3: sa cierne 8l mante del secrato sobre toda informacion ohtenida sin
el consentimiento del informante o viciando esé censentimiento.  En
definitiva, el secreto de las comunicacionss constituye una defensa
preventiva frente a todo posible ataque a la intimidad.

a.5 Derecho a la autodeterminacion informativa.

Como ya se ha obhservado anteriormente, el derecho a la
autadeterminacion informativa tuvo su consagracidn en la famosa
sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleman de 15 de diciembre
de 1.983 va relerida. Como tal categoria, se ha intentado por Lucas
Murillo trasladarla a Espafia con base en el art. 18.4 CE. Esta autor
censidera que el derecho a la intimidad normalments implica el poder
judirico de rechazar intromisiones ilegitimas en_la _estera protegida v,
correlativamente, determinar libremente y dentro de ella la propia
conducta. Es un tipico derecho de defensa. A su juicio, sin embargo, la
técnica de la proteccion de datos es méas complicada. De un lado,
combina poderes del individuo frente a terceros {limitaciones,
prohiblcionss) con diversas garantias instrumentales. De otra lado, los
datos que se protegen no tisnen por qué ser intimos, basta con que sean
personales, aun cuando parezcan inocuos. De aqul que &l Ambito de esta
proteccién sea mas amplio que el propio derecho a la intimidad (81).
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Sobre estas premisas, Lucas Murillo afirma que en arden a proteger los
datos personales frente a la informéatica, canviene abandonar la referencia
de la intimidad y enunciar un nuevo derecho -el derecho a la
autodeterminacidn informativa- que tendrfa como objeto preservar la
informacién individual {ntima y no htima) frente a su utilizacion
incontrolada arrancando, precisamente, donde términa el entendimiento
convencional del derecho a la vida privada (82). Estas diferencias
explicarian que ciertos autores adjetiven la intimidad, distinguiendo la
intimidad “fisica® o clasica (libertad frente a toda intromisién sobre uno
mismo, su casa, familia o relaciones) de la intimidad ‘informativa"
{(derecho a determinar como y en qué medida se pueds comunicar a
ctros informacion scbre ung misme) (83).

Siendo lo apuntado cierto, debe recordarse que ciertas
concepturalizaciones doctrinales de la intimidad -desde la inicial de Warren
y Brandeis (84) hasta fa mas reciente de Westin (85)- definen ésta como
autodeterminacion  informativa, aplicando  esta categoria a las
manifestaciones "clasicas" de la intimidad (inviolabilidad de domicilio,
secrelo de las comunicaciones). Desde esta perspectiva el derscho a la
autodeterminaciéon informativa no seria tanto un nuevo derecho que
comienza alll donde termina el derecho a la intimidad, cuanto el mismo
derecho a la intimidad. Esta Ultima solucidn, por otra parte, parece sar
acogida, al menos parcialmente, por el T.E.D.H. qua vincula el derecho a
la proteccion de la viga privada con determinados aspectos del derecho a
la autodeterminacion informativa 0 a la proteccion frente al manejo de
datos personales por la informatica (86). Alglin autor espafiol como
Alzaga (87) afirma que el art. 18.4 es "un simple corolario” del arl. 18.1
que resulta "innecesario®, pues, de lo contrarlo, al art. 18.4 resultarfa
incompleto pues habria qua haber sumado las limitaclones Imponibles a
las publicaciones escritas, a guienes hacen fotograffas o rusdan peliculas
cinematogréficas o quisnes tomas grabaciones sonares. Por lo demas, el
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propio  Lucas Murlio reconoce la  filiacion del derecho a la
autodsterminacian intermativa del derecho a la intimidad.

Aqui se va a considerar a este derecho como una manifestacion
del derecho a fa intimidad que, como ccurre con las otras tiens sus
propias psculisridades. En todo casc, esta conexion facilita muchos
problemas que plantea el ejercicio de la proteccion de datos frente al uso

de la infermalica, como, por ejemplo, la posibiidad del recurso de
amparo.

8dlo en una ocasidn se ha pronunciado el TC sobra esta asunto.
En esa ocasion, manifestd que en nada atenta, en principio, a la intimidad
personal, el que los datos que deben suministrarse a la Hacienda POblica
so ofrezcan a través de medios informatizados, ya que 800 sU USO MAs
alld de lo iagalmenle aulcrizado podria constituir un grave atentado a los
derechos fundamentales de las personas, lo que, caso de producirse,
podria ser objeto de la correspondienta demanda ge amparo (88). El
pronunciamiento es escusio, pero no por ello exento de critica. En efecto,
parece excesivamente rastrictivo hablar del uso “legalmente autorizado”
como criterio de medida de las viclaciones del art. 18.4, pues en tanto
esa lgy no se dicle la proteccion no existiria. Serfa mas correcto habiar
de uso "constitucionalmente autorizado®, lo que permitiria el adecuado
amparo de aste derecho. Por olra parte, pese a la parquedad de las
palabras, parece que el TC no identifica el art. 18.4 con el art. 18.1,
aunque tamgpoco lo considera un derecha fundamental autdnomo, nuevo,

En cuslquier caso, se trata s&lo de un aute, por lo que la cuestidn sigue
abisrta,

a.6 Secreto profesional.

Dice Wastin qua la intimidad como garantia de una comunicacion
limitada y protegida exige el deber del secreto profesional. Ef individuo a
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menudo busca un conse|o profesionaimente objetive de personas cuyo
status en la sociedad asegura que no usaran en su perjuicio esos datos
qus &l proporciona. Para proteger esta forma de comunicacién limitada,
los profesionales receptores de la informacion, gozan de privileglos
legales frente a un desvelamiento forzado de dichos datos, La proteccién
dada en las sociedadss demaocrdticas a la confesion religiosa es
conocida, pero la necesiclad de confesarse es tan genaral que incluso
quienes no tienen un compromiso religioso han institucicnalizado su
sustitutivo en los servicios de asasorias o psiquiatrias (89). El secreto
profasional afecta a los individuos paricularmente destinados, por una
razon de necesidad, a recibir secretos: su caracter profesional conlleva la
necesidad de confiarles los secretos. Esa necesidad determina una
exigencia de particular defensa, can el resultado de quse los destinados
necesariamente a recibir sscretos tienen la obligaclon particular

(especialmente sancionada) de consarvarlo. Pero, de oo lado, acdvlerte
de Cupis, el sujeta que deposita su secreto en el profesional tiene un
derecho subjetivo al secreto profesional, a que el profesional guarde
secreto, pues de no hacerlo puede dirigicr una accion civil de
resarcimiento de dafios contra él, ademas de una accidn penal (90). Este
derecho subjetivo sélo podria estar fundado en el derecho a la intimidad.

En Espana, Fernandez-Miranda considera que el secrsto
profesional es un dsber juridico del profesional y no contempla la
posibilidad planteada por De Cupis, de que también sea un derecho
subjetivo del individuo que properciona la informacién al profesional. Para
Fendndez-Miranda el secrato profesional (excluldo el de los pericdistas),
se configura como un deber juridico que opera como un lmite a la
libertad de expresion y de informacién, qua se funda en la dable
consideracion de garantizar e derecho a la intimidad y de defender
institucionalmente una profesién de interés social que descansa sabre el
vinculo de confianza, Debe tratarse de un lado, de un saecreto conocido
por causa de las relaciones de confianza profesional, y, de otro, de un
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secretg, esto es, de algo na concgido o de conocimiento limitado y
concreto sobre cuya ocultacion haya un interds serio (91). Sin embargo,
Michavila sl considera el secreto profesional bajo la daoble perspectiva de
derecho (del particutar} deber y derecho (del profesicnal), subrayando
que es una manifastacidn mas concreta del mas amplio derecho a la
intimidad persanal y familiar {S2).

n la Constitucidn Espafiola -aparte del secreto ‘profesional de fos
informadores recagido en el art. 20.1 d) CE de distinto cariz (93)- se
reconoce el secreto profesional en el art. 24.2 parrafo segundo, donde se
estipula que "la ley regularé los casos que, por razén de parentesco o de
secreto profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos
presuniamsnte delictivos". Este secrelo profesional parece que solo
puade fundarse en 8! derecho a la intimidad, como se ha visto.

La Jurisprudencia constitucicnal ha tratado en diversos lugares
del secreto profesional. Solo tardiamente &l TC ha reconocido que el
secreto profesional, en cuanto justifica, por razdn de una actividad, la
sustraccién al conecimiento ajeno de datos o informaciones cblenicos
que conciernen a la vida privada de las personas, estd estrechamente
relacionadn con ¢l daracho a la intimidad, garantizado en el art. 18.1 en
su doble dimensian parsonal y familiar. En tales casos, la observancia dei
sacreto profesional puede ser garantia para la intimidad, y el respsto de
ésta puede constituir una justificacion reforzada para la oponibilidad del
secrsto, da modo que con éste proteja, no sélo un dAmbito de reserva y
sigilo en el glercicio de una actividad profasional -gue por su propia
naturaleza o proyeccian social se estime merecedora de tutela-, sinc que
sg preserve también, frente a intromisiones ajenas, la esfera de la
personalidad que el art. 8.1 CE garantiza. Esto adquiere especial
relevancia en el caso del secreto médico habida cuenta de la
particularidad de la relacldn entre el médico y el paciente, basada
frmemente en la confidencialidad y la discrecién, y de los diversos datos
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relativos a aspectos intimos de la persona que con ocasidn de esa
relacidn sueten facilitarse (84). En un momaento anterior, 8! TC paracia
distinguir entre el secreto profesional reconacide en el art. 24.2 y &l
secreto bancaric gue no era considerado como secreto profesional, pero
cuyo fundamento se situaba en e derecho a la intimidad (95),
Ciertamente, resultaba absurda esa diferenciacion, que parece superada
en el ATC 600/1989.

No obstante lo anterior, no parece que la jurisprudencia
raconozea ni al profasional ni al clients un derecho subjetivo al secreta
profasional. En este santido, &l TC considera que cuando un profesional,
contratado por un centro determinado es obligado entregar documentos
conteniendo datos intimas g &l revelados, a otra profesional 0 a una
insttucion o cantro, no se lesiona el deber de secreto profesional ni 58
viola el derscho ala intimidad del clients. La violacidn del derecho sdlo se
producird, segun el TC, a raiz del yso que de la informacion recibida haga
&l receptor de esa decumentacidn (86). Esta doctina del TC, ni nos
parece compartible, en la medida en que fa intimidad se lesiona por su
mero v simple desvalamientg, independientamenta del usa que después
se haga de esos datos gque se conocen por la revelacidn. En este
senfido, debe decirse que &l derecho a fa inlimidad en su manifestacion
coma sacrato profesianal ha sido claramente descanaocida, por el T.C,

Por o demas, ef art. 61 de [a lay 14/1986 de 25 de abril reconoce
&l dereche del enfermo a su intimidad, y el deber de guardar secreto por
quien, en virfud de sus compatencias, tenga acceso & la historia clinica,
Ello no ha obstado para que el Tribunal Suprame haya declarado vélidas
determinadas disposiciones que lesicnan claramente el derecho a la
intimidad y el deber del secreta profesional {97).

a.7 Secreto documental.

El secreto documantal se aprecia en aquellos supuestos en qua
algo intimo referente a la esfera juridica de la persona se halla inherente a
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alglin documento {98). El secreto documental se puede solapar con sl
secreto de las comunicaciones o con la inviolabilidad de domicilio. En el
primer casa, la tutela def secretd de la correspondencia absorberfa la
proteccion del secrato documental (99), pero gl documento puede no ser
un media de correspondencia, en cuyo caso, es tutelable per sa (100).En
¢l segundo caso, parace que su proteccién queda absaorbida por la
invialabiidad de domicilio. Pudiera plantearse el problema de qué ocurrg
cuando en un ragistro judicial domiciliario se obtiene, inesperadamenta,
canacimiento de un documento no relacionado con la indagacion judicial
autorizada por el auto. Parece gue podrian sar aplicadas las reglas que
rigen a ase respecto los registros judiciales de las comunicacionss y, por
gnda, no podrian sar consideradas como pruebas licitamente obtenidas
{101).

El documento puade ser algo propiamente intimo de la persona:
diario personal, documentos que contienen recuerdos, meditaciones,
reflexionas (propias o ajenas); o puede contener secretos dirigidos a otro
para su conocimiento particular, inmediato o diferide sin  constituir
corrgspondencia (102). Se trata aqui de proteger el secreto de las
relaciones juridicas documentales de la persona, Tales relaciones, y los
hechos a i0s que corresponden, puaden revestir tal importancia para a
persona, que conlleven una pacticular exigancia de secreto, que se kama
"documental® habida cuenta de la cosa que represenia esos hechos vy
1ales relaciones {103).

La jurisprudencia constitucional no ha tenido ocasion de
pronunciarse sobre el secreto documental, pero parece Qque puede
alirmarse que se fundamenta directamente en 6l derecho a la intimidad,
reconacido en el art. 18.1 CE.

a. 8. Libertad de conclenclia.

Commo se ha padido ver en la primera parle de este trabajo, al
nacimiento del deracho a la intimidad aparece préximo a la libertad de

-164-



conciencia. La conaexién entre derecho a la inimidad y libertad de
conciencia ha sido captada por numerosos autores, pero la confusidn an
torna a ese Witimo concepto ha provecado ciero distanciamiente antre
ambios institutos.

La libertact de conciencia también se halla cercana a la libertad
religiosa llegdndose a confundir con ella, Mo obstante, ya Montasquieu
apreciaba la distincién entre fa lbertad de conciencia y la libertad
religiosa, y, sostenia que en los casos en que las acciones acullas
turkaban la tranquilidad o la seguridad del Estado, la justicia humana era
competents, pero cuando fas acciones que ofanden a la divinidad ne son
publicas, no hay delito: san cosas que pasan entre el hombre vy Dios. Si el
magjistrado confundiendo las cosas buscase tambidn el sagrilegio oculto
ejerceria una inquisicion sobre un tipo de accion sobre ta que no es
necesario inquirir, destruyendo asi la libertad de os ciudadanos (104). En
{os tiempos en que no habia iibertad raligiosa, pero s se daba valor a la
livertad de contiencia, las palabras da Montesquisu cobralxan lodo su

santido.

Tanto Santamaria de Paredes (105} como Castitta {108} conactan
la ibertad de concientia y la inviotabilidad de domicilio lo que trasluce una
idea comin a ambos derechos. En la misma direccién se orientan
Schmitt {i07) y Sanchez Agesta (108), otros como Serrano Alberca no

mencionan esta conexién.

La Constitucion de 1.978 no menciona expresamenta la fibertad
de conciencia, la cual se susle entender comprendida en la libertad
ideologica, religiosa y de culto del articulo 16. Ahora bien, eata libertad de
que habla el art. 16.1 no es exactaments la libertad de conclencla. Por
una parte, hay algin sectar como la libertad filesolica (Mo necesarlamants
de cétedra) que no es propiaments ni idecldgica (al menos tal y como so
entiende la ideologia en la teoria del conocimiento desde Marx y
Mannheim}, ni religiosa, ni de culto, pera que debie entendarse proteglda.
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Por otra, Ia libertad de cultos tiens una dimensién social e incluso politica
que no es propia de la libertad da conciencia de cardcter personal (109).
Sanchez Agesta cree que la libertad de conciencia aparece declarada
con a libertad religiosa en el art. 18, aungue matiza que la primera tieng
un dmbito mener que la segunda y salo corresponde a la “intimidad" la
primera, que se encuadraria en el an, 8.2 CE que establece que "nadie
podra ser obligado a declarar sobre su ideclogia, raligién o creencias”. La
libertad religiosa como tal supona ya una exteriorizacién de esa creencia
libremente formada lo que supone salir de una esfera de la libertad de
conclencia para pasar a otra esfera |urfdica que impiica ya una
irmbricacion con otros derechos fundamentales como los derechos de
reunion y asociacion, de un caracter social que rebasa la pura liberiad de
conciencia. £n su opinion, en cuanto derecho de la intimidad, no se la
puede conceder un valor absoluto que prohiba cualguier pregunta sobre
creencias religiosas o idecldgicas (Ef: art. 27.3 y 30.2 CE). Por sllo, debe
sntenderse como una norma general, que admite excepciones y cuyo
senlido es la exciusion de presiones sobre la intimidad de la conciencia y

de la discriminacién para el ejercicio de cualquier actividad o cargo
publica (110).

La jurisprudencia constitucional ha reconocido parcialmente esta
vinculacién entre ei darecho a la intimidad v la lihertad de conciencia. El
TC ha observado que los arts. 16.2 y 181 CE se encuentran
estrechamente unidos como se comprueba en la objecion de conciencia.
El gjercicio del derecho a la objacidn de conciencia en si mismo lleva la
fenuncia del objetor a mantener en el ambito secreto de su canciencia
SUs reservas ideoldgicas a la violencia 0 a Ja prestacidn del servicio
militar, bien entendido que sin esa voluntad del abjetor dirigida a extraer
cansecuencias juridicas - y, por tanto, exteriores a su conciencia- de su
objecitn, nadie padra entrar en su intimidad ni obligarle a declarar sobrs
su ideolagia, religidn o creencias (111).
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No obstants lo anterior, la fuerte canfusion que se da hoy entre fa
libertad de conciencia y la libertad religiosa (sobre todo entre los
iuseclesiasticistas) hace que ésta atralga a aquélla hacla sf alejandola del

derecho a la intimidad.
a.9 Deracho a la propia Imagen.

El darecho a la propia imagen ha sido objeto de una intensa
discusion por la doctrina en cuanto a su fundamento, De una parte hay
quienes lo cansideran un derecho derlvado de otros derechos, De otra,
quienes estiman que es un derecho autonomo, Camo observa Gitrama,
entre quienas nlegan sustantividad propia al derecho a la propia imagen
hay quienas lo derivan del derecho ds propiedad (112}, del derecha de
libertad (113), del derecho a la identidad perscnal (114), del derecho al
propio cuerpo (115), del derecho al honor (116} o del deracho a la
intimidad (117). Nos detendremas an estas dos Ultimos, Por lo que hace
el derecho al honar, la doctrina mas solvente considera qus no es
admisible derivar el deracho a la propia imagen de aste dltimo, puasto
que cabe la posibilidad de vulnerar el derecho a la propia imagan {p. e
reproduciendo o divulgando una imagen) sin menoscabo alguno del
derecho al honor y ala buena fama {118).

En cuanto a la conexidn con el derecho a la intimidad, cabria
distinguir entre quienes admiten esa vinculacién y los qua consideran que
la propia imagen es un derecho autdnomo. El nexc intimidad
propia-imagen se ha planteado desde un punto de vista antropolégico.
En esta sentido, Westin ha considerado como ejemplos reveladores de la
necesidad de intimidad en cada sociedad el uso da velos para taparse los
ojos y la boca enire fos tuareg, o el uso del abanico por las mujeres con
al mismo propésito (119).

Este autor sefala que numerosos estudios antropolgicos han
constatado el temor de algunos miembros de tribus salvajes a ser
fotografiados. El temor se funda en el miado qus tienen estas personas
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fotografiadas a ser vuinerables. Y, en efecto, ya desde antiguo se sabe
que cuanto més expuesto estd el hombre, mayor serd su indefension
(12Q). Descubrirse, transparentarse, es coma perder la defensa. El
conocimiento es poder como ya dijo Bacon y el hecho de captar la
imagen de ura persona y poderla examinar despuds supone la
posibilidad de efercer una dominacion.

En este sentido, Westin parece caracterizar al derecho a la propia
imagen con el derecho a !a intimidad entendido por él como
autodetarminacién informativa. Asi, el deracho a la propia imagen seria el
derecho de los individuos (o los grupos) de determinar cuando, para
quien y en qué forma estan “en publico" (121), y en consencuencia
pueden ser *ohservados® o ‘“retratados. Debse diferenciarse entre la
captacion de la propia imagen en privado o en pablico. En privado,
gueda ctaramenta absorbida por el derscho a la intimidad (122). En
plblico, se considera que ta propia imagen debe ser protegida también
en la meadida en que no debe ser acrecentado por terceros aquel
contacto con la socledad que cada uno tiene derecho de limitar {123). Asi
pues, la difusién de la imagen de una perscna sin su consentimiento,
supong poner a esta persona en un contacto no buscado ni reservado
con la sociedad. Esto Gltimo es faciments conectabls con el derecho a la
intimidad entendida como autodeterminacion informativa.

Ctros autores han rechazado ese nexo entre la intimidad y la
propia imagen, A este respecto, Lucas Murillo ha sefalado que la propia
imagen es una forma positiva de la personalidad (es aspecto externo),
que se manifiesta normalmente en publico, mientras la intimidad tiens una
dimensidn negativa: se respata en cuanto que no se desvela (124).

A lavista de lo anterior, puede decirse que la propia imagen en
privado es inaquivacamente parte del derscho a la intimidad. Por o que
hace a la propla imagen en plblico, parece qus no sera pare del
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derecho a la intimidad, si bien cabria defender la prohibicidn de "publicar®
fa Iimagen mas all4 de lo consentido por el titular.

La jurisprudencia constitucionat se ha prenunciade pocas veces
al respecto. Si bian a veces habla el TC de "derecho a la propia imagen" a
secas (125), lo clerto es que el TC ha declarado que "los derechos a la
intimidad parsonal y a la propia imagen .., farman parte ds los bianes de
la personalidad que pertenecen al ambito de la vida privada.

Salvaguardan estos derechos un espacio de intirmidad personal y familiar
que gueda sustraido a intromisicnes extrafias’ {126). El TC considera o

derecho a la propia imagen come salvaguarda de fa intimidad, lo que sl
de un lado aclara el problema, parece no dejar totalmente resuelto el
problema que ptantea el uso de la propia imagen en prblico, si bien an
una resalucion considerd que este casa (art. 7.8 de ia L.0.1/1982) era una
concrecion del darecho a la intimidad (127).

Por lo que hace el derecho a la propia voz, su configuracién es
un tanto confusa, De un lado, se rechaza asimilarla por algunos con 8l
deracho a la propia imagen (124), pero de ofro, también sa conacta con
sse derecho (129). En ese Ultimo sentido, s@ eslima qua la abtencion sin
conocimiento de los sujetos de registros permanentes de imagenes y
sanidos realizada, bien por la persona con ia qua el sujeto se encuentra,
blen por un tercero, da a la persona que dirige esa obtencidn, el podear de
reproducir a su solo criterio las escenas o palabras dal sujeto objeto de
esa accidn. Cuando &l sujeto sabe que sus palabras o aclos estan siendo
grabados , y que ese registro puede circular, se comporia de forma
diferente, paniendo mi4s cuidado en sus actos o patabras. En algln autor
este derecho a la propia voz se asimila al secreto de las comunicaclones
{130), si bien se reconocs una esfera propia del deracho a la voz en la
proteccion de la genuinidad de la misma. Asl, vulneraria ese derecho &
racomponer o alterar |a voz grabada para que tenga un santido distinto
del que tenia al grabarsa ariginariamente (131).
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La juwisprudencia constiucional ha tenido ocasion  ds
pronunciarse sobre este punto. B! TC considera que la grabacion de la
voz en si (al margen de su empleo ulterior), sdlo podria constituir un ilicito
schre & base del reconocimiento de un hipotético "derecho a la voz® que
no cabe identificar en nuestro ordenamiento, por més que si pueda existir
&n algan Derecho extranjero. A juicio de este Tribunal, tal proteccion de la
propla voz existe sdlo en el Derscho Espariol, como concrecion del
derecho a la intimidad y, por elio mismo, sélo en la medida en que la voz
afena sea uliizada ad extra y no meramente registrada, y adn en este
caso, cuando . dicha utilizaciéon lo sea con determinada finatidad:
publicidad (132). En esta amica ocasién en que el TC se ha pronunciado,
ha afirmado claramente et derecha a la propia voz como conerecidn del
derecho a fa intimidad,

a.10. Derecho al honor,

Se ha sefalado que la proteccion de los bienes juridicos
inmateriales ha gravilado cominmente sobre el honor, por lo que
histéricamente, la proteccion de la intimidad y de la imagen ha ido
bastante ligada al honmor {133). No puede extrafar entonces que a
menudo se asocien fa proteccidn dst honor y de la inimidad. En este
sentido, 1a obra clasica de Warsen y Brandeis muestra que astos autores
teorizan la categoria del derecho a la intimidad en el Common Law
debido a que en este sistema, a diferencia del Derecho Romano, no se
otorga un remedio juridico para reparar los sufrimientos mentales
{morales} que resultan de un mero insulto, de una violacién intencional e
legitima del "hanor de otro {134). Por lo demds, incluso en su
canstruccidn det derecho a la intimidad, las analogfas con la normativa
sobre Ja difamacion no escasean (135). Elio no obstante, estos autores
distinguren ya en su abra entre el honor y la Intimidad. En efecto, ia lesidn
provocada mediante la violacion de la intimidad mantiene, a su juicio, sélo
un pargcido superficial con las transgresiones contempladas en las
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normas sobre injurias y sobre el libelo (136). Mientras que las narmas
sobre el hanor previenen frente a una descripcion inexacta de la vida
privada, las normas sobre la intimidad prahiben cualquier descripcion de
Ja misma (137 ).

La confusion no es patrimonio exclusive del Derecho espariol,
sino que el problema se plantea en otras Constituciones. Miantras qus
algunas recogen conjuntaments el derecho al honor y a la intimidad

{138}, otras consagran ésta, pero no aquel (139).

La doctrina espaficla esta dividida. Mientras Pérez Lufio
considera que el art. 181 contiene un derecho dnico (140}, otros autores
consideran distintos el derecho al honar y el derecho a la intimidad {141},

No cbstante, parece imponerse esta segunda tesis.

El recurso al art. 10.2 C.E. para elucidar el problema puede
ayudar algo. Mientras algunos documentos internacionales recagen
conjuntamenta la proteccién del hanor v de la intimidad (1 42), en el art. 8
del C.E.D.H. se excluyé deliberadamente, como ya se vid, el honor del
preceplo que protege |a intimidad. Por lo deméas, sl T.E.D.H. en las
ocasiones en que ha tratado sobre el derecho at honor, no ha conectado
éste con la proteccion de la vida privada (143).

La Jurisprudencia conslitucional, pese a definir tempranaments el
derecho al honor como derecho a la propla estimacion y al buen nombre
y reputacion (144), sdlo tardiamente ha distinguido éste del derecho a ia
intimidad {y a nuestro juicio, alin no suficientemente). En efecto, en sus
gitimas sentencias, &l TC otorga un tratamiento jurldico diverso al honor y
a la intimidad en sus conflictos con las libertades de expresidn o
informacicn {145).

Otra cosa es que muchas veces, una lesion del deracho al honor,
pueda suponer también una lesién del derecho a la intimidad (1486). Esto
sucede cuando el hecho que redunda en perjuicico de la reputacién del
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sujeto, pertenece al ambito de su intimidad {p. e: una enfermedad qua
provaque impotencia). Sin embarga, es perfeciamante posible encaontrar
supuastos en que la lesidn del honor se lleva a cabo sin afectar a la
intmidad del sujeto, bien con pie en hechos reales (p. ) llamar *enano” a
alguien con intencion insullante), bien fundéandose en una mentira {(p.ej:
acusar & alguien de cobarde o corrupto o ladrén). Por este mismo el
acusado de injurias no goza de la "exceptio veritatis". Ocurre que puede
decirse que muchas lesiones al derecho a la intimidad afectan
negativaments al derscho al honor, de ahi que a menudo se conecten
por la doctrina v las leyes ambos derechos.

a.11. Otros posibles contenides,

a') En primer lugar, se ha consideradg en muchas ocasiones que
la libertad de eleccion del domicilic (garantizada an el art. 19 CE) forma
parte de la inviolabilidad de demicilio, y, por ende, del derecho a la
intimiciad. La lesis ha sido defendida en Francia por Burdeau (147), y en
Espana por Sdnchez Agesta (148).

La posicién de Sdnchez Agesta quizas pueda entenderse a la luz
de ciertos antecedentes que parecen aproximar la inviclabilidad de
domicilio a 1a libentad de domicilio. En este sentido, el art. 7 de ia
Constitucion de 1.837 {reproducido en el art. 7 de la Constitucién de
1.845) dice que "No puede ser cetenido, ni preso, ni separado de su
domicilio ningdn espanol, ni allanada su casa sino en !0s casos y en la
forma que las leyes prescriban® lo que parece aludir a la libertad de
domicilio y de residencia con fa expresion “ni separado de su demicilio®,
Se reguian conjuntamente 1a libertad de residencia y la inviolabilidad de
domicilio, Aunque también puede aludiv al derscho de libertad vy
saguridad personal,

La opinidn que ve en esa expresidn "nl separade de su domicilio®
una alusién a la libertad de residencia rasulta reforzada con la regulacion
que hace la Constilucion nonnata de 1.856. Este texto, en su articulo 9
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sefala en su primer parrafo que "Si la seguridad del Estado exigisre en
circunstancias  extraordinarias la  suspensién temparal en toda la
Manarquia, o en pare de ella, de lo dispuesto en sl articulo anterior
(articulo que reproduce el articulo 7 de la constitucion de 1.837), se
deterrninaré por una ley", Este primer parrafo no es novadoso respecto a
la Constitucién de 1.837; pero si resulta original el segundo parrafo de
dicho artlculo 9 que serala que “"promulgada ésta {|la ley de suspension
de esos derechos), el territorio a ella sujeto se regira durante la
suspensién por la ley de orden publico establecida de antemano. Pero ni
en una ni en otra fsy se podrd en ninglin caso autorizar al gobierno para
extrafar del Reino, ni deportar, ni desterrar, fuera de la Peninsula a los
espadoles’. Esto Ultimo es retevante para la cuestién, pues parace que no
se refiere ni a la detencién ni a la inviolabilidad de domicitio, sing a la
libertad de residencia y de domicilio. Por lo demds, deba sehalarse que el
Acta adicionat a la Constitucién de la Monarqufa espafola (de 1.845)
aprobada por Real Decreto de 15 da Septiembre de 1.856 y derogada
por otro Real Decreto de 14 de Octubra de 1.856 tiens un contenida muy
similar al del pérrafo 22 del articulo 9 def Proyecto de Constilucion da

1.856 ya visto.

ta Constitucion de 1.869, configura ya autonomaments en su
articulo 6 a la libertad de domicilio {el 5 se refiere a su inviotabilidad), y en
su articulo 31, al incluir entre las garantias suspendibles la de la libertad
da residencia, sefala coma Iimite a la suspensién de esta uitima que no
se podra doesterrar & més de 250 kildmetros de su domiciio a una

persana.

Estos antecedentas quizd expliquen la radaccién del articulo 31
de la Constitucidn de 1.931, En dicho artfculo se dice en su parrafo 12
que "todo espariol podré circutar libremente por el territoric nacional y
elegir en &l su residencia y su domicilio, sin que pueda ser compelido a
mudarlos a no ser en virtud de sentencia ejecutoria...'. En el parrafo
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cuarto def mismo articule se dice que : " El domicilio de todo espanol o
extianiera rasidente en Esparfia es inviolable. Nadie podra entrar en &l
sine en virtud ds mandamiento de juez competents...". Parece ldgico
pensar que Sdnchez Agesta, bajo el influjp de este precepto y sus
antecedentes decimondnicos, considere que la libre circulacion y la
libertad da residencia y domicilio. forman un derecho Cnico con la
inviolabilidad da domicilio. ¥ si se considera que la inviclabilidad de
domicilio deriva del derecho a la intimidad se sigue logicamente que la
libertad de residencia y domicilio tambign provendra de dicho derecho.

En el fondo, como ya advinié Pérez Serrana respecto al precepto
examinado de {a Consfilucion de 1.931 (149) late, una defectuosa técnica.
Esta defectuosa técnica y quiza una confusion de ideas en 8sos textos
constitucionales puede haber llevado a Sanchez Agesta a asa opinion.

Es confusidn no estd ausente en af propic T.E.D.H. Cisrtamente
el texio del art, 8 C.ED.H. a5 mas amplio (‘respeto del domicilio"). En
cuatquier caso, el T.E.D.H, ha interpretado esta clausuia alguna vez como
equivalente a libertad de residancia {150).

Ambos derechos, sin embargo, son completamente diferentes. El
profesor Lucas Verdd ya advirlia, siguiendo a Ruiz del Castillo, que es
necesario distinguir la inviolabilidad de domiciio de la fibertad da
demiciiio, pues es posible la primera sin a segunda . Mientras la
inviolabilidad de domicilio garantiza la intimidad dentrg del misma,

preservandolo de cualquier injerencia externa y se centra solo en lo
interno dal domicilio cualquiera que sea, la libertad de domicilio y de

residencia prescinde completaments de lo que suceda dentro del
domiciio y lo contempla sélo axdernarmapte—centrandose este derecho
mas que en el domiciio mismo en facultad de elegir el mismo de la
persona . 3on derachos dintintos y no deben confundirse {151},

El Tribunal Constitucional al tratar sobre la libertad de residencia
ha serialada su total independencia respecta al derecho a la Intimidad.
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Para at TC, &l derecho constitucionalizado & la residencia es expresidn del
derscho de libertad personal sobre el asentamiento en el espacio o lugar

donde se mare {152).

') Aparte del anterior, se ha considerado si la proteccidn de los
sacretos industriales podria pertenecer al dmbito de la intimidad. En
principio, la doctrina ha contestado negalivamente alegando qué no se
trata de un derecho a la intimidad (153), lo que no significa que no
merezca proteccian. En lodo caso, a fin de dotar de una gran fuerza a
esa proteccion, la cuestion puede plantearse en la medida en quoe se
acepte que las personas juridicas tengan un derecho a la intimidad. En
sse caso, la proteccidn de los secretas industriales sarfa una derivacion
del derecho a la intimidad de las personas juridicas. Esta cuestién se

tratara en el epigrafe correspondiente.

o) Finalmente, Alzaga, partiendo de la distincion entre reunion
privada y plblica, considera que el derecho de reunién privada, en su
mas genuino sentido, o sea, cuando se efectla en ef domicilio particular,
no as propismente la liberiad poblica a que se rafiere el art. 21 {derecho
de reunion), sino mas bien el deracho a la intimidad parsonal y familiar, y
a la invialabitidad de domicilio, respectivamente garantizados en el art, 18,
apartados 1 y 2 (154), Esta tesis, no parece ser compartida por Soriana
que considera que estas reuniones siguen en el dmbilc de la ley de
reunionas (155). No nos consta que fa jurisdiccidn constitucional haya
tanido ocasion de pronunciarse sobre este punto.

b.} Los sujetos del derecho.

La posicién de la doctrina cldsica considera que sélo el hombre
individual y libre puede sar sujeto do derechos fundamentales. En efecto,
Schmitt considera que los derschos fundamentales auténticos {que,
seqin @&l, son fa libertad de conciencia, la libertad personal, la
inviolabilidad de domiciio vy e secreto de la correspondencia), son,
esenciaimente, darechos individuales en sentido propio {158).
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Esta tgsis parece haber tenido acogida en cisrto sector de la
doctrina espanola que configura el derscho a !a intimidad, en concreto,
coma un derecho individuat, pues lo que la vida privada protege es
precisamente la autonomia privada del individuo (157), Esto plantea sl
problema de la tilularidad por tas personas juridicas de este derscho.
Ademas, debe examinarse la cuestidn de la titularidad de este derecho
Por extranjeros.

b.1. Extranjeros.

Los autores qus se han occupado de este asuntg en ningun
momento han puesto en duda que el deracho a la intimidad en todas sus
manifestacionas corresponde a i0s extranjeros {158). Solucidn que no
parace sequirse en Estados Unidos (159). El art. 13 CE senala que "los
extranjeros gozardn en Espafa de las liberades poblicas que garantiza...
(el tiulo | e la CE) en los térmings que establezcan los tratados y la ley”.
Simifar pronunciamiento contiena el art. 4.1 da la L.O, 7/1985 de 1 de
julio, de los derachos y libertades de los extranjeros en Espafia.

La jurisdiccidn constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse
sobre este asunto. El TC observa que los derechos y libertades
reconccidos a los extranjeros “siguen siendo derechos constitucionales v,
iPor 1anto, dotados -dentro de su especifica regulacién- de la proteccidn
constitucional, pero son todos ellos sin excepcion en cuanto a su
contenido derechos de configuracion legal’. Esta configuracion pueds
prescindir de tamar en consideracién, coma dato relevants para modular
el gjercicio del deracho, la nacionalidad del fitular o pueda introdugir fa
nacionalidad como elemento para la definicion del supussto de hecho ai
que ha de anudarse la consecusncia juridica establecida. En el primer
caso, en el que se produciria una complela igualdad entre aspariales y
exiranjaros, se encusntran aquefles derachos que son imprescindibles
para la garantia de la dignidad humana que, conforme al art. 0. 1 CE
consttuyen el fundamento del orden poliico espafiol. Tales son el
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derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimidad, la libertad
ideoldgica, etc, derechos que correspondan a los extranjeros por propio
mandate constitucional (160).

Asi puss, hay tres tipos de derechos con respecta a los
extranjeros; aquellos que corresponden peor igual a espafioles vy
extranjoros; aquellos que no pertenecen en modo algunc a los
extranjeros (art. 23 de la Constitucién); y aquellos que pertenecen O nNo &
los extranjeros segun lo dispongan los Tratados y las leves (161). E!
derecho a la intimidad pertenecs al primer grupo.

b.2. Personas juridicas.

Segun la posiscién cldsica, las personas juridicas no puaden ser
titulares de derechos fundamentales. Fiel exponente de esta tesis es
Schmitt para quien dentro del Estado no pueden darse derechos
fundamentales de una comunidad, natural u organizada {como la
familiar), pues lo que hay en tales casos es una garaniia institucional
{162). No ohstante, a la institucion pueds atribuitsale ei caracter da sujeto
de dereche, de forma que puedan garantizérsele constitucionalments
derechos subjstivos, pero a ello opone Schmilt que esos deraechos son
solo legal-constitucionales, pero no auténticos derechos fundamentales
en el santido basico del principio de distribucién, es decir, una esfera de
libertad ilimitada en principio, una posibilidad de intervencién por el
Estado limitada, mesurable y controlable (163). El derecho fundamental
auténtico, segun el pensador aleman, parte del dato del individuo con su
esfera ilimitada en principio, y una institucion, para é1, no puedae darse por
supuesta de esa manera, puss el Estade moderno es una unidad palitica
cerrada y es por su esencla el "Status®, es decir, un “"status” total que
relativiza en su seno todos los otros "status” (164).

Como afirma L.asagabaster esta tesis se explica, de un lado, por
el origen de los derschos fundamentalss, y, por otra, par un [astre
derivade de las concepciones iusnaturalistas de los  derechos
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fundamentales como derechos suprapositivos, predicables sélamenta de
las "persomas humanas®. No abstante, este autor recuerda que un autor
clasico coma Jelinek ya advirtid la posibilidad de que se reconociese a
las personas Juridicas una esfera libre de la coaccidn estatal similar a |a
del individuo, que sédlo puede Hmitarse con fundamento en &l Derecho en
la medida en que no haya en contra motivos basados en la naturaleza de
las cosas o en expresas excepciones legislativas (165). Es decir,
conforme a esta tesis, &l principio de distribucién si seria predicable de
tas personas juridicas y éstas serfan titulares por si mismas, y NO por via
da sustitucidn de sus miembros, de derechos fundamentales. La cuestian
reside, conforme establece el art. 19.3 GG, en que ssos derechos “por su
naturaleza" sean gjercitables por este tipo de perscnas. Asi, en la RFA se
considera que ciertos derechos nunca pueden ser propios de las
parsonas juridicas: la dignidad humana {art. 1.1 GG), la vida { art. 2.2
GG}, la objacidn de canciencia (art. 4.3 GG), los de caracter familiar,
matrimonial y ics de los ninos {art. 5 GG) o los de asilo, de la nacionalidad
y de no ser extraditado ( art. 16 GG) (168).

La cusstién es si " por su naturaleza® el darecho a Ia intimidad,
como tal, o alguna de sus manifestaciones son susceptibles de ser
ostentados por las persenas juridicas. La propia definicidn de intimidad
que ofrece el Diccionario de la Real Academia Espanola admite esa
posibilidad {167). Westin, igualmente, considera en su estudio schre Ia
intimidtad que ésla pueds ser ostentada, sin ningiin género de dudas por
Qrupos, instituciones o asaciaciones (168). En su opinidn la intimidad
asocialiva {*organizational privacy’} se requiers para que los grupos
jusguen af papet de agentes responsables g independientes que se les
asigna en las sociedades democréticas. Tienen el derecho de dscidir

cuando y en qué madida sus actos ¥ decisiones detien hacerse publicos
(169).
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En la Constitucion espariola, se admite, conforme al art. 161.2 b}
CE que una persona juridica tenga legitimacidn para recurric en amparo.
La titularidad por personas juridicas del derecho a la intimidad es més
debatida. Ningln autor parece admitir que ef derecho a la intimidad como
tal, pueda corresponder a las personas juridicas {170), pese a que en
Estados Unidos se recenoce (171). Lucas Murillo y Pérez Lufio admiten la
titularidad por personas juridicas del derecho a la autodeterminacion
informativa (172). Por su parte, la inviclabilidad del domicilic es
reconocida a las personas juridicas por un amplio secior de la doctrina
{(173), si bien algin autor se muestra reticents, por considerar que no hay
protaccién de la intimidad en esos casos, sing solo de la propiedad (174).
Del mismo modo, el secreto de las comunicaciones, para muchos
aulores puede ser atribuido plenamente a las personas juridicas (175).
Otras manifestaciones al derecho a la intimidad como el secreto
documental parece que por su propia naturaleza son atribuibles a las

personas juridicas.

La jurisprudencia constitucional se ha pronunciado sobre este
problema an diversos momentos. Parece haber cierta contradiccién enlre
los arts. 53.2 GE y 41.2 LOTG (que regulan el recurse de amparo por 10§
ciudadanos), los arts. 161.2. b) CE y 46.1. b) LOTC (que abren la
posibilidad de este recurso a las personas |uridicas). El TC ha sefalado
que la legitimacion de las personas juridicas para recurrir en amparo
concurrird en la medida en que tales personas sean titulares del derecho
fundamental o libertad plblica que presuntamerts haya sido objeto de
concuicacion (176), luego desde el momento en que el an. 161.2. b) CE
raconace legitimacion a las personas juridicas para recurrir en amparo,
admite que éstas puedan ser titulares de derechos fundamentales. Asf o

ha entendido el T.C.

La cusstidn de la tiularidad ds los derschos fundamentales no
puede ser resuelta con caracter general en relacion a todos y a cada unc
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de elios, afirma e TC en una linga proxima al art. 9.2 de la Ley
Fundamental de Benn. En efecto, existen en primer lugar, derechos
fundamentales cuya titularidad se reconoce expresaments a quienss ho
puedsen calificarse como ciudadanos, como las “comunidades” (art.16),
las personas |uridicas {art, 27.6) y los sindicaios (art. 28.2); en segundo
fugar, hay otros derechos fundamentalas que por su propio cardcter no
entran en aquéllos do los que eventualmente pueden’ ser titulares las
parsonas juridicas, coma la libertad personal {art.17) o el derecho a la
intimidad familiar {ar1.18); v, en terger lugar, en aigiin supuesto la
Constitucion utiliza expresiones cuyo alcance hay que determinar (como
"cdlas las personas’ en al art. 24) (177),

Aesta dotirina no se opons la STC 64/1988, al decir que |a plana
elactividad de los derschos fundamentales exige reconocer que la
litularidad de los mismos no corresponde solo a los  individuos
aistadamente considerados sino tambidén en cuanto se ancuentran
insertas en grupos y organizaciones, cuya finalidad sea especificamente
a cle defender determinaclos ambitos de libertad o realizar los intereses y
valores que forman a! sustralo ltime del derecho fundamental {178),

A prinnera vista podria creerse que esto significaria que no hay
derechos fundamentales do la persona juridica como tal, sino sélo
derechos del individuo en la persona jurfdica. Sin embargo, dejando al
fmargen gue esto se opons a los dispuasto en otras ccasiones por el TC
(179), el propio Tribunal aclara esa supuesta imprecision al decir més
adelants en esa misma sentencia que ha reconocido la titularidad de los
derechos fundamenteles de las persenas juridico-privadas "con caracter
general sempre qus se trate, como es obvio, de derechos gue por su
naturaleza, puedan ser sejercitados por este lipo de personas * (180Q),
Acepta asl resueltamente el criterio formulado en la Ley Fundamental de
Bonn, ya apuntado en su STC 19/1983, y que supone el recenccimiento
de los derechos lundamentales de las personas juridicas por sf mismas.
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Esto significa qus la titularidad de los derechos fundamentales por las
personas juridicas debe examinarse caso por caso. El Tribunal ha
exclufdo expresaments a las personas juridicas de la titularidad del
derecho fundamental a la intimidad familiar, que parece que sdlo pueds
sar pstentada por la familia. Pero iqué sucede con el derecho a la
intimidad personal y con sus manifgstaciones?.

Por lo que respecta al derecho a fa intimidad personal, fa
jurisprudencia es vacilante. Por un lado, el TC ha rechazado la
posihilidad, sin dar por zanjado el asunto, de atribuir este derecho a las
personas juridicas. Asi, el ATC 257/1885 dice que el derecho a la
intimidad que reconocae ef art. 18,1, por su propio contenido y naturaleza,
se rafiere a la vida privada de las personas individuates, en la que nadie
puede inmiscuirse sin astar debidamente autorizado, "sin que en principio
las personas juridicas, puedan ser titulares del mismo ya que la reserva
acerca de las actividades de estas Entidades quedard, en su caso,
protegida por la correspondienta regulacion legal, al margen de la
intimidad personal y subjetiva constitucionalmente decretada’ (181). Esto
supone recanocer a las personas juridicas un derecho legal a la
intimidad, si bien de proleccién inferior a la que ofrece e derecho

constitucional a la intimidad de las personas fisicas y de las famflias.

El Tribunal Constitucional, consciente de la brecha abiarta por
esia Ultima consideracidn advierts en el susodicho auto que "en el caso
gde que hipotéticamenie se estimare que el derecho a la intimidad
acogiera a las personas juridicas estarfa como el resto de los derechos
funclamentales limitado a su total dimension, pues su efercicio se
sometarfa al respeto de otros bienes juridicos igualments dignos y

necesitados de proteccidn’ (182).

Este Gltimo texto no hubiese sido intreducido en el mencionado
auto sl estuviese tan cfaro que las personas juridicas no gozan de un
deracho a la Intimidad,
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De otro fado, e TC ha admitido implicitamente la titularidad por
personas |uridicas de! derecho a la intimidad personal. Asf suceds an el
ATC 98211986, que entiende de un recurso interpuesto por una empresa
frente a un requerimisnto de la Intervencion General del Estado, para
proceder @ su control financiero, a lo que aguélla sa opuso por
considararfa una invasidn de la intimidad personal viclatoria del art. 18.1,
La Seccién inadmite el recurso por causas que no tienen ninrguna refacién
con el hecho de gue a recurrents sea una persona juridica, y en ningtin
momento se alude a este hipotetico obstaculo, que de haber sido tal
hulvese sido el mativa primero para inadmitir el recurse haciendo ocioso
cualquier razanamiento ulterior. Sin embargo, lsjos de ello, el Tribunal da
por supuesto en todo mamento que la empresa es titular del derache a
la intimidad, y construye teda ta argumentacion sobre la tesis de que el
requerimiento de la Intervencién General del Estado a la empresa no
constituye una intromision ilegitivma en ef dmbito protegida por el derecho
fundamental & la intimidac ya que el art. 18.1 C.E. interpretado con
arreglo al ant. 7.1 del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos
prohibe las injerencias sn la intimidag ‘arbitrarias e ilegales” mientras que
8 su vez el art. 8.1 de ta ley organica 1/1982 dispone que "no se
reputaran, con caracter general, intromisiones deqitimas las actuaciones
autorizadas o acordadas por la Auloridad competente de acuerdo con la
Ley". Para el Tribunal ta ley que autoriza esa intromision es ja Ley General
Presupuestaria (183). Todo ese razonamiento hubiese estado fuera de
lugar de considerar el Tribunal que las personas juridicas no son titulares
de derecho fundamental a la intimidad.

Por ofra parte, no pueds dejar de considerarsa el cardcter
tautoldgico del razonamiento del TC. Para &l , la Constitucion autorlza lag
intromisiones que se hagan de acuerdo con la ley; si la ley permite una
intramision, dsta es constitucional Iporque es lagall Lo que no resuslva ol
TG (y serfa la quisbra dg la tautologia) es en qué casos una intromisidn
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legal pueds ser inconsiitucional Posteriormente, el T.C. volvera a tratar

esta cuastion manteniendo su ambiglesdad (184).

En lo que se refiere a la inviclabilidad de domicilio, que aqui se
considera como una manifestacién det derecho a la intimidad, la STC
137/1985 afirma que la inviolabilidad de domiciio es un darecho
fundamental "que cumple su sentida y su fin también en el caso de que
se incluyan en el circulo de titulares de este derecho fundamental a
personas juridicas y otras colectividades . Dado que esto puede suponer
contraclecirse con lo dicho en el ATC 257/1985 (que excluye, en principio,
a las personas jurfdicas de la titularidad del derecho a la intimidad), para
guardar la coherancia con esa doctrina, el TC advierte que en tal auto "se
trataba del derecho a la intimidad perscnal del art. 18.1, derecho sin
estimable concomitancia alguna con el problema que aqui se afronta” ( la
inviolabilidad del demicilio) (185).

Sin embargo el mantener la coherencia con la doctrina del ATC
257/1985 se hace a costa de sostenser un criterio divergente dsl posiulado
en las SSTC 22/1984 Y 110/1984 para las que la idea original del respeto
a la vida privacda aparece en la inviolebilidad de domicilio, siendo la
proteccion constitucional del domicilo de caracter instrumental a fin de
defender los dmbitos en que se desarrolfa la vida privada de la persena.

Esta doctrina, pese a alguna ambigledad (186), fue coniirmada
por la jurisprudencia (187). No obstante , y de manera irregular y
sorprasiva, el TC ha abandonaco esa tesis. sorpresiva porque se produjo
cuando parecia consolidarse la doctrina tras dictarse dos sentencias
concordes, y cuando los autores, y aun el propio legislador admitian esa
posibilidad (188); iregular, porque el abandono de esa tesis se realiza sin
ajustarse a lo estaliecido en la LOTC.

El polémico ATC 121/1989, que ha causado esle giro, distingue
Ins oficinas o el almacén de una sociedad del domicilio, entendiendo por
esie "¢l espacio en el cual el individug (subrayado nusstro) vive sin estar
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SuUieto necesaramente a los usos y convencionas sociales y ejerce su
libertad mds intima, protagiéndose no sdlo sl espacio ffsico en si mismo
cansiderado, sino también lo que én &l hay de emanacion de persona y
de esfera privada de ella". Por ello, considera sl TC que sélo ests dltimo
puede considerarse "domicilio inviclable' a efactos del art. 18.2 CE {189).
Esle auto parece de un lado cohonestarse con la doctrina del ATC
257/1985 ( qus parecia negar a las personas juridicas 'la titularidad del
derecho a la intimidad ). v, de otro con las sentencias que conectaban la
inviolabilidad de domicilio con la intimidad.

Ocurre, sin embargo, que no estd decidido adn en la
jurisprudencia constitucional que las personas jun’dicas no sean titulares
del deracho a la intimidad. Por otra parte, el TC ha ignorado que el art.
$3 LGTC daclara que cuando una Sala corsiders necesario apartarsae en
cualguier punio da la doctrina constitucional precedante sentada por el
Tribunal, #a cuestidn se someterd a la decision del Pleno. Pues bien,
aunque la resolucion estd dictada por una Seccidn, debe observarse que
la Seccién pertenece a una Sala, y que Io predicable de la Sala (lo mas)
dobe serlo de lo menos (a Seccién). A esto debe afiadirse que la
doctrina abandonada constaba cie forma concarde ya en dos sentencias
(190). Por lo anterior, puads conciuirse que este abandono par el TC de
su doctrina anterior es completamente irregular, contradice el sentir
mayeritario de los autores e incluso el prapio tenor del art. 18.2 que
eslablecs la inviolabilidad de domicilio en los términos mas amplios.

Finalmente, la cuestién da la titularidad fror las personas juridicas
doil derecho al secreto da la corraspondencia, solo ha sido tratada obter—
diclum) en una ocasidn en fa que el TC puso de manifiesto su
ambigisdad ante el asunto (191). Pudiera decirse, no obstarts, que la
amplitud con que se contempla ese derecho en art. 18.3 CE, y su propia
naturaleza, no parace que impidan su reconocimiento a las personas
juridicas.
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¢) Naturaieza.

Segun el TC, la naturaleza juridica de un derecho fundamental as
el modo de concebir o de configurar cada deracho establsclendo una
relacidn entre el lenguajes que utilizan las disposiciones normativas y lo
que algunos han llamado el metalenguale o ideas generalizadas y
convicciones generalmente admitidas antre los juristas, los juaces, y en
general, los especialistas del derechao acerca de lo que sea esa derecho,
Ahondando en la dicha idea dice que ta naturaleza juridica de un derecho
es uno de los caminos que, segdn el TC, permite aproximarros a la idea
de "contenido esencial' del derecho, de enorme trascendencia en virtud
del art, 53 da la Constitucion (192).

El importante estudioc de la naturaleza de Jos derechos
fundamentales se ha abordado por los autores examinando las diversas
perspeclivas posibles de los derechas fundamentales. No hay acuerdo
en la doctrina al examinarlas y existe ain cierta confusidn.

c.1. Daracho de defensa.

El derecho a la intimidad, como tos demds derechas
fundamentales “clasicos”, se configura ariginariamente de farma negativa,
st es, como un derecho de defensa, como un derecho subjetivo pico.
Por lo demés, este derscho de defensa ssrd considerado como
"fundamaental’ en el sentido que el térming tlene en Schmitt, esto es,
como correspondiente al principio de distribucion, conforme al cual la
esfera de la libertad de! individuo es ilimitada en principlo, mientras que
las facultades del Estado para intervenir en la misma son limitadas en
principio, mesurables, controlables {193). Estos derechos furidamentalss
san, por elio, derechos de defensa (194) y derschos absolutos (195). En
opinitn de este autor, [0 que hoy consideramos derecho a la intimidad o
5us manifestaciones, constituyen auténticos derechos fundamentales, de
defensa y absofutos que responden al principio de distribucién (196).
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Esta consideracidn del darecho a la intimidad caoma derecho
fundamental en sentido schmitiano, derecho de defansa y absolulo,
parsce haber sido acogido por la Ley Fundamental de Born y la
Constilucion Espafiola en sus respectivos articulos 19.2 y 53.1 al precisar
que sf "contenido esencial' del derecho fundamental en ningtin caso

podrd ser afectado © lraspasado por la norma que desarrolle ese
deracho (187). '

Un disclpule da Schmilt, Ernst Farsthoff ha defendido fa
configuracidn de los derechos fundamentales del modo referico. Pérez
Luric sintetiza las consecuencias de este punto de vista. En primer iugar,
los derechos fundamentales se consideran garantias de la autcnomia
individuat, derechos de defensa frente a las injerencias de los poderes
publicos en la esfera privada. En segundg lugar, se estima gue son
garantias juricicas esenciales de! gtaty gug econdmico-sccial. En tercer
lugar, son categorias juridico-formales (no valores éticos, filosdficos o
paliticos) interpretabies segun las reglas del método juridico tradicional.
En cuarto fugar, son categorias independientas, por lo que cada derecho

debe sar interprelado como un precepto autdnomo que tiene su propia
ldgica (198).

El derecho a la intimidad, por su propia esencia, parece encajar
an la categoria del derecho de defensa. Principalmente si se pare de una
definicién objetiva de la intimidad, se pueda determinar que ésta es un
derecho clasico de defensa. Como se vid, el T.E.D,H. considera que el
derecho al respeto de la vida privada es asencialmente (aungue no
exclusivaments) un derecho de defensa. La jurisprudencia constituciona
ha senalado cdmo los derechos fundamentales son auténticos derechos

subjetivos (199), por lo que ésto debe afrmarse también del derecho a la
intirnidad.
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Ahora bien, como afirma Bafio, es probable que en la CE na se
identifiquen los derechos fundamentales con los derechos subjetivos
{200) por lo que as menester examinar otras posibles dimensionas o

naturalezas del derecho a la intimidad.
c.2. Configuracion positivo-institucional,

Peter Haberle ha examinado los derechos fundamentales desde
una doble perspectiva: da un lado, como garantfas de la libertad
individual (derechas de defensa); de atro, como Instituciones que hacen
operativos los contenidos de los derechos para la consecucion de los
fines sociales y colectivos constitucionaimante proclamados {201). Pérez
Luio, siguiendo a este autor, afirma qus la dimensidn institucional u
objetiva de los darechos fundamentales obliga a considerar a dstos
también como derechos de participacion, reconociendo a los ciudadanos

un status aclivus pracessualls que les parmite la tutela jurisdiccional

efectiva de todos los derechos fundamantales (202).

Hubo ya ocasion de estudiar como el T.E.D.H. ha configurado al
derecho al respeto de la vida privada como un derecho positivo, de
prestacién, ademés de como un derecho de defansa. Las
consideraciones del T.E.D.H. son aplicables aqui, De igual mada, ess
Tribunal ha llevade a cabo una configuracion institucional de tal deracho,
debiendo tat doctrina trasladarse a este lugar.

Bafo Ledn entiende esta naturaleza institucional del derecho
fundamemntal como la garantia positiva de ambitos de actuacién dal
particular, asegurémiento de la pervivencia de determinadas
organizaciongs {203), ¢ el reconocimiento de clertos procedimientos para
realizar en la practica los derechos (204), Se trata de inslitucionss
orientadns a tutelar la libertad (205).

Esle plantcamiento ha side acoglde por la |urisprudencia
constitucional. EI TC ha manifestado expresaments que 6! art. 18.7 y 4



CE no incluye solamente un derecho de defensa frente al Estado, sing
que también supone deberes positivos por parte del Estado (208). En
efacto, los derechos jundarmentales (pueds decirsa por analogia del
derecho a la vida) en cuanto derschos subjetivos dan a sus titularas ta
posibilidad de recabar el amparo judicial frente a toda actuacion de los
poderes plblicos que amenace el bien protegido en ef derecho: pero
también imponen a los poderes plblicas, v, en especial, al legislaaor, et
deter de adopiar las medidas necesarias para proteger ese bien frente a
los ataques de terceros sin contar para ello con la voluntad de sus
titulares,

Tienen, por tanto, un contenido de proteccidn positiva (207). En
esta linea ha tratado a la intimidad como columna sustentadora de la
libertad. Asi, ha declarado que los derechos fundamentales, por una
pare aseguran que nadie pueda ser privado de libertad sino en los casos
y en las formas previstas por la Ley (art. 17.1 de (2 Canstitucién ), y, por
olra parte, prolegen tanto el ejercicio de libertades concretas ( las de tos
arts. 19,20,21,22,27 y 28 de la Constitucién ) como aquellos ambies—en
los que la libertad vital del individuo implica una exigencia de privacidad
{v.g. el art.18 de la Const.) (208}, El derecho a la intimidad aparece asf
como garantia instilucicnal de ia iibertad vital individual. Esta
consideracidn es imporianta por cuanto se entisnda que sl criterio para
precisar la titularidad de un derecho fundamental por una persona juridica
estriba en la existencia de ambitos de libertad cuya defensa sea el
objetivo de esas personas juridicas {(209). De este modo, el TC no
encontraba ( antes del ATC 129/1989) obstéculos al reconocimiento por
personas juridicas del derecho a la inviolabilidad de domicilio. Por allo,
cuando este Tribunal dice que al domicilio inviolable es un espacio en el
cual el individuo vive sin eslar sujeto necesariamente a los usos y
convenciones sociales y ejerca su libertad mas intima, parece correcto
inferir que o que se 8sta diciendo es que el articulo 1B.2, como todo el
ar. 18, es una insfitucién de libertad con un neto contenido material, de
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forma que’ la “inviolabilidad"”, la impenetrabilidad del domicilio tiene un
cardcter instrumental respecto a la libertad esencialmente unida a la
intimidad (210).

Por lo demés, como ha expuesto Barfo, en el derecho a2 [a
inviolabilidad de domicilio no basta con el reconocimiento de un derecho
subjetivo, pues ese derscho pusde cponerse a la gjecucion de actos
administrativos para los que ta Administracién requiere [a autorizacion de
un juez. Por eilo para hacer efectivo el derecho debe existir un
orocedimiento, por sumarie que sea, en el qus-el jusz pueda valorar si al
acto administrativo justifica la entrada domicillaria (211).

Por otra parte, en cuanto al secreto de las comunicacionses sl
derecho a la intimidad concretado en al art. 18.3 consagra expresamente
el mencionado secreto, e implicitamente la libertad de comunicaciones.
Asi pues, "a través del secreto se protege a la libertad de
comunicaciones' y la norma constitucional’ se dirige a garantizar su
impenetrabilidad por terceros ajencs a la comunicacion misma" (212). Se
configura también, por tanto, at secreto de las comunicaciones como
garantia institucional de la libertad del individuo, del mismo modo a came

ocurrg con el art. 18.1 CE.

Sin embargo, al TC no ha considerado al secreto profesional {en
cuanto manifestacion del derecho a la intimidad) desde un aspecto
positivo-institucional. £l Tribunal ha considerado que el "solo hecho” de
que los datos médicos e historiales clinicos que obren en un servicio
publico {en el caso de autos, un Centro Municlpal de Planificacion
Familiar) deban continuar en el mismo, aunque el servicio se preste por
profesionales distintos de aqualtos a quienes acudieron los parientes, no
supone violacién del derecho a la intimidad. Segln el TC esa lesion solo
se produciria por al uso que de la documentacién médica reciblda haga
la Adminstracion al asumir la gestién del centro sanitario, lo que no puede
presumirse . El Tribunal estima gue el recurso de amparo no es cautelar y
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no cabe frente a lesiones futuras (213), Ahora bien, dejandc al margen
gue la mera transmisidn inconsentida de esos datos clinicos {y aqul el
consentimiento no se puede presumir) ya supone una violacion dal
derecho a la intimidad (con independencia del wea que se haga da los
datos), es lo cierto que si se considerara el derecho a la intimidad desde
una perspectiva positivo-constitucional, entrafiaria un deber positiva del
Estado da protegerlo, de articular pracedimientos & institucianes con los
que 58 garantice el deracho dando participacion al titular. Nada de eso ha
sucedido aqui, por ello, en este aspecto e TC se separa de la
jurisprudencia que ctorga a los derechos fundamentales, y al derecho a
ia intimidad en concreta , un caracter positivo-institucional.

¢.3. Configuracién axioldgica.

Otro sector considera a los derachos fundamentales como
expresion de up orden objetivo de valores, el positivizado por la
Constitucin. El primero que concibid a los derechos fundamentaies con
este tenor fus Smend que indica que estos derechos pretenden regular
una serie material autdnoma, es decir, un sistema de valores, de biengs ,
un sistema cultural en definitiva (214), A este respecto, Smend observa
Que aparte de la significacion que tienen estos derechos para el Derecho
especial técnica { que los contempla meramente desda el principio de la
legalidad), lienen otra significacion, que es ia fuenie de la primera, y qua
36 basa en que -con independencia de su validez juridica- los derechos
fundamentafes son rapresentantes de un sistema de valores concreto, de
un sistema cuitural que resume el sentido de la vida estatal contenida en
‘a Canstilucidn {215}, Ahora bien, esta dimensidn cultural no supone el
abandono del caracler positivo de estos derechos, como se preocupa de
aclarar Smend para distinguir su posicidn de fa de Radbruch (216). Esta
conceapcidn del sistemna de derechos fundamentales como un orden da
valares hallé en la etapa subsiguiente al fin de la Segunda Guarra Mundial
una amplia adhesidn en la doctrina y en la jurisprudencia de Ia Repliblica
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Federal de Alemania. Asf, hajo el influjo de la teorfa de Smend y de la
ética material de los valores (basada en Max Scheler y Nicolai Hartmann)
se construy® una tearia de los derechos fundamentalas que los concebia
como narmas éticas objstivas, expresion inmediata del Derecho Natural,
Entre los autores que se han adherido a esta posicién podria citarse a
Hermann Weinkauif, Willi Gaiger, GOnter Dlrig (217).

Entre fos méritos de esta concepcidn de los derechos
fundamentales, sefiala Pérez Ludo en primer lugar, et haber afirmado la
unidad del sistema da los derechos fundamentales propiclando la
interpretacion sistematica de los mismos; en segundo lugar el situar en el
sisterna de los derechos fundamentales el principio legitimador del orden
juridico-palitico refigando ta Constitucidn formal con la Constitucion
material. No obstante, el catedratico de la hispalense no oculta que el
método  cientifico-espiritual  de  interpretacidn  de  los  derechos
fundamentales ha desembocado , en mdltiples ocasiones, en una pura
intuicion arbitraria y decisionista que encierra el peligro de degenerar en
una auténlica tiranfa de los valores (218). En esta Iinea puede situarse la
critica da Schmitt para quien en la medida en que fos valores no son, sino
que valen, no suponen una garantia segura (219). Es decir, considerados
ios derechos como valores, corren el riesgo de que su “cotizacidn’ baja
en la medida en que el valor es algo puraments subjetivy determinado
por el Mercado ( econdmico o juridico-pelitico) con independsncia de lo

que esos derechas sean objetivamente.

Esta concepcién ha tenido desigual acogida en la doctrina
espariola. Aguiar la rechaza situandose en una posicion clasica por
cuanto estima gue su aceptacién supondrfa ampliar pnormementa fa
discracionalidad valorativa y desdoblar el principio de legalidad mediante
una "legalidad de doble planc® a través dbe la qus la lagitimidad del Estado
surgiria tanto da principio de lagalidad como de los valores proclamados

en ta Constitucion (220).
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Otros coma Aragon (221) la aceptan partiendo de un concepto
sustancial o material de Constitugion, También la acepla &l mas fisl
seguidor de Smend en Espaiia, el profesor Lucas Verdd (222). Como ha
seflalado recientemente Lucas Verdl), la funcidn del Derecho ss realizar
valores en la sociedad, en la medida en qus el Derecho es un sector de
las ciencias del espiiitu. Ahora bien, la funcidn del Derecho Constitucionat
desde esta perspectiva no_es gélo realizar valores sino también defender
la cultura de una sociedad, los principios éticos y las leyes que cifran esa
cultura. Desde esta perspectiva se ha podido interpratar el fragmanto n2
44 de Heraclito qua dice: "Debe el pueblo luchar por sus leyes como por
sus muralias’. Las leyes, como las murallas, no son el interior de la
ciudad, el corazén de fa cultura, perc son la defensa de la ciudad, ia
protaccion de la cultura. '

La jurisprudencia constitucional ha acogido esta concepcion. En
un principio, se afirmd minoritariaments gue los derechos v libertades
fundamentales son elementos det ordenamiento, estan contenidos en
narmas juridicas objetivas que forman parte de un sistema axiolégico
positivizado por la Constitucién ¥ que constituyen los lundamentos
materiales del ordenamienio juridico entero {vid. 1os articulos 1.1, 9.2,
10.1 y 53 de la Constilucian) (223).

Mas tarde, se perilo esta doctrina cuando el TC declard que los
derechos fundamentales responden "a un sistema de valores y principios
de alcance universal' que subyacen a la Daclaracidn Universal y a los
diversos convenios internacionales sobre derechos humanos rafificacdas
por Espafia, y que, "asumicos como decisidn constitugional basica, han
de informar todo nuestro ordenamiento juridico* {224). Esta tesis, que
parecia pacifica se reiterd posteriormente al sostener el TC que los
derachos fundamentales son los componentes estructurales basicos,
tanto dsl conjunto del orden juridica objetive coma de cada una de las
ramas qua fo integran, en razon de que son [a exprasion juridica de un
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sistera da valores que, por decisién del constituyente, ha de informar el
conjunto de la organizacidn juridica y polfica’ (225). No obstante, un
sactor sostuve que el modo de razonar hablando de valores, no era el
propio de un érgane jurisdiccional porque s ajeno, pese al emplec de la
fraseologla juridica , a todos lo métodos conocidos de interpretacion. Por
gllo sefialaba que el intérprete de la Constitucion no puede abstrasr de
los preceptos de la Constitucion el valor o los valores que, a su juicio,
tales preceptos “encarnan’, para deducir después de sllos, consideradas
ya como puras abstracciones, obligaciones del legislador que no tienan
apoyo en ningun texic constitucional concreto pues los valores que
inspiran un precepto concreto pueden servir, en el mejor de los casos,
para la interpretacién de ese precepto, no para deducir & partir de allos
obligaciones {incluso del poder legislativo representants del pueblo) que
al pracepto en modo alguna impone (226). Sin embargo, esta tesis pueds
chacar con el art. 10.2 C.E. en la madida en que coma ya s& vio, 8l TEDH
considera que de los derechos fundamentales garantizados en el
Convenio de Roma -y, en consecuencia, de los ocorrespondiantes
derechos de la Constitucion de 1978- se derivan obligaciones pasitivas
de los poderas del Estado (incluido, por supussto, el legisiativo) pese a
quse en los preceptos del GEDH (y, en concrete, en su art. 8) no se
recogan exprasamente esas obligaciones (al igual que sucede en la C.E).

Aun admitienda este (ltimo criterio restrictivo, sustentado por
Rubio, es decir, que log valores que inspiran un precepto pueden senvir
para interpretarlo sin deducie obligaciones del poder legislalivo que no
impone el precepto, la consideracion de los derechos fundamentales, y
del deracho a la intimidad en concreto, como expresién def orden
ocbjetive de valores positivizado en la Constitucién tiene importantes
consecuencias, Siguiando, incluso el criterio restrictivo de Rublo los
valores que inspiran el art. 18 pueden servir para interpretar este
precepto en b vida constitucional.
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En el derecho a la intimidad que consagra el art. 18 de la
Constitucion hay un contenido ético de gran densidad. Puede decirse
que contiene los siguiantes valores: En primer lugar, libartad (an. 1.1) que
Ccomo ya se ha visto se encuentra en aquellos ambitos en los que la
fibertad vital del individuo implica una exigencia de privacidad, por
gjiemplo, tos del art. 18 de la Constitucién (227); en segundo lugar, la
dignidad de la persona (art. 10.1) gue para el pleno desarrollo de si
misma requiere determinados grados de intimidad, pudisndo  decir
Sénchez Agesta qus, en su esencis, ios derechos que protegen la
intimidad "se pueden considerar come emanaciones del principio general
que protage la dignidad perscnal (art. 10), al qua estan indisolutlements
vinculados, ain antes que a la libertag" (228), posicion esta mantenida
por el T.C., al decir que "los derechos a la magen y a la intimidad
perscnal y familiar reconocidos en el art. 18 del a C.E, aparecen como
derechos  fundameniales estrictamente  vinculados a  la propia
personalidad, derivados sin duda de la "dignidad de la persona" que
reconoce el art. 10 de ja C.E. (229); y en tercer lugar, el respsto a los
derechos de los demés (art. 10), respeto que exige la consideracion
hacia la inlimidad de los demas, sin la cual no se da esa "convivencia
democratica” (Predmbula CE, 22 pérrafo) que conviene a la Constitucion.
El derecho a la intimidad, aparece asi como quintaesencia del respsto
hacia los demas (art. 10.1), y adopta el cardcter de derecho fundamental
ético por excelencia.

c.4. Elementos esenciales de un ordenamiento cbjetivo de la
comunidad nacional,

Podrlase decir que el primer sutor Qque sustenta esta teoria es

Rudolf Smend que en su obra fundamental C Constitueién—y—Derecho—

Consiitucignal distingua en los derechos fundamentales una dobie
naturaleza: por una parte son exprasion de un sistema de valores (lo gque
ya $e ha visto), y por ofra, en tanto que constituyen un sistema que
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afirma el caracter nacional de los valores mas generales, conflere a los
mismbros del Estado que proclama esos derechos un status materlal
tnico, gracias al cual se convierten an un Puablo, tanto con respecto a si
mismos, como frents a otros pueblos. Son, por tanto, un slamento
integrador (230).

Como se ve, Smend distingue esta concepcion de los dérechos
fundamentales como olementas de un sistama nacional, de la que fos
identifica como un puro sistama de valores. Las dos concepciones
aparecen confundidas a menudo (231). Schmilt, qua experimenta el
influjo de Smend observa que en los Estados Faderales la Federacion
dascansa sobre un supuesto esancial, cual 8s la homogensidad de todos
sus miembros, homogeneidad sustancial. Por ello casl todas las
Constituciones federalas contienen lo que é1 llama "garantias expresas de
homogeneidad®, (entre las que cita la forma republicana en el articulo 4,
seccion 4 de la Constitucion de E.E.U.U. de 1787 o, en al pardgrafo 130
de la "Constitucion de Frankfort" de 1848-9, la cldusula qus proclama que
los derechos fundarmentales son norma para todas las Constituciones de
los diversos Estados) (232). Parsce que Rubic Llorents es tambisn
deudor de esta idea cuando considera que una de los problemas qus
tisne que resoclver una constitucion federal es el establecimiento de un
repertario de derechos fundamentales qus, "normalments”, habrén de ser
iguales para todos los civdadanos del Estado (233).

Si bien hay comin acuerdo doctrinal en que Espafia no es un
Estado federal, si es un Estado compuesto, y por tanto con algunos
alementos proximos al federal, por lo que las anteriores consideraclones
san también validas para el estudio del Deracho esparial,

Esta tesis ha sido acogida por la Jurisprudencia constitucional en

varias resoluciones.

Seqgtn el TC 1a Constilucion reserva a las Contes Generales todo
cuatto se revera al desarrollo de los derechos fundamentales y de las
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libertades pubticas, que constituyen el fundamento mismo del ordan
politico-juridico del Estado en su conjunta v ello resulta de! doble cardcter
que tienen los derachos fundamentales que son en primer lugar derechos
subjetivos, pero al propio tiempo son "elementos @senciales de un
ordsnamianto objetive ds fa comunidad nacional’, en cuanto ésta se
configura como marco de una convivencia humana fusta y pacifica,
plasmada histéricamente en al Estado de Derecho y, Mas tarde, en el
Estado social de Derecho o al Estado social y demacrético de Derecho.
Segun ol TC esta doble naturaleza dimana dsl art. 10 de la Constitucion ,
encentrandose afirmaciones parecidas en el Derecho Comparadoy, en la
DUDH (234) y en o Convenio para fa proteccion de los derechos
humanes vy de las libertades fundamantales de Roma (235). Per to que
hace al aspecto de tos derechos fundamentalss como elementos
fundamentales de un ordenamiento objetivo, & Tribunal afirma que los
derechos fundamentales dan sus contenidos basicos a dicho
ordenamiento. En esta funcidn, los derechos fundamentales no estan
afectades por la estructura federal, regional ¢ autondmica del Estada, Por
2lio, puede decirse que los derechos fundamentales por cuanto
fundamentan un status juridico-constitucional unitario para todos los
espafcles ¥ son decisivas en igual medida para la configuracién del
Estado Central y las Comunidades Autdnomas, son alemento unificador,
tanto mas cuanto el cometido de asegurar esta unificacidn, segun el art.
155 da Ja Constitucian, compete at Estado. Los derachos fundamentales
"establecen una vinculacion directa entre fos individuos y el Estado y
actian como fundamenio de la unidad pofitica sin mediacion alguna®
(238).

Esta doctrina, que tiene su apoyo en el art. 149.1.12 CE que
concede al Estado competencia exclusiva para regular las condiciones
hasicas que garanticen la igualdad de todos los esparioles en gl gjercicio
de tos derechos y en &l cumplimiento de los deberes constitucionales, ha
sido matizada por la jurisprudencia constitucional, Para al TC, ese
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principio no puede ser sntendido como una rigurosa unifarmidad del
ordasnamiento de la que resulte que, en igualdad de clrcunstancias, sn
cualquier parte del tarritorio nacional se tiensn los mismos, derachos y
obligaciones (237).

El derecho a la intimidad asi concebido puede tener Una grave
virtualidad. Segun la jurisprudencia del Tribumal de Justicla .-da las
Comunidades Europeas, la Comisidn Europea tiene el derecho a acceder
a los locales de una empresa, sin necesidad de autarizacidn [udicial, para
investigar todo lo relacionado con las normas sobre la libre compestencia
{238). El TJCE ha desaestimado el recurso presentado por res empresas
espafiolas que argumentaban que el derecho a Ja inviolabilidad de
domicilio reconocido en la Constitucion y en la interpretacién que del
misrmo hace al Tribunal Constitucicnal asi como el respeto a la vida
privada, estaba por encima del derecho comunitario a investigar
supuestas précticas contra la compstencia {239). La resolucidn del
Tribunal europeo, no parece muy faliz, pues la protaccidn constituciunél
de la intimidad en sus diversas facetas en cuarto elemanto esencial del
ordenamisnto objetivo de la Comunidad nacianal medula y conforma el
Dereche espariol sobre fa competencia y confiere a los miembros del
Eslado que praclama este derecho fundamental a la intimidad (Espada)
un status material (nico, marced al cual se convierten en un Pueble, tanto
con respacte a s/ mismos, como frente al exterior (comunidades
auropeas). Por ello, antes da profundizar el proceso de unidn europso
serfan convenientss algunas revisiones de o hasta ahora conseguido que
puede poner en peligro ciertas conquistas en la lucha por 1a libertad.

Finalmente, dabe decirse que en cuante los derachos
fundamentales, coma la Intimidad, son un companents esencial dal orden
piibiico, abligan a tener por nulas las estipulaciones que se pacten en un
contrato que sean incompatibles con aste respecto (240},
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d.Ambito de aficacia,

La determinacion del &mbito de vigéncia de los derschos
fundamenteles (y, por tanto, del derecho a la intimidad), esta
condicionada por la naturaleza Juridica del derecho. De aste modo, una
consideracion de éste como derecho piblico subjetivo de defensa frente
al Estado, llevara a restingir su eficacia a las relaciones del individuo con
los  podsres  plblicos;  mientras qua una configuracién
positiva-institucional traera una ampliacién del émbito de vigencia o
eficacia del derecho a las relaciones del individuo con otros individuas.
No abstante el 8squema no es tan simple. Ciertos derechos como la vida,
propledad o libertad tradiclonalmsnte han sido asegurados no solo frente
al Estado, sinc también frente a los particulares {delitos de homicidio,
robo, detencion ilegal, p. €.). Ello no obstante, es menester un estudio
separado de ambos ambiios.

d.1. Relaciones con los poderes piblicos.

El derecho a la intimidad, en cuanto incardinado en el capitulo 22
del Titulo | de la Constitucidn tlens una eficacia Plena y dirscta frente a los
poderes publicos sin necesidad de mediacion legislativa (ans. 9.1 y 53.1
CE). Incluso en el supuesto de los atentados a la intimidad a través de la
informatica, y pese a que no esté dictada ta Ley que prevé el art, 18.4
para regular el caso da la informatica de modo que no puede resultar
lesiver para la intimidad, Incluso en este supuesto, ante cualquier ataque,
el derecho constitucional ejerce su protaceién,

Esta vigencia del derecho a la intimidad también se despliega
frante & normas anteriorss a fa Constitucidn conformando al derecho
constitucional cualesquiera regulaciones legales preconstitucionales que
alecten de un modo u otro al derecho a la intimidad. En este sentida hay
diversas normas en las leyes da Enjuiciamisnto Civil y Criminal, y en el
Cédigo Penal, ds modo principal, que afectan &l derecho a la intimidad
del individuc irente a tos poderes publicos. Sin embargo, esas normas se
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han adaptado perfectamenta al art. 18 de la Constitucidn, puss no en
vang, como hubo ccasidn de ver al examinar los antecedentas histdricos
constitucionales espanales, se promulgaron al amparo de Constitucionas
que raconocian el derecho a la intimidad en algunas de sus
manifestacianes, A este respecto, el gthos juridico que presidié el art. 18
de la Constitucién no ha experimentado transformaciones sustanciales.

Tras la enirada en vigor de la Constitucidn se han dictado
diversas leyes que afectan sin duda al derecho a la intimidad del suleto

frante a los poderes publicos.

a') En esta senlido se han promulgado diversas normas que
protegen el derecho a la intimidad del sujeto frente a la accién de los
poderes piblicos en diversas esferas. Respecto a !a Administraccién
sanitaria, la Ley General de Sanidad {24 1) establece que el usuaric de las
administraccionas puUblicas sanitarias tiene derecho al respeto de su
personalidad, cignidgad humana e Intimidad (art. 10.1) y a la
confidenciaiidad de toda la informacian relacionada con su procese y con
su estancia en instituciones sanitarias pdblicas y privadas que colaboren
con al sisterna pablico (art. 10.3) {242). &n dicha iey se produce una
clerta quiebra del derecho a la inlimidad al establecer ésta que en cada
Area de Salud debe procurarse la maxima integracién de la informacién
relativa a cada pacients, por lo que al principio de histaria clinico-sanitaria
Unica por cada uno deberd mantenerse, al menos, dentro ds los limites
da cada institucion asistencial, Dicho historial estard a disposicién da los
enfermos y los facultativos gue directamente estén implicados en el
diagndstico, asf como a efectos de inspeccion médica o para fines
cientiiicas, debiendo quedar plenamente garantizados el derscho del
enfermo a su intimidad personai-y famitiar y sl deber de guardar el
secreto por quien, en virtud de sus campstencias, tenga accesa a ia
historla clinica (art. 61), Esta normativa, pene en entredicho la relacién
personalisima  (intima) médico-paciente, lransforméandola en la més
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impersonat centro sanitario {0 médico que en cada momento designs el
Centro)-paciente. Por otra parte, sustrae al pacients el contral de sy
histarial clinico, pudiendo ser wtiizado éste al margen y aln en contra da
su consentimiento. A ello se afade que la pretensidn de integrar la
infermacion en un historial clinico {inico, sin contar con el pacients, evoca
fos temores que suscita la integracidn de informacidn perseguida en el
nimearc do identilicacion parsonal (nico, Esta normativa“ha cantade can
la aprobacion det TG (243) que ha perdido ia ocasidn de afinar Ia
proteccion de la intimidad en la relacion del sueto con las
administracciones plblicas.

b') Tembién se ha consagrado el derecha a la intimidad frente a
la actividad controladora de la competencia que ejercen los poderes
publicos, Asi, en la Ley de defensa de la compealancia (244) se declara
que el acceso a los locales de ias empresas investigadas por el servicio
de defensa de la competencia sdlo podrd reslizarse con et
consentimienin de sus ocupantes o mediante mandamiento judicial. En
esle Olimo caso debera extendersse un acta en la que se adjunte la
relacion de documentos retenidos temporaimente (ant. 34.4). Finalmante,
se eslablece que los datos e informaciones obtenidos sélo podran ser
ulilizados para las finalidades que prevé la ley de defensa de la
compstencia (art.34.6).

En tugar aparie se regulan las facullades de investigacién de los
funcionarios del Servicio de Detensa de la Competencia. Se les reconoce
la faculiad de examinar, obtener capias o realizar extractos de ios libros,
dacumentos, incluso de caracter contable, y, si procedisra, retensrlos por
un pfazo méximo de diez dias (art, 33.2). La obstruccidn de esa labor
inspectora se sanciona duramente (. 33.4). Parece que dabe
entenderse que cuendo dichos documentos obren en un laocal de la
empresa, debe preceder [a garantia de la inviolabilidad de domicilio {art.
34 do la ley), puss de lo conlrario nos encentrariamos en una norma



absurda. Por Io demés. el deber de calabaracidn con el servicio, en virtud
del cual toda persona natural o juridica esta obligada a proporcionar (a
requerimianto  del servicio} toda c¢lase de datos e informaciones
nacesarias para la aplicacion de la ley do defensa de la campstencia {(art.
32.1) debe entenderse, por supuesio con la salvedad de que la negativa
58 haga en el efercicio de un derecho, coma el derecho a la intimidad.

¢") Otro dmbito de las ralaciones con los poderes pdblicos en el
que se ha recogido el derecho a la intimidad es el de la actividad
estadistica de las adminisiracionas (245). Asi se prevé en la ley de la
funcion estadistica publica (248). Esta ley preceptla que los servicios
estadisticos padrén solicitar datos a todas las personas fisicas y juridicas,
naciocnales y extranjeras, residentas en Esparia {(art.10.1). Ahora bien, los
datas susceptibles de revelar sl origen étnico, las opiniones politicas, las
convicciones religiosas o idecldgicas y, en general, cuantas
circunstancias puedan afectar a la intimidad personal o familiar seran de
aportacion estrictamente voluntaria y salo podran recogerse previo
consentimiento  expreso de los interesados (art.11.2). La clausula
"cuantas circunstancias puedan afectar a la intimidad personal ¢ familiar”
debe considerarse afortunada pues resulta una garantia suficiente para la
proteccién del sujeto. Otra cuestiGn es que pueda tener una mayor o
menor amplitud segun se interprete el concepto de intimidad en sentido
subjetivo {autodeterminacian informativa) u objetivo (Ambito de reserva).
Por lo demas, cuando los servicios estadisticos soliciten datos daberan
proporcionar & los afectados informacidn sobre cuatro aspectos (art,
11.1): primerg, sobre la naturaleza, caracteristicas y finalidad de la
vstadistica, pues on vided del princlpio de especialidad los datos
recogidos silo se pueden destinar a los fines quae justificaron la obtencidn
de los mismos {arts. 4.4 y 14.2) y por ol principio de transparencia el
sujeto gue proparciona informacion tiens derecho a saber (a finalidad con
que 5@ recabon (art..3); segundo, si es obligatoria o no la colaboracion y
al dur ln infonmacidn, conforme al principio de intimidad, no expresa, pero
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s{ implicitamenta recogida en la ley (art.11.2), lo cual pueda plantear el
conflicto entre el afectade y la Administraccién cuando cuande diverjan
en la calificacidn de intimos o no de los datos pratendidos; tercera, sobre
la proteccidn que dispensa a tos afectados el secreto estadistica, por mor
del principio de secreto que entrafia una garantia institucional pues los
serviclos estadisticos estardn  obligados a adoptar |las medidas
organizativas y técnicas necesarias para proteger la informacién (art. 4.2),
¥ del principio de transparencia, que otarga a los sujetos que suministren
datos el derecho a obtener plena informacion sobre la proteccion que se
dispensa a los datos {art. 4.3); y cuaro, las sanciones en que &l sujeto
pueda incurrir por no colaborar o por facilitar datos falsos, inexactos,
incamgletos o fuera de plazo.

La ley requla el secreto estadistico cuyo cbjeto son los datos
personales (art. 13.1). Se entiende por datos personales los referentes a
personas fisicas o juridicas que o bien permiten la identificacion inmediata
de los interesados, o bien conduzcan, por su estructura, comenida o
grado de desagregacion, a la identificacién indirecta de los mismos (art.
13.2). El sscreto estadistico obliga a los servicios estadisticos a no
difundir en ningun caso los datos personales cualguiera que sea su
origen (art.13.3). El parsonal cependiente de los servicios estadisticos
tiene igualmente la cbligacion de preservar el sacreto estadistico
(art.17.1), asi como cuantas personas fisicas o jurfdicas tengan
conocimiente de datos amparados por el secreto con ocasion de su
participacion eventual en cualquier fase del proceso estadistico, ya sea
por conirat, acuerdo o convenic de cualquier género (art. 17.3).

La informacién amparada por el secreto astadistico sélo podré
s8r consultada por terceros mediando consentimiento expreso  del
afectado o veinticince arfios despuéds de su muerts si se conoce la fecha
de ésta, o cincuanta afios después de su obtencion si no se conoce esa
fecha {art. 19.2). Excepcicnaimente, pueden ser proporcionados los
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datos veinticinco afos despuds de su gbtencién (haya muerto o no &l
afectado) a quien dermuestre un legitimo interés {(art. 19.3). Estos
preceptos suscitan honda preocupacion porgue, pase a guardarse 1os
datos bajo claves (art.18.2), presuponan que las Informaciones
suministradas permiten la identificacion inmediata del sujeto o por su
estructura conducen a la identificacién indirecta det misma. Hay pie para
pensar qua esto es un grave riesgo ( siempre cabe la posibilidad de una
“filtracidn” da los datos) por lo que quiza debiera afadirse otro principio a
los ya refaridos, el principio de anonimato, que puads derivarse
directamente del derecho aia intimidad.

Los directorios que na contengan mas datos que las simples
relaciones de establecimientos, empresas, explotaciones u organismos
de cualquier clase en cuanlo aludan a su denominacion, emplazamisnto,
actividad y el intervalc de tamano al que pertensce no quadan
amparados por el secreto estadistico {art. 18.1).

Algunas Comunidades Autdnomas han dictado leyes de
pstadistica. Catalufa y el Pais vasco antes que se dictase la ley nacional
y Canarias despuds (247).

d’) Finalments, y en relacidn con la Administracidn Tributaria,
existe la Orden del 30 da julio de 1.982 sobre limitacion de acceso a la
informacion contenida en las bases de datos fiscales. Esta orden dispons
en su apartado primero que la informacién contenida en las bases de
datos dal Ministerio de Hacienda serd de uso exciusivamente reservado
para el cumplimiento de los fines que el ordenamiento juridico
encamienda al Ministerio de Haclenda. Se recoge, por tanto, el principio
de especialidad de la informacidn ya visto en relacién con las actividadas
estadisticas de la Administracidn. La infraccién de este mandato se
sanciona como violacién del secreto profesional y comao falta muy grave
al régimen disciplinario (apdo. 42 de la Orden ).

d.2. Relaciones antre particulares. (Drittwirkung)
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A.} La cuestidn doctrinal,

El problema de la ampliacion del ambito de eficacia de los
derechas fundamentales de las retaciones verticales o de subordinacion
{individuo-poderes publicos) a las  relaciones horizontales o de
coordinacién {relaciones entre particulares) ha planteado un interesante
debate en Alemania que se ha trasladado a Espaﬁa.'Como observa
Farsthoff a Driuwirk'ung nace bajo la pretensién da hermanar Estada de
Derecho y Estado social sobre la base comdn de los deraechos
fundameniales. Para sllo se precisaba transmutar los derechos
fundamentales de derechos de defensa en derechos positivos, lo qua se
logré concibiendo los derechos fundamentales como positivacién de
valores y la totafidad de los derechos fundamentales como un sisterna de
valares inherente a la Conslitucién. La anterior afirmacion permite deducir
que si los derechos fundamentales son un orden de valores y expresan
principios juridicos generales, su validez no puede guedar reducida a la
esfera estatal, no pudiendo excusarse que las relaciones socciales
interindividuales na estén someticlas a estos principios (248).

Asf planteada la cuestidn ha habido autores a favar y an contra
de la admision de la Drittwirkung o eficacia interprivates—A favor de ia
misma se han pronunciado diversos autores. El pionero fue Nipperdey
para quien la Drittwirkung garantiza a cada cludadano un slatos-sociatis—
&n sus relacionss juridicas con los demas ¥y, Bn espacial, con los grandes
poderes seciales, abstraccidn hecha de su poder e influencia (249). En
este sentido abunda Mller cuando observa que la autonomia privada y
fa libertad contractual presuponen una situacién més o menos equitativa
da los contrataniss, tanto desde el punto de vista jurldico como real, en fa
medida en que sin tales autonomia y fibertad toda autodaterminacién del
Sujeto estaria excluida a_prigrl Esta autodeterminacion Justamenta an
lanto que condicidn pravia de la libertad contractual puede encontrarse
ausents cuando un individuo ss encuentra enirentado a la superioridad
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social de otras personas. Por esta razn se justifica et introducir la
eficacia inter_ privatos de determinados derechos particularmente
amenazados (250). Pérez Ludo, igualmente, apunta que la Drittwirkung es
un imperativo para hacer frents a la amenaza a |as libenades por parte de
poderes econdmico-sociales facticos que muchas veces son mas
implacables que el propio Estado en la violacidn de los derechos
fundamentales. Pero, aparte de esto, arguye que no admitir la sficacia
intar privates supongdria admitir una doble ética en el seno de la sociedad:
una aplicable a las relaciones del particular con el Estado, vy la otra a las
relacionss de los ciudadanos entre si, que serfan divergentes en su
propia esencia y en los valores que consagran {251).

En contra de la admisién de la Drittwirkung se han pronunciado
divarsgs autores. En Alemania, Forsthoff ha indicado que esta técnica
resulta contradictoria pues el atribuir un derecho a un ciudadano frente a
otro, implica imponer a este ditimo una obligacién para con aquél, o que
supane mutar un derecho de libertad en una norma obligatoria. Por otra
parte, esa "socializacion" de los derechos fundamentales que implica Ia
eficacia inter privatos supone abandonar la situacién de enfrentamiento
del individuo con el Estado, para incluirle en la ordenacién social global
(total) compuesta por el Estado y la sociedad, 1o que supone exponer la
libertad de los derechos fundamentalss a intervenciones que sa declaran
necasarias para la prosperidad {real o retdrica) del Estado y sociedad.
Con esto se incluye a los derechos fundameantalas en la ordenacion del
todo social y se los subordina a apetencias reales o supuestas. En
definitiva se trala de elegir entre libartad (derechos de defensa) o
vinculacion social (Drittwirkung)} (252). En este sentido, conviena recordar
con Freund que el totalitarismo es una aspiracion a la totalidad, no una
totalidad prometida an el més alld, sino en el mas acd. El sistemna, al
pretenderse total no reconoce en su interior fronteras entre las diversas
actividades humanas. Como ya se menciond, para este autor, sdlo hay
libertad politica alll donde se respeta la distincién entre lo plblico y lo
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privado, siendo una forma de totalitarismo la identificacidn de lo social y
del Estado (2533,

En la inga de Forsthoff, Garcia Torres v Jiménaz-Blanco, han
considerado que el presupuesto de la Orittwirkung, la teorfa de los
valores, no es nautra. Tocla realizacion de valores resulta “valoricida”, e
impulso del valor 2 valer de hecho provoca una irresistibla e inevitable
lucha entra valores valarizadaras, desvalorizadares, revalarizadorgs v
ransvalorizadores dicen con Schritt, Los dichos autores se preguntan si
una sociedad troquelada hasta el extremo por los derechos
fundamentales seria una "sociedad libre” o wna sociedad en la que
impereria un nuevo y acaso definitive totalitarismo, e de los derechos
undamentales (254). Pérez de los Cabos, siguiendo en parte la estela de
Bstos autores, advierte que la admisidn de esa teoria lleva consigo una
doble limitacion de la litertad que es una de los valores superiares de
nuestro ordenamiento juridico (art.1.1). Por una parte esta tesis supone
una limitacion de la libertad individual por cuanto al hacer de los articulos
14 al 30 un codigo moral judiciatizable se sitda al ciudadano ante la
permangnts incertidumbre de lo que es conforme o disconforme con fa
Constitucion, 1a imposicién de uncs valores sa hace siempre & costa de
otros que no es claro que el constituyente en su dia, ni el lagislador en
éste, quisran precluir (255). Por atra parts esa tesis llava también consiga
una fimiacion de Ja livertad colectiva, pues, en la medida en que el
ambito constituzional se dilata, la libertad del legislador se reduce,
probablemente sin ninglin tundamanto damacrético (256).

La Dritiwickung puede ser inmediata o mediata. La inmadiata
sostiane gue los derechos fundamentalss imperan de forma directa
necesaria en las relaciones entre particulares. La mediata postula que
solo imperan previa actuacidn de los poderes publicas (ejecutiva,
legislativo o judicial) cumpliendo el mandato constitucional de configurar
la situgcidn juridica de los particulares de acuerdo con los derechos



fundamentales. Entre esas actuaciones se encusntra la nacesidad de los
tribunales de interpretar todas fas normas de acuerdo con ta Constitucion
¥ los derechos fundamentales, y de aplicar éstos (257). No obstante,
Garcia Torres y Jiménez-Blanco han relativizado esta distincion al
sostener que no hay supuestos de Diitiwirkung inmediata porgus la
relacién en que se praduce Ia violacidn del derecho no es I de un
particular, sino la de un particular con un jusz Hamado a dirimir al
conflicto, pues no cabe hoy la autotutela privada de los derechos y

siempre seré necesaria la interpasitioludicis. (258),

Garcfa Torres y Jiménez-Blanco consideran necesario operar una
distincién entre el plano material y el plano procesal de la Drittwirkung. En
efecto una cosa as &l problermna de la Drittwirkung stricto sensed: es decir,
la cuestién de la estructura y funcién de ios derechos fundamentales
(piano material}, y otra el problema de la proteccidn, la tutela del derecho,
ef acceso del derecho al amparo judicial ordinario a al amparg
constitucional (plano procesal). Es posible el recongcimisnto matertal de
la Drittwirkung otorgandole amparo judicial ordinario perg no amparo
constitucional (259). No obstante, lanto en Alemania como en Espana sa

contunden esos planos usualments (260).
B.} E! problema en la Conslitucion,

Desde un punto de vista procesal algunos aulores fundandosa en
que el art. 53.2 CE dice "los ciudadanos podran recabar la tutela de
derechos fundamentales medianta ef amparo judicial® ¥, en su caso, "a
traves del recurso de amparo ante el Tribunal Gonstitucionat”, y en que el
art. 161.1.b CE afrma que &l TC tiens Jurisdiccidon para conocer dal
recurso de amparo ‘en los casos y formas que la ley establezca®,
sostienen que gx constitulione no tados los derechos fundamantales son
per se accionables en amparo constitucional. En este sentido, al art. 41.1
LLOTC opta por otorgar amparo constituclonal a todos los derechos
fundamentales de los arts. 14 a 29 y art. 30.2 CE, y ¢l art, 41.2 LOTC, se
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pronuncia a favor de concsder el amparo constitucional sélo frenta a
violaciones de es0s derechos*originados" por los poderes publicos. Lo
anterior supona gque las violaciones de derechos fundamantales
"originadog" por particulares no lendrign  amparc  constitucional,
independiantamsenta de qua puedan gozar de amparo judicial (261).

No ha sido dsta la opinidn dal TC. EI TC, principalimente desde su
STC 78/1982, considera que es accionable en amparo una violacién de
derschos fundamentalas inter_privalos desde e momanto en que el juez,
en su semencia, al no reconccer la violacidn, se hace & mismo
transgresor del derecho encausado (262). Curiosamente, esta doctring
apficada al principio de igualdad mayorments, ha sido tenazmente
negada respecto al derecho al honor (263}, distinto, pero proximo a la
intimidad,

Dasde un punto de vista material, se ha sugerida que no todaos
los derechos fundamentales son susceptibles de eficacia iptar_privatgs, v
que deben examinarse caso PO Caso para comprobar esta circunstancia
{264). La jurisprudencia constitucional parece haberse inclinado por esta
tesis en la medida en qus ha elegido interpretar los enunciados de '0S
arts. 14 a 29 y 30.2 CE en el sentido de gque no todos reconocen
derechos subjetivos fundamantales accionables en amparo frents a
particulares (265). El TC admite, por via de principio, la eficacia inter
privatos con base en la proclamacion del Estado social de Derecho (266).

C.) Eficacia inter privatos dat derecho a la intimidad.

La Dyittwirkung del derecho a la intimidad como tal o de sus
manifestaciones se ha reconccido por ka jurisprudencia del Tribunal
Constitucional,

Los derachos a la imagen v a 13 intimidad persanal y famitiar
gozan de eficacla inter privatos y de acceso al amparo constitucional
(267}, Por su parte, la inviclabilidad de domicilio, también resulta oponitle
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frente a las invasiones o agresiones exteriores de otras personas o ds la
autoridad publica (268}. En cuanto al secreto de las comunicaciones, ol
TC ha declarado su eficacia grga omnas (269).

La doctrina qua sienta el T.C. proviene de la jurisprudencia
gstablecida por sl Tribunal Supremo de EE.UU. raspecto de la "avidence
wrongfully obtained" y la "exclusicnary rule" que rechaza la prusba
obtenida ilegalmente, con violacién de la 42 enmienda de la Constitucién,
si bien ese rachazo sdlo se produce par el Tribunal de los EE UL, cuando
la actuacién irregular y contraria a un derecho constitucional se realiza
por un agente publico (270). El T.C. partiendo de qus, segun el art, 10, 1,
los derschos fundamentales son inviclables, reconoce la imposibilidad de
admitir en el proceso una prusba obtenida violentando uno de esos
derechos. Se trata, dice sl Tribunal, de una garantia objativa del orden de
libertad articulado en los derechos fundamentales, v no de un principio
del ordenamiento que pueda concretarse en el regonocimisnto a la parte
del correspondients derecho subjetivo con la cualidad de darscho
fundamantal. La garantia deriva de la nulidad radical de todo acto piblica
o._en sy caso,privado viclatorio de las situaciones juridicas reconocidas
an la Seccidn 12 del Capitulo 22 del Titulo | de la Constitucion. No sdlo no
se admite un acto violatorio cometido por un agente pablico como en Ia
jurisprudencia norteamericana, sino tampoco el que es obra de un sujeto
privado,

Garcla Torres y Jiménez-Blanco, a través de un penetrants
andlisis fenomenoldgico dsl problema han criticado, con bastante
fundamento, esta extensién absoluta del derecho a la intimidad y de sus
manifestaciones a las relaciones entre particulares (271). No obstante, los
casos que plantean pueden admitir clertas soluciones. El problema de st
constituye una lesidn de la inviolabilidad de domicilio o de Ia intimidad ta
inspaccién por al padre del armario de su hijo queda superado bien en
atencion al respeto a la infimidad familiar (art. 18.1 CE) que vedaria que




tos poderes pUblicos o los jueces se antrometieran en ese dmbito, bian
en alencidn a la garantia institucional de la familia {art. 38.t CE) que
preservaria a esa institucion de la accion estatal. En cuanto & problema
de si viola el secreto de la comunicaciones una regla monastica que
prescribe la aperiura de la correspondencia por el superior, pudiera
alegarse el darecho de libertad del individuo (art. 16,1 CE), para entrar o
salir de esa orden, por lo que, cuantc suceda mientras &l libremente
permanezca dentro, es ajeno a ios poderes publicos v afecta sdlo a su
lipertad. No obstante, estas soluciones quizas choquen con un
antandimiento obluse de Ja Drittwirkung.

Por estp, cuandoe & T.C. considera que 8l respeto a fos derechos
fundamentales y a las henades poblicas garantizado por la Constitucion
8s un componenta esencial del grden pubiico y, por ends, han de tenerse
por nulas ias estipulaciones contractuales incompalibles con ese respeto
(272), debe tenerse muy en cuenta que ung de esos derechos es el
derecho a laiibertad, que no puede ser ignorado. Por elio, el problema de
fondo es el conflicto entre ia libertad y los demds derechos (273} (sobra
1octo, la igualdad), mas que la cuestion de la eficacia de los derechos
iundamentales jnter pavatos an general.

D.) Concreciones de la eficacia inter_privatos en algunas dreas
del ordenamienio.

a'} En el derecha Givil.

La extensién del &mbito de eficacia del derecho a 'a intimidad a
tas relaciones entre particulares se ha operade de forma clara mediante la
ley de prolection civit det dereche al fonor, a la intimidad parsonat y
famifiar y a la propia imagen (274). En dicha ley se prescribe qus el
derecho fundamental a la intimidad, garantizado en el art. 18 CE, se
protegera civimente “frente a todo género de intromisiones ilegitimas” de
acverdo con lo establecido en la L.O, (artt. 1,1). Antes del claro
reconocimiento  da la Drittwirkung en el Derecha Civil realizado por la
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L.O. 1/1982, se considerd por algunos autores que un reconocimienta
explicito del efecto de los derechos iundamentales erga omnes no era
necesario. Para esta opinion (as clausulas de las "busnas costumbres”, la
buena fe, o el orden plblico (art. 1255 GCV) pravistos en el Derecho
Privado para organizar las relaciones contractuales bastan para asegurar
ciertos derechos fundamentales (275) entre los que pueden incluirse el
derecho a la intimidad.

En cuanto al aspecto procesal de la Drittwirkung, la tuteta del
derecho podra recabarse bien mediante los procedimientos ordinasios
bien madiante el amparo judicial o el amparo constitucional ex. art. 53.2
CE (art. 9.1 y d.t. 28). Cormno e ha advertido por la doctrina, sl TG ne ha
dado muestras de juzgar inconstitucionat ja Drittwirkung tegisiativa del
derscho a ia intimidad ( 276) pese a que ha tenido scbradas ocasiongs

de hacerlo.
b’y En al Derecho del Trabajo.

Por lo que hace al aspecto material de la eficacia intgr.privatos, el
derecho fundamental consagrado en el art. 18.1 de la Constitucion ha
sido también extendido al ambito labaral. As(, el art. 4.2, e) del Estatuto
de los Trabajadores {277), declara gus, en la relacion de trabajo, los
trabajadores tienen derecho "al respeto de su intimidad y a la
consideracién debida a su dignidad”, Una manifestacion més concreta de
este derecho se plasma en el art. 18 LET sobre Ja inviolabilidad de la
persona del trabajader, el cual afirma que "sdlo  podrén  realizarse
registros sobre la persona del tabajador, en sus taquilas y efectos
particulares, cuando sean necesarios para la proteccion del patrimonio
emgpresarial y del de los demés trabajadores de ia empresa, dentro det
centro de trabajo vy en horas de trabalo", Dicho precepto agrega que  en
la realizacidn de esos registros "se respetard al maximo la dignidad e
intimidad  det trabajador y se contard con la asistencia de un
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representante legal de los trabajadores, o en su ausencla del centro da
trabajo, de ofro trabajador de la empresa, siampre que ello fuera posible”.

La regulacion del derecho a la intimidad prevista en los arts.
4.2.8) y art. 18 LET resulta de especial significacion al considerar ambas
disposicicnes a la intimidad v a la dignidad de modo unido, resaltando de
este modo la gran conexion axistente entre el derecho a la intimidad de
art. 18.1 C.E. y la dignidad de la persona consagrada en el art. 10.1 CE.,
lo cual confirma tode lo dicha en st momento acerca de la naturaleza del
derecho a fa intimidad y cel rango primerisimo de que goza el derecho a
la intirnidad en comparacion con otras derechos fundamentales.

Este derecho a la intimidad en las relaciones entre particulares en
gl seno de la empresa se ha reiterado con ccasion de la ley sobre
darechos de informacion de los representantes de los trabajadores en
materia de contralacion (278), al disponer que la capla del contratc del
trabajador que deba entregar el empresario a los representantes
sindicales contendra lodos tos datos del contrato a excepcion del nimero
del Documento Nacional de ldentidad, el domicilio, el estado civil y
cualquier otro qus, de acuerdo con la L.O. 1/1982, de 5 de mayo, pudiera
afectar a la intimidad personal (art. 1.1.2),

A pesar de aste reconocimiento, hay autores como Del Vaile que
han mostrado su preccupacidn por lo que entiendan como insuficiente
raconocimientc del derscho a la intimidad en la esiera laborai (279).

La vertients procesal de la Drittwirkung del derecho a la intimidad
en las relaciones laborales, ha sido sestudiada por Goni quien ha puesto
de manifiesto la confusion reinants en este terreng, Es clara la posibilidad
ds acclonar este deracho ante la jurisdiccion ardinaria, aunque es mas
oscura la posibilidad y forma de ulilizacidén del amparo judicial y det
amparo constilucional, que Goiil admite al aplicar las disposiciones ds la
L.0. 1/1¢82 a 1o laboral {280),
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¢') En el Darecho Mercantil

También en el &mbitc mercanti se ha producido un
reconocimiento, bien que segmentario, del derecho a la intimidad en las
relacionas entre particudares. La Ley que regula los actos de competencia
desleal {281) es pionera en este terreno. Su ambito objetivo esta
determinado por los actos de compstencia desleal que se realicen en el
mercado y con fines "concurrenciales’ (art, 2). £l ambito subjetivo incluye
a los smpresarios y a cualasquiera otras personas fisicas o |Uridicas que
participen en el mercado (art. 3). Tanto por of Ambito objativo como par el
subjetiva, queda fuera duda que nos sncontremas ante una auténtica

relacion entre particulares.

Esta ley incluye entre los actos de competencia desleal Ios actos
de denigracion. En este sentido, la ley considera desleal la realizacidn o
difusion de manifestaciones sobre la actividad, las prestacionas, el
establecimiento o las relacicnaes mercantiles de un tercero que sean aptas
para menoscabar su crédilo en el mercado, a no ser que sean exactas,
verdaderas y perlinentes ( art. 9.1), Ahora bien, no se estiman pertinertes
las manifestaciones que tengan por objelo la nacicnalidad, las creencias
o ideologia, la vida privada © cualesquiera otras circunstancias
estrictamente personales del alectado (art. 9.2). Aparece, por tanto, la
proteccién del derecho a la vida privada del empresario en sus relacionas

mercantiles,

La ley recoge otros aspeclos que tisnen alguna relacion con la
intimidad, Asi, se considera desleal la divulgacion o explotacién sin
autorizacién de su titular, de secretos industriales o de cualquier otra
especie de sacretos empresariales a los que se haya lanido acceso
legitimamente, perc con deber de reserva, o ilegitimamente, a
consecuencia de actividades de espionaje a de induceidn a la infraccidn
contractual (art. 13.1). Aqui se presentaria el problema de la intimidad de
las personas juridicas. Por otra parte, también se reputa desleal |a venta,
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a peérdida cuando tenga por objeto  cdesacreditar la imagen de un
praducto o de un establecimienta ajano {art, 17.2. b). En este supuesto
habria algo parecida a un derecho a la propia imagen del empresario o la
eémpresa en sus relaciones mercantiles. No obstante, en este supuasto
parece desprenderse una escasa o nuia conexion entre el derecho a ia
propia imagen y el derecho a la intimidad.

El reconocimiento de un derecho a la intimidad en las reiaciones
de mercado (art. 9), plantea la interrogante de si s trata de una
concrecion del derecha fundamental {art, 18.1 CE) o si nos encontramos
ante un derecho autdénomo no constitucional. La solucidn depende en
buena medida ds que se admita o no que &l derecho fundamental puede
ser ostentaclo por una parsona juridica. La jurisprudencia constitucional
es vacilante, coma ya hubo ocasién de ver: la doctrina esta dividida,
Como también s8 comprobo. La solucién, por tanto, queda abierta.

Un terreno en el que no se ha reconocide el derecho a la
intimiciad es el Derecho de Seguros. Se ha observado que las compafifas
de seguros { como las entidades de crédito, los empleadores y otros)
compifan una enorme cantidad de datos privados, con el argumento
coactivo de que los beneficios ofrecidas por la comparia solo se puedan
conceder si sa proporciona toda la informacion que exigen (282). La
situacion es realmente preocupante. No en vang se ha afirmado que el
mayar y mas terrorifico fantasma contra la intimidad son las comparniias
de seguros. Uno puede protegerse frente a cualquier contingencia, pero
para ello deba sacrificar su intimidad. Hay peligros que no pueden ser
apartados con fa sola responsabilidad del individuo {enfermedades,
vejez...) en ase caso el Gokierno o la compaiia da seguros asumen la
carga resmplazando al individuo, a cambio de obtener su intimidad (283).

De conlestarse afirmativamente a la existencia de Drittwirkung de
un derecho fundamental en esls campo, se plantearia la cuestién de la
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vartiante procesal de la misma. Aqui no cabe sino remitir a lo ya diche
supea al tratar da la Drittwirkung en Derecho Espariol en general.

e) Limites.

Algin sector de la doctrina ha distinguido entre limites interos y
limitacién externa de los derechos fundamentales. Asi, Piqueras
considera que la limitacidn externa de un derecho se produce por su
colision con otras derachos { o bienes, afadiriamos); los limites Internos,
por su parte, pueden venir dados, bien por la naturaleza del derecho en
si, bien por la necesidad de su ejerciclo conforme a las exigencias de la
buena fe, bien por la prohibicidn del abuso de derecho {es decir, por la

finalidad con que el ordenamienta los cred) (284).

Por su parte, Da Otto distingué entrg limite y limitacién. Para este
autor puede hablarse, de un lado, de [imitacion externa de los derechos y
libertades, es decir, incidencia externa sobre un derecho imponiéndole
limitaciones que, de otro modo, no tendria (285) y, de otro, de lmites o
delimitacion de los derechos fungamentalas, En el caso de la dselimitacion
del derecho, se trata de averiguar el contenido del mismo para dictaminar
si el elarcicio del derecho en &l casa concreto pertenece o no al ambito
del derecho. Se trata de determinar el contenido del derecho, y fiar sus
fronteras para determinar si la conducta es o no ejercicio del derscha. Si
ia conducta no forma parte del contenido del derecho no cabré hablar de
timitacién det derecho, {286). Asi pues, en ¢l segundo caso, no cabria
hablar propiamente de limitacion de los dorechos. A declr verdad, a juicio
de De Otto, propiamente hablando no pueden darse limitaciones externas
de un derecho fundamental, sino que siempre hahrda un problema de
delimitacidn de fos auténticos contenidos de eso derscho, que se
resolverd por medio de una interpretacion unltaria y sisternética de la
Constitucidn (287).
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Aqui, ro obstants, no se considera un planteamianto tan radical
como el de De Otto y se examinaran, los limites internos y las limitaciones

externas.

Como ha advertido sl TC, la intimidad parsonal pueds llegar a
caeder en ciertos casos y "en cualquiera de sus diversas expresionss’,
arte exigencias politicas, pues no es éste un derecho de caracter
absoluto, pess a que fa Constitucion, al enunciarlo, no ‘haya establacido
¢e medo expreso, la reserva de intervencion judicial que figura an las
normas declarativas de la inviolabilidad de demicilio y det secreto de las
comunicaciones (ars. 18.2 y 3 CE). Tal afectacion del dmbito de Ia
intimidad es sélo posible por decision judicial (288).

e.7. Limites internas,

Como se ha advertido, los limites internos pueden venir dades
por tres vias: la naturaleza propia del derecho, a buena fe o el abuso de
darecha. Por lo que hace a la naturaleza propia del derecho, es
manssier remitirse a o dicho anteriormente tanto respecto a la naturaleza
juridica dei derecho a la intimidad, como a lo escrito sobre sl contanido
de esta derecho. Muy especialments, afectarda a los limites el que se
adopte una posiura objetivista o subjetivista sobre el concepto de
intimidad. Si se considera la intimidad como una cierta esfera
objetivamente delerminable quizé pueda llagarse a una conclusion
gistita sobre el limite de ese derecho que si se la considera como

autodeterminacion informativa,

El ejercicio de los derechos debe enmarcarse, segin el TC en
una pauta de compartamiento que el art. 7 del CCV expresa con caracter
general al precisar que "os derechos deberan ejercitarse conforme & las
exigencias de la buena f@". La buena fs ha sido considerada como un
limite al ejercicio del derecho a la libertad de expresidn (289), si bien,
parece que pudiera ser considerada como un limite aplicable a los demaés
derechos fundamentales y, entre ellos, a la intimidad. No obstante, et TG,
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ha matizado su postura al advertir que si bien fa buena fe contractual
puede ser limite { en concreto de la libertad de informacidn en materia
sindical) en el dmbito de la organizacion de la empresa privada, no
despliega sus efectos con idéntica virtualidad cuando se trata de Ia
funcién pdblica. Esta sotucion, sin embargo, no es compartida por Garcia
Torres y Jiménez-Blanco, quienes opinan que los derschos
fundamentales son un guid distimo a los demas derechos subjetivos y
que sélo pueden limitarse con arreglo a los praceptos constitucionalas, y
no por las del Cadigo Civil. Por ello sostienen que el contenido esencial

del derecho peligra ante una regla como ésta (290).

En tercer lugar, debs mencionarse el abuso de derecho. La
categorfa del abuso de derschos fundamentales se encuentra
constitucionalizada en el art. 18 de la Ley Fundamental de Bonn, con un
caracter bastante restrictivo (291) (si bien la figura alsmana también se
aproxima a la categora de la suspenstdn individual de los derechos
tundamentales). El abusc da derecho también estd recogide en dos
imporiantes docurnentos informacicnales: de un iado en la DUDH {292), v
tie otro en el CEDH (293). En Esparia &l principio no esta consagrado en
la CE, sino en el CCV (art. 7.2) en los siguientes términos:

"La ley no ampara el abuso de derecho o el ejercico antisoclal del
mismo. Todo aclo u omisidn que por la intencién de su autor, por su
objgto o por la circustancias en que se reslice, sobrepase
manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, daréa
lugar a la correspondiente indemnizacidn y a la adopcidn de medidas
judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso".

Dgjando a un margen la alusidn a las posibles medidas
"administrativas’, es lo cierto que, en principio, la categoria podria ser
aplicabie a los dereches fundamentales como lo ha sido la buena fe. Un
sector de ta doctrina { Rovira Vifas) ha negado que la categorfa del
abuso de derecho pueda tener cabida en el Derecho Constitucional
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espaiiol, el cuai distingue dos conceptos de abuso: uno genérico , del
que brotarian los limites da las derechos ( incluidos los fundamentales Ny
atro aspecifice, la teoria dal abuso de derecho del ordenamiento civit,
ligacia al derecho de propiedad, que es considerado como un medio de
actuacion tipico dal "Estado Social de Derecho”, y que fortalece al Poder
Judicial otorgéndofe amplias facultades de actuacion (294). Sa ha
alegado también que el principio de seguridad juridica no aconseja
reconocer un limita a los derechos fundamentales que no asté
expresamerta previsto en fa Constitucion, maxime cuando la propia
Constitucion reconoce ya un amplio elence de limites (295),

En favor de la admisidn del abuso de derecho se ha alegado que
85 un principio general del Derecho (286), y que va se ha introducida en
nuestro ordenamiento por via indirecta a través del art. 11.2 LOPJ, (297)
segun el cual:

‘Los Juzgados y Tribunaies rechazaran fundadamente las
peticiones , incidentes y excepciones que se formulen con manifiesto
abuso ds derscho 0 entrafien fraude de ley o procesal’.

Este Glimo argumento, sin embargo, parece rechazable porque
la norma sa refiere a abuso de un derecho procesal, pero no material,

Sea como fuere, o clerto es que la jurisprudencia constitucional
reconoce la categoria del abuso de derecho, si bien, a diferencia de lo
que sucede con la buena fe, no la ha referido al art. 7.2 CCV, sing que
parece configurarla como un principio constilucional auténomo (299)
delirmitador de los derechos. Tenderia a identificar la situaciopn en que
hay una aextralimitacién en el efercicio del derecho. Mada parece indicar
que la categoria no sea aplicable al derscho a la intimidad.

8.2, Limitaciones externas.

A.) Doctrina general dal T.C,

-218-



£ T.C. ha considerado en varios lugares lo que aqui se llaman
limitaciones externas de los derechos fundamentales. Para &l Alto
Tribunal, la Constitucion establece por si misma los lmites de los
derechos fundamentales en algunas ocasiones y en otras ocasiones el
limite del ¢lerecho dariva de ia Constitucidn sdlo de una manera mediata o
indirecta, en cuanto que ha de justificarse por ta necesidad de proteger o
preservar no solo otros derechos conslitucionales, sino también otros

bienes constitucionalmente protegidos (299).

Ahora bien, si para e T.C. los derechos y libertades no son
absolutos, tampoco o son los limites a que ha de someterse el sjercicio
de tales derechos y libertades. En efscto, tanto tas normas de libertad
como las llamadas normas limitadoras se integran en un Gnico
crdenamiento inspirado por los mismos principios en el que, en ultimo
término, resulta ficticia la contraposicion entre el interés particular
subyacente a las primeras, y el interés pdblico que, en riertos supuestos,
aconseja su restriccidn, Antes al contrario, tanto tos derechos individuales
como sus limitaciones, en cuanto éstas derivan del “respeto a laley y a
los derechios de ios demas”, son igualmente considerados per el art. 10.1
CE como "fundamento del orden politico y de la paz social®. Lo cual,
conecta con la tesis expuesta por el Tribunal {en su STC 25/1981), de
que los derechas fundamentales resulan ser "glementos esenciales de
un ordenamiento objetive de la comunidad nacional”, reiterando el intarés
publico que se halla en ia base de fa tutela de los derechos
fundamentales. Se produce, por tanto, un régimen de concurrencia
normativa, no de exclusién, en el que tas normas que regulan fa libsrtad
como las que establecan limites a su ejercicio vienen a ser igualments
vinculames y actben reciprocamente (300). Parece que estas (limas
consideraciones se aproximarfan a [a tesis defendida por De Oflo, en
cuanto parecen posiular una interpretacidn unitaria y sistematica de la
GConstitucién merced a la cual as 1a propia Constilucién la que delimita

-218-



con una norma fa extensidn de la proteccion juridica dispensada por el
derecho (301).

Tanto la Constitucién coma el propio T.C. han establacido
determinadas cautelas al tratar de los limites de los derechos
fundamentales:

12 . La limitacidon si no se halla establecida constitucionalments
sdlo podria operarse por la ley (ley organica, en el caso del derecho a fa
intimidad, art. 81,1 CE).

2¢  Toda limitacion debe  poder ser  controlable
jurisdiccionalmante, hien mediante el recurso de inconstitucionalidad
{@rts. 53.1y 16%.1 a) CE), bien mediante &l amparo judicial 0, en su caso,
el recurso cie amparo constilucional (arts. 53.2 y 161.1 b) CE, y d.t. 22
LOTC)}, aparte de los procadimientos ordinarios.

3% . Toda limitacidn de un derecho jundamental debs ser
interpretada restrictivamente y en ef sentido mas favorable a la eficacia y
a la ssencia de tal derecho (302).

42 . La norma tmitadora ha de asegurar que tal restriccidn sea
‘necesaria para conseguir el fin perseguide" (303). Es claramente
perceptible aqui el influjo del TEDH en la interpratacion del art. 8.2 CEDH
y preceptos simitares (art. 10.2 CEDH, p. ej.). Por =lig, al concepto de
‘necesidad” deberd ser entendida a partir de la conceptuacion del mismo
hecho por el TEDH, pudiendo hacerse una interpretacion mas estricta del
misma, pero no mas 1abil (art. 60 CEDH)

5% . El acto fimitador ha de atender a la "proporcionalidad entre el
sacrificio del derecho y a la situacién en que se halla aquel a quien se le
impone*® tal sacrificio (304). El respato de esta regla supone la motivacidn
ds la regla judicial que excepcione o restrinja el derecho, pues sélo tal
fundamentacion permitird controlar fa razén que justific, a Juicio dat
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drgano judicial, el sacrificio del derecho fundamental (305). Aquf
igualmentie se advierts sl inftujo de la jurisprudencia del TEDH,

62 . En todo caso, si tras lo anterior, tal derecho ain pueds
ejercerse, la limitacion debera respetar su contenido esencial (306). Esto
puede interpretarse, en el sentido de considerar que todos los pasos
anteriores contribuyen a delimitar ol derecho y revelan si la accidn

concreta forma ¢ no parie del mismo.
8.) Reconccimiento de la objecion de conciencia,

Es posible la existencia de un conflicto entre el derecho a la
intimidad y el derache a la objecidn de conciencia al servicio militar, Aqui
pueden darse dos situaciones distintas, La primera es la que conlemptla
el art. 3 de la Ley do objecion de conciencia (307), acerca de la
posibilidadt de que e! Consejo Nacional de Objecion de Conciencia solicite
al objetor la ampliacion de los razonamientos de su solicitud, ante e caso
de que se presents una solicitud sscueta, imprecisa, No razonada o
contradictoria. El Defensor del Pueblg recurrié ante el T.C. este pracapto,
y otros de la misma ley, y el Tribunal resolvid ef asunto en su STC
160/1987. Ei T.C. seriala que “a posible colision (de esta peticion al
objetor) con los derechos reconocidos en los arts. 16.2 v 18.1 C.E.
desaparece por el mismao ejercicio del derecho a la objacion, que en sf
lleva la ranuncia del objetor a mantener en el dmbito sacreto de su
conciencia sus reservas ideoldgicas a la violencia y/o a ia prestacién det
servicio militar, bien entendido que sin esa voluntad del abjetor dirigida a
extraer consecuencias juridicas -y por tanto exteriores a su conciencia-
de su objecién nadie podra entrar en su intimicad ni olligarte a declarar
sobre su ideologia, religion o creencias* {308}, Esta solucidn fue aceptada
por todos los miembros dal Tribunal.

La segunda situacion posible y que origind mayor divergancia fue
la referida al inciso 22 da sse mismo art, 3.2 de dicha ley que autoriza al
Consejo para "requeric de log solicitantes o de ofras personas u
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arganismos la aportacién de la documentacién complementaria o
tastimonios que se entiendan partinentes”

En un estudio realizado antes de la Constitucién sabre el
Derecho Comparado referents a este asunto, se refirid Mufiz Vega a esta
situacion enjuiciandola muy criticaments. Sefiala este autor que "un
procedimlento de tal indole, donde su finalidad exija el sondeo de
maduraciones volitivas, fendmenos psicolégices y moviles internos
personales del hombre, aparte de las insuperables dificultades con la
prueba, entrafa una entrada insdlita en el santuaric de la intimidad
personal, cuya licitud ética, por el atentado a la dignidad humana que
encierra, no sera excesivamente facil de justificar" (308). A lo dicho, e
autor afiade que constituye un contrasentido que, en virtud de ia defensa
de la primacia de la conciencia, se invada e! recinto de la misma
conciencia, fratando de inquirir v aprehender las motivacionas psiquicas,
los procescs animicos de las diversas personalidades de quienes na
pretenden mas que ejercer un derecho, por lo que no se acaba de
explicar cémo los que invocan la defensa de la libertad humana se
atrever a brindar una solucidn que establece semejante asalto a las
zonas mas reservadas e inviolables del hombre (310). En una linea
parecida se sitdan ios magistrados de la Vega y Garcla-Mon en sendos
volos particulares a la decision de la mayoria del Pleno sobre esta
cuestion. De la Vaga sostiena que se viola la intimidad personal porque
£sa aportacion externa de daios procedentes de terceras parsonas u
organismos, canstituye un complemento informativo que escapa a la
dispeniblidad y autonomia dal titular del derecho, supons un "julcio”
ajeno acerca del mismo Y Sus conwicciones intimas personales y una
entrada indebida en su conciencia auténoma, pues al art. 18.1 "prohiba
8sa antrada ajena, o por lo menos, el peligro de que asi suceda” (311).
Garcia-Mon, por su parts, manifiesta que si 8§ presupuesto necesario
para el reconocimisnto de la exencidn que la ideologia, religion o
creencias del objetor se exterioricen por éste para el raconocimiento del
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derecho, inquirir la realidad de esas convicciones a través de tercaros
supone una auténtica invasion de la intimidad personal innecesaria para
el reconocimiento del derecho" pues es al objetor a quien corresponde
aportar los datos y prusbas que él estima ha de exteriorizar y si el
Consejo los estima suficientas otorgard la exencion y, en caso contrario,
la denegaré, pero inquiric de terceros otros datos y prugbas sobre las que
el solicitante no ha querido romper la intimidad que s garantizan los arts.
16.1 y 1B.1 de la Constitucion, supone una clara infraccién de estos
canceptos {312).

El T.C., sin embargo, considerd que la posibilictad prevista en el
art. 3.2.22 de la ley de abjecidn de conciencia si que era constitucional, El
Tribunal admite que es cierto que esa aportacidn externa de documantos
y lestimonios podria afsctar a la intimidad o personalidad dal ohjetor, sn
cuante juicio ajeno a su conciencia o motivacion para el ejercicio del
derecho, pero también es cierlo que aparte del interés gensral en la
comprobacién de Ia serisdad de los motivos, sismpre cabrd al interesado
la posibilidad de impugnar aquellos datos © la forma de obtenerlos, e
inciuso ejercitar los pertinentes recurscs, anta el propio Consejo o en via
jurisdicetenal. Por lo que concluys diclendo que tal como se configuran
tas facultades del Consejo, el cual no puede "entrar a valorar las doctrinas
alegadas por el solicitarte” (art. 4.3 de ia ley), hay que entender que esa
prueba que autoriza el inciso cuestionado ha de referirse, como es agico,
a hechos susceptibles de comprobacion, a hechos extemnos
constatables, no a la intimidad sin que ello autorice a reaiizar pasquisas o
investigaciones sobre la vida y conducia privadas del objetor" (313). A
asto cabe raconvenir que no hay ningun interés general en comprober la
sariedad de los motivos alegados por sl objetor de ese modo, puss,
como dice Garcla-Mon o se la solicita al propio objetor esa comprobacidn
y él la da o no, o si no hay convencimiento sobre la serfedad da los
motivos, y el objetor no los aclara, se te denlega la sollcitud. Por lo que
hace al sequndo fundamento ofrecido por el Tribunal, no cabe duda que
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asos "hechos extarnos constatables" puede que no le interese al cbjstor
que figuren en expedientes de la Administraccion, con lo gue serd él
quien tenga gue recurrir su posible ebtencidn en una situacidn en la que
el principio gereral es la licilud de su obtencion, muy distinta de fa
siluacion contraria en a que el principio general seria la ilicitud de
obtencion de esos datos, y en la que seria la Administraccidn la que para
obtener licitamente un dato tendria que dar justificacidn de ella. Parsce
que con esta regulacidn, las defensas de la intimidad han retrocedido
algo. En este senfido también se ha pronunciado Soriano para quien el
art. 3.2 de Ja ley vulnera la libertad idealogica y el derecho a ta intimidad
{314). En su opinién, inclusc el art. 3.2 inciso 12 de la fey (aceptado
unanimamementa por el T.C.) lesiona los arts. 16.1 y 18.1 pues no es
posible una lire y voluntaria eleccién cuando se contrapone el
reconocirmiento de un derecho y sus bensficios (objecién de conciericia)
a !a violacion de otro {intimidad) (315). Sin embargo, no debe ocultarse
que una solucion coma la propuesta por Sorianc es contradictoria con la
propia esencia de la objecion de conciencia que exige una daclaracidn o
extericrizacion, por lo que, como bien dice el T.C., ese sjercicio del
derecho lleva en sf la renuncia del abjetor a mantener en el Ambitc intimo
de su conciencia sus convicciones.

¢.) Relaciones de sujecion especial.

Otro campo de posibles limilaciones del derecho a ta intimidad,
es la existencia de relaciones de sujecién especial. Con caracter general,
el T.C. ha manifestade que el derecho a la intimidad personal no queda
vilado porqus se impongan a la persona fimitaciones de su libertad
tomo consecuencia de deberes y relaciones juridicas que @l
ordenamianto juridico reguila (316), Esta afirmacién parece aplicable tanto
a las relaciones de sulecion general, como a las de sufecién especial, No
cbstants, debe indicarse que todas las cautelas expuastas al habtar de
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las limitaciones de los derechos fundamentales son de aplicacion aqui y

en maximo grado.

a'} Relacidn funcionarial. Especial consideracion de la relacidn

militar,

Por lo que hace a una especifica forma da relacidn de sujecion
especial, la funcionarial, el T.C. ha advertidoc que muchos derechos
(como las libertades de expresidn y de sindicacidn) se encusntran
sometidas a limites, algunos de los cuales son generales y comunes a
todos los ciudadanos y otros pueden imponerse a los funcionarios
publicos en su condicidn de tales. Esto Ultimo puede ocurrir, ya sea en
vidud del grado de jerarquizacion o disciplina interna a qua estén
sometidos, que pusde ser diferente en cada cuerpo a categoria
funcionarial; ya sea segin actlen en caldad de ciudadanos o de
{uncionarios; o ya sea en razén de olros factores que hayan de
apreciarse en cada caso, con el fin do comprobar si la supuesta
transgresién de un limite en el gjercicio de un derecho fundamental pone
© no publicamente en entredicho la autoridad de sus superiores
jerérquicos y si tal actuacion compromete el buen funcionamiento del
servicio. Para averiguar si hay transgresion de los limites, segin el TG
debe efectuarse una ponderacién del efercicio que el funcionaric haya
hecho de sus derechos constitucionales y de los limites que a dicho
gjercicio derivan de los deberes que ha de cumplir en su condicion de
funcionario (317). Parece que puede afirmarse que el derecho a la
intimidad, ni en sf mismo ni en sus manifestaciones pusde quedar
limitado en virtud de una relacidn de sujecidn especial ordinaria
funcionarial.

Distinto es sl supuesto de las personas que ostentan la cualidad
militar. La relacién de sujecion especial a la gue estan sometidos los
militares, es mas constrictiva de los derachos fundamentales que la
relacién funcionarial *normal®. Ello se debe en una importante medida al
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paculiar origen e insergion en el ordenamiento estatal del ordenamisnto
militar. Como refiers Giannini, e ordenamiento mikitar empieza siendo un
ordenamiento fuera del Estado, qus se alimenta de. unas particularas
pautas de comportamiento y de unas especiales normas éticas y
deontolégicas, Cuando ese cuarpo de hombres, dica Lopez Benitez, a
través de la leva obligatoria se incrusta en la organizacién dal Estado, tas
normas estatales inician una progresiva, pero inexorable, invasion del
ardenamiento miltar, que no determina, sin embargo, una entera
desaparicion de aguel gorpus preceplivo, pero s su postergacion al
ambito interno v su aplicacion a los que en él se encuentran en una
refacion especial de sujecidn. Este componente histérico imprime unas
muy cualiicadas caracleristicas al ordenamiento militar que la hacen
marcar claras diferencias con los demas ordenamientas internos del
Eslado. Por este proceso se han decantado an la institucién Militar unos
factores de agregacion muy sdlides. Pero esa cohesidn interna no se ha
contraido a las reglas del oficio o de! arte, sino que sa ha extandido a la
vida misma dsl soldado o del guerrera censtituyendo una suerte de regla
moral de vida, Asi las reglamentaciones disciplinarias de los paises
furopecs son  similares. La  progresiva constitucionalizacion  del
Ordenarniento Militar no ha podido acabar del todo con esta situacién
(318).

Las Reales Ordenanzas (319) sedalan al amor a la Patria, el
honar, el valor y la disciplina como principios inspiradores de la actividad
militar. La disciplina, (qus no es ofra cosa que la relacidon especlal de
svjecion de los militares) plantea un conflicto con el derecha a la
intimidad. Segln las AR.00. el militar tiena los derechos civiles y politicos
reconocidos en la Constitucidn "sin otras limitaciones qus las impuestas
par ella, por las disposiciones que la desarrallen y por estas Ordenanzas”
{art. 168). El precepto, en principio, es materialmente constitucional, pues
no se niega &l limite dal contenido esencial de los derechos (art. 53.1 GE).
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En el mismo texto se reconoce ol derecho a la intimidad {art. 174) an los
siguientas términos:

"La intimidad personal y familiar de los militares, asi como su
demicilio y cerrespondencia, son inviolables. No se pueden intervenir, ni
intarferir sus papeles, comunicaciones 0 documentos particulares.
Cualquier tipe de registro, invesligacién o intervencién deberd ser

ordenado por la autoridad judicial g_tmilitar con atribuciones para allg”

{subrayado nuestro).

El precepto plantea varias cuestionas acerca de su
constitugionalidad. En primer lugar, la RR.00. son una ley ordinaria, y
parece qus aqui nos encontramos con un desacrcllo del art. 18.1 que
deberia exigir ley organica (art. 81.1 CE}). En segundo Iugar, y desds el
punto de vista material, cabe plantearse ta constitucionalidad det irciso
final. En principio, parece que los ans. 18.2 y 3 CE son tajantes: las
intervenciones solo pueden realizarse por mandamiento judicial. El que
aqui se faculte a una autoridad militar plantea problemas. Quizds deba
entenderse que al aludir a una "autoridad mifitar con atribuciones para
ello" se estd refiriendo a un militar investido de poderss jurisdiccionales.
Por las peculiaridades propias del ordenamiento militar , podria salvarse
in_extramis la constitucionalidad material del precepto diciendo que
determinades oficiales tienen una jurisdictio limitadla , si bien no debsn
ocultarse las dificultades quea esto plantea con respecto a los arts. 1171y
3 CE. Pudiera entenderse también que fa garantia institucional de las
Fuerzas Armadas (art. 8 CE) protage asas peculiaridades.

La reciente Ley del Servicio Militar (320) reitera la cuestién de los
derechos fundamentales de los militares de reemplazo. La Unica novedad
&8 que lo hace con rango de ley organica { mientras que las AR.QO. eran
una ley ordinaria), Sin embargo, el cortenido s en buspa medida
redundants, pues las RR.O0. se aplcan a todos los militares:
profesionales a de reemplazo. La nueva ley afirma que los militares de
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reemplazo son titulares de los derechos y fibertades establacidas en la
Canstitucion, sin atres limites en su ejercicio que los determinados en Ia
propia Constitucion, en las disposicionas de desarrollo de la misma, en
las RR.QQ., en las leyes penales y disciplinarias militares y en la ley del
Servicio Militar (art.39). En este sentido el art.46 de esta (lima lay
reconace el derecho a la intimidad en los siguientes términos:

1. "El militar de resmplazo tisne derecho a la intimidad personal,
Cuando existan indicios de la comisidn de un hecha delictivo, de una falta
disciplinaria militar y lo exija ta proteccién de la salud publica o de la
seguridad nacional, el jofe_de l» unidad agtorizard expresamente—ak
reqistro correspendients, que se realizard ante testigos que refrenden el
resullado y, si ello fuese posible, en presencia del interesado.

2, Las revistas e inspecciones, salvo lo previsto en &l pérrafo
anterior, deberan respetar fa intimidad de las pertenencias del afectado y
del mobiliario asignaco para uso personal,

3. Bl miltar de reemplazo tendrd derecho al secreto de sus
comunicaciones”.

Ciertamente, este art. 39 dg la Ley det Servicio Militar, a diferencia
tel concordanie art, 174 de la RR.QO. limita los registros no judiciales al
derecho a la intimidad como tal, pareciendo excluir de fos mismos el
dorricilio y las comunicaciones {arts. 18.2 y 3 CE) cuyas limitaciones se
establecen de forma taxativa en la Constitucion. Ahora bien, sl
formalmente (con el rango de la ley orgénica) se superan los problemas
de las RR.OQ., y si materialmente se evita una colisidn directa con los
ars. 18.2 y 3 CE, la regulacién limita ¢ art. 18.1. No obstants, quizd la
relacién especial de sujecion militar, por su propia naturaleza, por la
esiricta exigencia de arden vy disciplina que ls caracteriza, Justifique estas
fimitaciones, &l pader ser considerada como parte del contenido ssencial
de |a institucidn mililar garantizada en e art, 8 CE,
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Otros problemas de conflicta con la intimidad han sido
planteados por determinados fipos recogidos en la Ley de Régimen
Disciplinario {(321). Lépez Benftez ha estudiado con detalla los problemas
que plantean, por lo que la remisian a su trabajo resulta abligacta (322).

La jurisprudencia constitucional se ha pronunciado en algupas
ocasiones sobre los derechos fundamentales en Iz relacidn espacial de
sujecién militar, paro no especificamente sobre el derecho a la intimidad.
El TC ha advertido que el art. 24.2 CE, al estar crientado hacla el proceso
judiciai penal, no es de aplicacion inmediata al régimen disciplinario, y
que tampoco son de aplicacion los arts. 8 (devecho a la libertad) y 6
{derecho a la tutela judicial) del CEDH, a esta materia, pues Esparia
conforme al art. 54 CEDH, al ratificar sste Cenvenio, se ha reservado la
aplicacidn de esos dos aris. (5 y 6) en ta medida en que fuaran
incompatibles con el régimen disciplinario da los FF.AA, {323).

De igual modo, y respecto a determinadas lihertades plblicas
ejercitables colectivamenta ( liberlades de expresion y sindicacton ), el TC
ha observado que dada la importante misién gue el art. 8,1 CE asigna a
los FF.AA. representa un interés de singular relavancia en el orden
constitucional el que los mismos se hallen configurados de modo que
sean idoneas y eficaces para el cumplimianto de sus altos fines. A ial
efacto, exigen en su organizacién un indispensable sistema Jerérquico
manifestado en una especial siluacidn de sujecidn a disciplina. Esta
disciplina condiciona indudablemente el ejercicic por los militares de las
libertades publicas realizadas a través de acciones colactivas en
determinados supuestos, como asi lo demuestra que la Constitucidn
sxpresaments limite los derschos de sindicacién (art. 281 GE) y de
petician colectiva (art. 29.2 CE) ( 324).

De lo anterior puede deducirse que la relacidn de sujecidn
aspecial militar pusde, en algunos casos, limitar el derecho a la intimidad,
pues, aungue no sea de ejercicio colectivo, sing individual, pueds
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ciertaments, en algunos casos, afectar al funcionamiento interna de Ia
Institucion, si blen, deben aplicarse aqui las cautelas ya seraladas al
tratar de los limites de los derechos fundamentales.

b') Relacion jurfdico-penitenciaria.

Oto supuesto de relacion de sujecion especial es la relacian
juridico-penitenciaria (325). Come ha sefalado el TC, con ocasion dal
internamiento de una persona en un centro penitenciario, se establecen
entra la Administracién penitenciaria y las personas recluidas en sl
mismo, unas relaciones juridicas de naturaleza singular. Aunque el
concepto de relacidn especial de sujecion es de por si impreciso (326),
no puede ponerse en duda que la raclusién en un cantro peninfenciario
arigina una relacion juridica de esa naturaleza como el Tribunal
Constitucional ha afirmado (327). Esta conclusidn se desprende
directamente de la propia Constitucién, cuyo art. 25.2 en atencidn at
eslado de reclusion en que se encuentran las personas que cumplen
pena privativa de libertad, admite que los derechos constitucionales de
estas personas puedan ser objeto de limitacionss que no son de
anlicacién a los ciudadanos comunes y, entre ellas, los que se
establezcan an la ey penitenciaria, que regula el estatutc especial de los
recluidos en centros penitenciarios. Esta ralacion especial de sujecion,
debe ser sismpre entendida en un sentido reductivo compatible con el
valar preferente que corresponde a los derechos fundamentalss, cuya
tiularidad corresponde también a la poblacién reclusa en los términos del
art, 25.2 CE, y origina un entramado de derechos y deberes raciprocos
entre 1a Administraccidn y el recluido (328).

La refacion juridico-penitenciaria afecta sin duda al daerecho a la
intimidad. Como ha cbservada el TC, en la nocién de intimidad personal
s6 integra la "integridad corporal® identificada como “inmunidad frents a
toda indagacion o pesquisa que sobre el cusrpo guisiera imponerse
confra la voluntad de la persona® (329). Este deracho se encuentra
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limitacto para el recluso, puas como cbserva la Ley General Penitenciaria
(330}, los registros y cacheos en las personas de lgs internos, sus
perteriencias y localas que ocupen, las recuentos, asi como las requisas
de las instalaciones del establecimiento, se efectuaran en los casos, con
las garantias y periodicidad que reglamentariaments se determinen vy
dentra del respeto a la dignidad de la perscna (art. 23). Uno de los
criterios para verificar ese respeto a la dignidad y a la intimidad corperal
es que la indagacién no tenga una finalidad de adquirir conocimientos
sobre el cuerpo del recluso (331).

La sexualidad perlenece tambian al 4mbito de la intimidad, v es
uno de sus reducios mas sagrados (332) y , sin duda, queda afectada
por la relacion juridico-penitenciaria. Gonzdlez Navarro considera que el
desarroflo de una vida sexual es un verdadero derechio del internc
tundado en que el recluso tiene deracho &l desarrollo integral de su
personalidad como dice el art. 25.2 CE (333). Sin embargo, a8l TC ha
rachazaco esta tesis. Para dictaminar si la restriccion da lag relacicnes
Sexuales de los presos por su reclusidn en fa cércel os contraria 0 no al
derecho a Ia intimidad, el Tribumal sostiena la tesis de que sl
mantenimienta de relaciones intimas no torma pare de ninglin derecho
fundamental *por ser, precisamente, una manifestacion de la libertad a
secas”, da lo que se sigus que quienes son privados da ella ( la libertad)
se ven también impedidos de su préctica { de relaciones intimas) sin que
ello supenga resiriccion o limitacién de derscho fundamental alguno. El
Tribunal continlia diciendo que si bien la saxualidad pertenace al ambito
de la intimidad, lo que el Deracho pueds proteger es "la intimidad, no lag
acciones privadas e timas de los hombres*. Asi mismo agrega que * una
de las consecuencias més dolorosas de la pérdida de la libertad es la
reduccion de lo intimo casi al 4mbito da la vida interlor, guedando, por el
contrario, expuestas al publico e incluso necesiladas da autorizacidn
muchas actuaciones que normalmente se consideran privadas e intimas”,
Esto trae como consecuencia que se puaden, fal vez, cansiderar
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ilegitimas, como violatorias de la intimidad y por eso degradantes,
aqueilas madidas, que la reduzcan mas alld de lo que la ordenada vida de
la prisidn requiere, pero esto no se produce en la privacion temporal de
las relaciones intimas con personas  en libenad, relaciones que,
precisamente por exigencias de lo dispuesto en el art. 18.1. C.E,, han de
desarrollarse, cuando son autorizadas, en condiciones que salvaguarden
la dignicad de las personas implicadas. Por tanto, debe quedar claro que
gsta restauracion para el recluso de un ambite provisional de intimidad
con la autorizacién para la comunicacion intima resulta de una concesion
del legislador, no de un imperativo del derecho fundamental a la
intimidad, pues ya se ha dicho que la legitima privacion de libertad llava
aparejada la consiguiente reduccion de io intimo, si bien sismpre que se
restaure en el régimen penitenciario ese ambito de intimidad, éste debe
tener tas garantias precisas para la dignidad de los implicados (334). Y,
en efecto, cuando se autorizan las relaciones sexuvales de un interng el
lugar donde se realicen debe ser digno y gozar de la méxima intimidad
{335).

For lo que hace a la inviclabilidad de domicilio, el interno
conserva ese derecho respecto a su domicitio voluntario, pero na
respecic a su domicilio legal y forzoso que es el establecimiento ¢, mas
conciglaments, su celda o dormitorio, donde pueden hacerse registros
(art. 23 de la Ley).

Por cuanto se refiere al secreto de las comunicaciones (art. 18.3
CE), también se encuentran limitaciones. Salvo los prasos que se
encuantren sometidas a un régimen de incomunicacién judicial {arts. 508
sS. LECr) parsce que todo inlerno tiene derecho a comunicar con
familiares, amigos, abogados o representantes de organismos de
Cooparacion penitenciaria {art. 51.1.1), Las comunicaciones se celabrardn
de manera que se respete al maximo la intimidad y sblo podran
restringirse por razones de seguridad, de interés de tratamiento y del
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buen orden del establecimiento (art. §1.1.2). Da un régimon espedial
disfrutan las comunicaciones cort el abegade o procurador relacionadas
con un asunto personal del interno, que lienen ol saecreto garantizada,
salvo orden judicial o supueslos de larrarismo en Cuyos casos podran
intervenirsa {art. 51,2), Otro limite as la posibilidad de regisirar y controlar
a las personas autorizadas a comunicar con los internos (336). Las
camunicaciones orales o escritas podran ser suspendidas o intorvenidas
molivadamente por el Director del establecimiento, dando cuenta a la
autoridad judicial compeiente (art. 81.5). Esto (ltimo debe entonderse,
por supuesto, a salvo de lo dispuesto en el art. 51.2 en ralacidn a las
comunicaciones con el abegado o procurador del case por el qua el
interno sa halle recluido, pues en este Cllimo supuesto no es sdlo el
derecha a la intimidad el afectadao, sino tambign el derecho de defensa, &l
Reglamento Penitenciario regula con detalle todos los aspeclos referidos
al régimen de las comunicaciones en la relacidn juridico-penitenciaria
(337).
0.} Articulos 31.1 y 2 CE: intimidad financiera y fiscal.

El articulo 31 en sus parrafos 19 y 22 plantea diversas cuestionas
referibles a lo que el propio TC ha lamado "intimidad linanciera y fiscal®
(338). Es conveniente examinar separadamente ambas situacionos.

a') Articulo 31.2.

En primer lugar, deba tratarse del conflicto entre el deracho a ln
intimidad y el art. 31.2 CE gus dispone qua el gasto plblico reslizard una
asignacidn equilaliva do los recursos publicos y su programachdn y
ejecucion responderan a los criterios de eficiencia y economia®. Ei asunto
ha sida objeto de una resolucion del TC,

El problema se planted a raiz del requarimiento hecha por la
Intervencion General del Estado a la emprasa AFANDEL para que
aportase exiractos de sus cuentas en bancos e instiluciones de crédito,



con el fin de proceder al control financiero previsto, de un lado en el art.
18 de la tey General Presupuestaria, *en cuanto a las sociedades
mercantiles, empresas, entidades y particulares por razén de las
subvenciones corrientes, créditos, avales y demas ayudas otorgadas por
el Estado o sus organismos autdnomos o de otro modo concedidas con
cargo a los Presupuestos Generales del Estado®; y, de ctro, en el art.
41.2 del Real Decreto 1124/1978 de 12 de Mayo que dispone que sl
cantrol tendrd por objeto determinar la situacién econdmico-financiara del
Ente al que vaya destinada la subvencion, crédito, aval o ayuda dal
Estado © de sus organismos auténomos. Dejando al margen, como hace
el Tribunal, que la empresa no fue requerida para detallar los movimientos
de sus cuenias sino sélo a presentar determinados extractcs (339),
resulta que en este asunto en el art. 31.2, referido al gaste puoblico,
enconlraria su fundamentacion 1a actividad de control financiero frente a
una Entidad perceptora de ayudas o subvenciones piblicas (340).

No cbstante lo agudo del razonamiento del TC, parece que
hubiese sido posible una soluckdn del problema mas sencilia. Habida
cuenta del tenor del ar. 18 ds la Ley General Presupuestaria y del art,
41.2 gel Real Dacrelo 1124/1878 de 12 de Mayo, en los que se expresa
nitidamente la obligacidn de sujelarse a unos determinados controles
cuando se solicite por alguna empresa alguna ayuda del Estado , cabe
pensar gue desde el mamentc en que la empresa en cuestion solicita
libremente alguna ayuda al Estado, consiente y autoriza las posibles
intramisicnes del Estado an su intimidad financiera.

Otra cuestion, ciertamente més delicada, es la siguients. Habida
cuenta de que esas empresas pagan impuestos, parece que podria
considerarse injusto qua para recibir fondos hayan de desvelar sus
interioridades. El problema radicarfa en el propio mecanismo de la
subvencicn que, aparte de sus posibles efectos nagativos en la iniciativa
privada, discriminaria o, al menos, situaria en desventaja a las empresas
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que no se “desnudan’ ante el Estado respecto a fas que sl o hacen. No
obstante, slempre es clerto que es libre salicitar subvenciones { y, por
ends, someterse a inquisiciones econamicas).

b}y Articula 31.1. Clases de impuestas y daracho a fa intimidad,

Muchisima més complejos y més interasantas son los problemas
que se darivan dei conflicio enire el darecho a fa intimidad v el debsr de
contribuir ex. art. 31.1 CE. Esla precspto dispona:

"Tados contribuirdn al sostenimiento de los gastos pablicos de
agcuerda con su capacidad econdmica mediants un sistema tributario
jusio inspirado en los principios de igualdad y progrssividad que, en
ningln caso, lendra aleance confiscatorio”,

Cabe en principio distinguir dos grandes tipos de impuestas. En
primer lugar, los impuesios indiciarios, reales y analilicos. En segundo
lugar, los impuestos resultados de una declaracidn (o declarativos),
personafes y sintdticos. Los primeros, segun Martinez, propios ds fa
técnica fiscal del s. XIX, no dejaban margen al fraude fiscal. Los
segundos, caracteristicos da la técnica fiscal del s. XX, para ese mismo
autor, creardn dos condiciones favorables al fraude. El paso de una clase
de impuestos a la otra es decisivo. El impuesto establecido de manera
indiciaria se vuelve bruscamenis el resultado de una declaracién y un
contral; el impuesto deja de ser real para volverse perscnal, tomandose
en cuenta &l conjunio de la situacién de contribuyente; &l impuestc
analitico, se vusive sintético, con lo que la administraclon fiscal debe
inmiscuirse an la intimidad de los contribuyantes (341).

Ahara blen, la distinclén entre impuesto personal y real no era
desconocida en el pasado, A principios dal s. XVIll, Montesquleu sseribe
esclarecedoras péginas sohre el particular, Montesquieu, a\ refarirse al
impuesto personal manifestaba que *para que el cludadano pague es
preciso hacer continuas pesquisas en su casa, (o cual es en extremo
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contrerio a la libertad® {342), por lo que afirmaba que "sl impuesto por
cabeza s mdas propio de la servidumbra® (343). Muy distinto era para ¢l
el impuesto real ya que, en su opinian, el impuesto sobra Jas mercancias
85 mas propic de la libertad porque se refiere & 2 persona de manera
Menos directa’ {344),

Sin  embargo, esta doctrina suya dg la libertad,
desgraciadamente, no ha sido tenida en cuenta, a diferencia de su teorfa
sobre la separacion de poderes.

Ef an. 311 CE habla de "capacidad econdmica’ con lo que
parece que se estd constitucionalizando el impuesto personal, Otro
problema es que Lin impuesto personal indirecto pueds ser menos lasivo
para la intimidad y para la libertad que uno directo.

En Espafa, como en otras naciones de nuestro entorno, los
impuestos perscnales existen. El art. 1.1 de fa Ley del Impuesto sobre la
Renta do las Personas Fisicas {345) dispone que tal impuesto "es un
tributo de cardcter directo y da naluraleza personal, que grava la renta de
las personas fisicas*. La cuota liquida que debe satistacerse se obtendra
practicando en fa cuota integra las deducicnes que procedan (art. 77).
Ahora bien estas deducicnes se realizan por causa de circunstancias
personales o familiares (art. 78) cuya declaracion permitg realizar un
retralo muy perecto de la persona y de circunstancias intimas.

Esta regulacion supone una auténtica intromisidn en la intimidad
perscnal y familiar. La eficacia de este sistema tributario depende de la
transgresion del derecho a la intimidad. Se transgrede este derecho para
dsterminar ta cuantia de la renta dal Sujeto, en la medida en que esta
detarminacion exige la investigacion de las actividades realizadas por el
sujeto, de sus movimientos. Se transgrede este derecho cuando se
quigren abtener deduccionss de la cuota . ¥ para ello se deben ofrecer
datos sobre la vida privada de las personas ( por efemplo, facturas de
madicos por tratamiento de alguna enfermedad determinada) (346). £n sl
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caso ultimo, ta persona se encuentra ante una verdadera coaccion: o
preserva su intimidad lo cual la puede costar muy caro, en la medida en
que no puede deducir dinero de fa cuota que le corresponds pagar, lo
que puede ser incluso confiscatorio, o desvela su intimidad al Estado en
Cuyo caso éste " premia' la docilidad del ciudadano rebajdndole el
montants del impuesto. No puede olvidarse que la lgica politica ( y la
legislacién y ta Constitucion responden en Gltima instancia a una logica
politica ) es una logica de las consecuencias. Esto significa que la ley més
perfecta y buena en teoria puede ser parversa en su aplicacidn. La
politica, en definitiva es filosoffa practica, no tedrica. No resulta licito un
tratamiento juridico del problema atendiendo exclusivamente a criterios
técnicas. Debe reivindicarse, un tratamiento juridico que atienda también
a la evaluacién de los fines, es dscir un tratamiento que utilice ia
racionalidad critica. Desde esta perspectiva, no puede por menos que
sefialarse que uno de los mayores atentados 4 [a intimidad proclamada
en el art, 18.1 proviene de una legisliacidn derivada del art. 31.1 C.E.. En
esta situacian antindmica sdlo cabe una interpratacién del art. 31.1 CE
que sea acorde con el derecho fundamental del art, 18.1 C.E. que goza
de rango primerisimo. Otra opcidn, a la postre, redunda en el menoscabo
del derecho a la intimidad por el Estado que es quien mayor amenaza
supone para ese derecho, pues su poder es inmanso.

Et Tribunal Canstitucional ha estudiado en diversas rasolucionas
lo qua él mismo ha llamado “intimidad econdmica’ an la STC 201/1988.
Sin embargo, la postura del alto érgano dista de ser univoca, Se aprecian
avances y retrocesos, titubeos que, en definitiva, dejan abierta la
discusidn (347).

En un primer momento, el T.C. no se decidla acerca de sl la
investigacion de las operaciones activas y pasivas de las cuentas
bancarias lesionaba el derecho a la intimidad (348). En la siguiente
ocasion en que luvo ocasién de pronunclarse aclard un poco més su
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pestura, aun sin definirla claramente. E! Tribunal reconoce que el sentido
de la plasmacion en el art. 18.1 C.E. del derachao a fa intimidad como tal
supane “el reconacimientio global de un derecho a la intimidad o a la vida
privada que abarque las intromisiones que por cualquier medio puedan
realizarse en ese dmbito reservade de Ja vida' (349). En su opinion, el
conocimiento de tas cuentas corrientes de una persona puede ser
necesario para amparar &l bien constitucionalmente protegido que es la
distribucidn equitativa de la obligacidn de sostenimiento de los gastos
publicos (art. 31.1). Por ello, cuando Jas certificacionas son gxtractos en
gue figuran fas causas genéricas de cada partida, pero no su causa
concreta ‘no tienen relevancia para la intimidad personal y familiar como
ne la tiene fa declaracidn sobre Ja renta o sobra el patrimonio”. Poco
antes, la sentencia afirma que "ante el Fisco opera una limitacién del
derecho a la intimidad” extendiéndose acerca de la teorfa de los limites de
los derechos, asaveraciones éstas que parten del supuesto de qus esos
datos econémicos pertenacen al ambito de la intimidad, puss de no ser
asi resultaria ocioso hablar de limitaciones a fo que no existe (F.J.5). £l
Tribunal, se decide ya afirmando que los datos econdmicos de una
PErsona son parte de su intimidad, si bien cuando son "extractas* en los
que figura la "causa genérica® de la pariida, pero no su "causa concreta”
no se vulneraria el derecho, mientras que si se harfa cuando se expresan
las causas concretas.

El Tribunal, se plantea la posibiidad de que a través de la
investigacion de las cuentas se penetre en la zona mas estricta de fa vida
privada, y la opinién que expresa ante la misma quizas pueda calificarse
de ingenua cuando sostiene que "los servidores del Estado merecen en
principio... una confianza en que cumpliran honestaments con el deber
Que Su cargo les impone” (350, si bisn aclara que, no obstants, si hay
arbilrariedades exislen mecanismos da defansa cual son la Audiencia
Nacional, el Tribunaf Supremo, sl Tribunal Constitucional o Ia exigencia de
responsabilidad disciplinaria de os funcionarios (351). EI T.C, distingue e
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secreto profesional {(que esta recogido en el art. 24.2 de la Constitucién)
del secreto bancario, e incluso reconoce que &ste encusntra su
fundamento en el art. 18.1, en ef derecho a la intimidad, pero alega que
los limites del derecho a fa intimidad entran en jusgo al hablar del secrato
bancario por 10 gue si se ha reconocido que el deracho a la intimidad no
impide el conocimiento de esos datos econdmicos, tampoco el secreto
bancaria podra impedirlos, segin el Tribunal (352).

Tras el anterior, en un nueva pronunciamiento parece acoger una
doctrina mas abierta sobre el asunto. Si bien, ahora el T.C. reiterara la
doctrina de la STC 110/1984, en algin punto la corragira al afirmar que
"no_hay. ninguna duda_de que, en principio, los dalos relativas a la
siluacién gcondmica de una persona, y entre ellos los que tenen su
reflejo en las distinlas operacionas bancartas en las que figuran como
tilulares, gniran dentro de la_intimidad conslitucional protegida®. Sin
embargo en el mismo auto se raitera, siguiendo a la STC 110/1984 Ia
“irrglavancia’ para la intimidad personal y familiar del contribuyente de la
aportacion de ciertos datos al igual gue tampoco s relsvanta "la misma
declaracidon sobre la renta o sobre el patrimonio®. Del 'no hay ninguna
duda” a la "irrelevancia’ hay una gran diferencia que si algo deja claro es

que sl asunto no estd demasiado claro para el T.C.

A continuacién reitera la doctrina de la STC 110/1984 scbre ia
habilitacién de la Administraccion desde el plano constitucional (art. 31.1
C.E.) para exigir determinadas datos relativos a la situacién econdmica
de los contribuysntes (353), lo cual es aplicable tanto a los ciudadanos
como & las entidades crediticias en cuanto que como intermediarias
pueden prestar gran ayuda en la tarea de alcanzar la equidad fiscal. En
cualquier caso, la afirmacidn del T.C. es Importante puss la referencia al
art, 31,1 CE se hace después de declarar que los datos aconémicos de
una persona entran dentro da la intimidad constitucionalmente protagida.
Esto confirma que el impuesto personal supone una intromisién en el
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Derecho a la intimidad. Ei auto reconoce que cabe conectar, en cuanto a
su fundamento, el secreto bancario con el derecho a la intimidad como
hizo ta STC 110/1984, pero hace (como la sentencia a [a que sigue) fugar
los lirmites al dereche a ia intimidad para enervar la eficacia del secreto
bancari, Para el Tribunal ne se acierta a comprender cudl podria ser |a
justificacidn suficiente para que unas rentas efectivamente percibidas
guaden excluidas del conccimienio de la Hacisnda Publica a diferencia de
otras y sllo por una concepcion del sserete bancario que de esa forma se
convertiria en refugio privilegiado para unos rendimientos integrantes de
la renta de las parsonas, cuyo conocimientc quedaria reservado a la
voluntariedad de las declaraciones que efecten en su momento los
sujetos pasivos del impuesto”. En definitiva, el derecho a la intimidad
garantizado en refacién con un area espacial o funcional de la persona
pracisamente en favor de la salvaguardia de su privacidad, que debe
quedar inmune a las agresiones exteriores de otras parsonas o de fa
Administracion Poblica, no puede extenderse ds tal modo que constituya
un instrumento que imposibilita o dificuite e deber constitucionalmenta
declarado en el art. 31 da la Norma fundamental de todo ciudadang de
conliibuir al sostenimiento de los gastos plblicos a través del sistema
tributario, de acuerdo con su capacicdad econdmica {354},

Como la propia jurisprudencia constitucional reconoce no hay
ninguna duda de que, an principio, los datos relativos a la situacién
econémica de una persona, entran  dentra de la intimidad
constitucionalmente garantizada. Por elio, Y sin olvidar que nos hallamos
ants un derecho fundamental, y qua tiena una importancia excepcional,
debe articularse el deber dal sostenimiento a las cargas publicas del art.
31.1 enla forma més respetuosa pasible con et deracho a la intimidad, El
escollo fundamental es el criterio det art. 31.1 de que esa contribucién
debe hacerse de acuerdo con la tapacidad econdmica de la persona, lo
qQue sugiers (a constitucionalizacidn del impuesto personal. Sin embargo,
habida cuenta de que el impuesto  personal lleva consigo la
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"transparancia’ de la persona en un aspecto tan importante como el
economico y de reconocida incldencia en la intimidad, quizds lo més
procedente, desde la perspectiva del derecho a la infimidad, sea avanzar
paulatinamente hacia los impuestos reales o hacia impusestos parsonales
indirectos en los que se pueden crear férmulas de progresividad fiscal, Lo
que parece claro es que, de entre todas las férmulas de tributacién, los
impuestas parsenales son los mas lesivos para el derecho a la intimidad y
que este no puede ser ignorado sin riesqgo de caer en précticas estatales
de, al menos, un cierto sabor totalitario.

En efecto, desde ol momento an que se admiten los impusstos
personales, declarativos, sintdlicos, directos, se abiren las posibilidades
del fraude. En particular la técnica de fa declaracion es una auténtica
invitacién/tentacién al fraude fiscal (355). De ahl que conforme al
Reglamento de la Inspeccidn de Tributos (356) las actuaciones da
inspeccion puedan dasarollarse no sdlo en el domicilio fiscal del sujelo
pasivo, sino en general, "donde exista alguna prueba, al menos parcial,
del hecho imponible" (art, 20.1 a), pudiéndose iniciar las actuaciones de
obtencién de informacidn “inmediatamente o incluso  sin previo
requerimiento  escrito, cuando lo justiique la indole de los datos a
obtener” (art. 37.4). E! T.C. ha afirmado a este respecto que la relacidn
tributaria ex. art. 31.1 GE implica para los ciudadanos una situacién de
sujecian y de colaboracidn con la Administracién tributaria en orden al
sostenimiento de los gastos plblicos cuya indiscutible y esencial interas
publico justifica fa imposicién de lImitaciones legales al sjercicio de los
darachos individuales, Para el efectivo cumplimiento de sse daber, segln
el T.C., as imprescindible la actividad Inspectora y comprotratoria de |a
Administracton tributarla, ya que de otro modo se produciria una
distribucion injusta en la carga fiscal pues lo qus unos no paguen
deblendo pager, lo tendrdn que pagar otros *con més espiritu civico o
con menos posiblidades de defraudar*, de ahi la necesidad de una
actividad inspectora especlaimente vigilante y eficaz, “aunque puada
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resultar a veces incomoda y malesta’ (357). Por ello, a juicio, del T.C., la
ordenacion y despliegue de una eficaz actividad de inspaccién vy
comprobacion del cumplimiento de las chligaciones tributarias "no es,
pues, una opcidn que quede a la libre disponibilidad det legislador y de la
Administraciédn®, sina que, por &l contrario, es una "exigencia’ inherente a
un “sistema tributario juste” como el que la Constitucion propugna (358).

De forma congruenta con la propia esencia del impuesto
personal, el T.C. sostene que no existe un derecho absoluto e
incondicionado a la reserva de datos del contribuyents “con relevancia
fiscal' y esgrimibie rente a la Administracian tributaria. Tal "pretendido
derechq" haria vitualmente imposible la labor de comprobacidn de la
veracidad de las declaraciones de los contribuyentes a la Hacienda
plblica y, en consecuencia, dejaria desprovisto de toda garantia y
aficacia el deber tributario que el art. 31 CE consagra, lo que impediria
una distribucion equitativa del deber sostanimiento de los gastos publicos
en cuanio bien constitucionalmente protegido (359).

Esta es fa lesis qua, en principio, sostiena el TC sobre el conflicto
entra el derecho fundamental a la intimidad y el deber ex. art. 31.3 CE. Sin
embargo la tesis delendicda por el Alto Tribunal merece cierlas
matizacicnes.

En primer lugar, no es cierla !a suposicién (siempre presente
obsesivamente presente} da que tedo sistema fiscal viole 1a intimidad, vy
mucho menos que todos los sitemas lo hagan en igual grado. De un lado
los impuestos reales no violan la intimidad, y de otro, los impuestos
personales indirsctos (a afectan menos que las directos. Por lo deméas es
pasible un sistema progresivo con impuestos indirectos.

En segundo lugar, se ha advertido que ef TC no ha podenrado
adecuadamante los intereses en conflicto, pues na cabe desconocar gua
la proteceidn que la Constitucian otorga & la intimidad es cualitativamente
mayor que la otorgada a las potestades administrativas (y entre, ellas,
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claro, a la potestad tributaria) (360). En efecto, parece que en la
resolucién del conflicto el TC ha olvidado las cattelas que éf mismo ha
expuesto para proceder a la limitacion de un derecho fundamental ( y de
los mas fundamentales), cual el derecho a la intimidad. No hay ninguna
interpretacidn rastrictiva de los limites del derecho, sino antes bien,
interpretacién  genarcsisima con el Fisco, en la jurisprudencia

constitucional.

En tercer lugar, un sistema tributaric no pueds ser "justo”’ si viola
la intimidad. La doctrina ha notado que el legislador no ha precisado los
limites sustanciales a las potestades tributarias de la Administracion.
Sarian aquellos limites en virtud de los cuales es posible “eliminar ciertos
datos, extreamos e informaciones del ambito de lo que puede ser
lsgiimaments investigade y, consecuentemente, cenocido por la
Administracién tributaria (361). Sin embarge, esa misma doctrina no
percibe que al establecimiento de un impuesto perscnal directo exige la
total aprehansién o conocimiento otal de fa situacion de la persona, pues
los hechos impenibles y las deducciones afectan & practicamente todas
las aclividades de la persona. Desde el punio de vista del TC para
conseguir la total "usticia® del impuesto, el Estado deberia contralar todas
las actividades del hombre, pues todas précticaments tienen “relovancia
fiscal". De ahi que, si con este tipo de impuestc todos las actividades
personales tienen ‘relevancia fiscal’, la afirmacion del TG de que “no
existe un deracho absoluto ¢ incondicional a la reserva de datos® que
tengan esa relevancia (362) constituye un ataque de enormes
proporclones contra el derecho a la intimidad.

En cuarto lugar, sorprende que el TC mantenga una disparidad
de criterios sobra la veracidad, siempre lesiva al derecho a la intimidad.
De un lado, no exige que las informacionss emitidas al amparo del an.
20.1. d) CE, gue lesionen la intimidad o ef honor sean totalmente veraces,
sino que sélo imponen un deber de diigencia en la comprobacion
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razonada de la verdad (353). De otro lado, e derecho a la intimidad no
pueds ser abstaculo para la labor de ‘comprobacion de la veracidad de
las declaraciones de los contribuyentes a la Hacienda PUblica® (364), para
ta que { agui si } se requiere Que las declaraciones sean totaimente
veraces, no bastando para eludir el castigo que se alegue haber actuado
con diligencia. Anta Hacienda no se exige diligencia, sino total exactitud.
Ante el honor v la intimidad no se exige exactitud, sino diligencia,

Finatmente, puede alegarse frante a esta doctrina dal TC, la muy
loabla { en cuanto al fondo y dejando de lado sus elucubraciones sobre la
"nulidad constitucicnal® } STC 45/1989, que no trata diractamente de un
conflicto entre el art, 18.4 y 31.1 CE, sino saobre la compatibilidad con el
derecho a la intimidad de ciertas normas que desarrollan et art. 31.1 CE,
La solucion ofrecida por el TC podria adivinarse ya en una decisidn
anterior del mismo (365). EI TC declara que fa obligatorisdad de qua los
cényuges, sea cual fusre su régimen econdmico matrimanial, declaren
confuntamenta (366) es inconstitucional por ser claramente incompatible
con el derecho a Ia intimidad persanal y famitiar. Esta incompatibilidad es
manifiesta en grado sumo cuando en las capitulacionas matrimoniales
paciades se auloricen los conyuges a mantener en su relacion reciproca
la reserva que juzguen convenients en sus propias  actividades
econdmicas, viniendo dado regimen de tal reserva por las normas del
régimen econdémico-matrimonial pactado, no por la ley fiscal. Por ello, la
ley fiscal no pueds imponer la nacesidad de romper ta! resarva frente al
otro conyuge, A arrojar a un conyuge la carga de declarar,
cuantilicandatos, 1os ingresos percibidos por el otre, en contra de ia
voluntad expresa de éste,

De esta suerte, esa declaracion Gnica ¥ conjunta de los esposos
imponia a cada uno de ellos el deber de denunciar ante la Hacienda
Pdbtica las incorrecciones ( no se olvide que Hacienda axige escrupulosa
exactitud y ne mera diigencia ) en qus, a su jufcio, incurra su conyuge en

-244-



la estimacion de sus propias rentas. La obligacidn de manifestar una
discordia en el seno de la familia no es compatible, segtn el TC, con la
intimidad familiar. De igual medo, es incompatible con ese derecho Ia
obligacién impuesta a los cdnyuges de actuar conjuntamente ante
Hacienda, cuando éstos se hallen separados de hecho, pues se obligaria
a restablecer una relacion que viclenta su intimidad (367). El Tribunal,
considera que la introduccidn de la unidad familiar coma sujeto
contribuyente no pueda justificarsa aplicando analdégicamsnts esa nacion
a las uniones de hecho, pues la razdn esta "sobre todo, despuds de la
Constitucian, en la impesibitidad que de su art. 18 se deriva para llevar a
cabo indagaciones que afectan directaments al dmbito de intimidad"”
(368).

Esto supone varias cosas de gran transcendencia. En primer
lugar que, elsctivaments, los datos economicos de una perscna que
figuran en la Declaracién de la Renta afectan al derecho & la intimidad,
pese a las afirmaciones hachas anteriormente por el propio Tribunal
(369). ¥ en segundo lugar, qua s produce una gran paradofa: migniras
el conocimiento de los datos econdmicos de un conyuge que figuran en
la declaracién pueden resultar vedados al otro en nombre dsl derecha a
la intimidad, el conocimiento de gsog mismos dalos por ¢l Estado no
puede resultar vedado por tal derecho a la intimidad, pues el T.C. no
planted la inconstitucionatidad del art. 1.1 de aquslla ley (practicamante
igual al de la vigante) ni de la ley en general, que admiten la posibilidad de
conocimienio por el Estado de esos datos. Asf resuita que el Estado
puede llegar a conocer mas dalos de una persona que su propio
cdnyugse, perspectiva ésta que podrfa calificarse de esperpéntica al
sostener al TC que ello ( cuando el Estado es el implicado } no afecta a la
intimidad, sf no fuera porque nos parecs tarrorifica.

E.) Otros posibles limites.
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a') En primer lugar, se ha planteado el conflicto entre al derecho a
la intimidac y apreciacidn judicial del dolo o del elemento subjetivo del
injusto penal. EI TG ha precisado que el derecho a la intimidad no padece
‘cuando los Tribunales determinan la intencion subjetiva necesaria para
apreciar una figura delictiva -elemento subjetivo del injusto penal- o para
integrar  algunas de las formas de culpabilidad de fa conducta
exieriorizada por el autor, pues dos drganos judiciales se limitan a
interpretar 10s hechos en base a las circunstanicias que los rodean sin
"intromisiones intolerables en la esfera personal y sin viclar el domicitio o
las comunicaciones® {370,

b’} En segundo lugar, se ha planteado el conflicto antra una
manitestacion del derechao a la intimidad, cual es ef derecho al secroto de
las comunicaciones (art. 18.2) y la publicidad de cieras resoluciones. A
juicio del Tribunal "!a publicacién de una resolucion de suspension de una
urbanizacidn ilegal comporta aspectos de evidents interés general, de
necesilada defensa, que descartan toda posibilidad de reconocimianta de
relevancia juridica al eventual interés del sujeto, en que el acuaerdo se
mantenga con cardcter reservado, alegando conocerlo previamente a
dicha publicacion® (371). No se han vuelto a plantear casos similares ante
al TC.

&.3. Especial consideracion de las relaciones entre el derecho a la
intimidad y las libertades de axpresién e informacion.

A) Consideraciones histarico-doctrinales,

Como se ha advertido por Basils, el conflicte que ahora se
estudia se plantea entra unas libertades "publicas" y una libertad “privada”
(372). Por ello, su afcance es muy profundo ya que la distingion
publico/privado es uno de los presupuastos de lo politico (373) y lo
politico s un fendmeano tipicamente humano, una esencia en &l dobla
sentido de que , por un lado, es una de Ias categorias fundamentales,
constantes e inarrancables de a naturaleza y la existencia humanas, y
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par otro, es una realidad que permanecs idéntica a si misma a pesar de
las variaciones del poder y de los ragimenas y del cambio de las fronteras
sobre (a tierra (374), De ahl que este conflicto sea como la punta del
icebarg {fenoménico y doctrinal) de la permanentemante presente
distincion-opasicién entre o publico y lo privade. Esta distincion entre lo
publico y lo privado traducida juridicamente en el conflicto entre el
deracho a la fibre expresidn y el derecho a la intimidad {o al honor,
englobando ésle a aqueila ) no es en absalulo nuevo.

En el Derscha Romano ya se contemplaba esta conflicto y se
dictaron normas para reprender los actos suceptibles de causar infamia a
alguien (375). Asi pues, gb_origing sl derecho al honor ha limitado a ia
licertad de expresién y no vicevarsa. En nuestro Dergchg histdrico se
encuentran bastantes normas que cenfirman fa presencia del conllicto,
asi como el sentide da Ia sclucion del mismo. Asi se puedea comprobar an
las Partidas ( s.Xll ) (376) 0 en fa Novisima Recopilacién promulgada en
1805 (377).

Una de las formas en las que ha cristalizade {a libartad de
expresion ha sido la prensa, y puede decirse qua en casi todos los
conflictos entra el derecho al honor o el derecho a la intimidad y la
libertad de expresion, ésta Ultima aparece coma libertad de prensa, si
bien recientementas la telavision también empieza a ocupar un papel cada

dia mas destacado.

Tacqueville analizé el espiritu del periodista norteamericano sdlo
preccupadao de "atacar groseraments, sin ambages ni arte, las pasionas
de aqudilos a guienes se dirige”, de "dejar a un lado los principios y hacer
presa en al hombre" y, en fin, de seguir al hombre "en su vida privada y
poner al desnudo sus flaquezas y sus vicios" (378). En el mismo sentido,
va que la ley de Prensa francesa de 11 de Mayo da 1868 sefialaba en su
art. 11 que " toda publicacion en un escrito periddico relativa a un hecho
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de la vida privada constituye una contravencion castigada con una multa
de quinientos francos” {379).

La libertad de prensa se ha convertido en los dos Ultimos siglos
en la espina dorsal de la opinidn plblica. Su importancia no pasd
inadvertida para el gran observador que fue Tocquevile, quien escribid
que la licertad de prensa no sdlo deja sentir su poder sobre las opiniones
paoliticas, sino también sobre las opiniones da los hombres, pues “no
modifica Gnicamente las leyes sino a la vez fas costumbres" (380).

En la estimacion del gran poder de la prensa ccoincide con
Toecqueville, Mirkine-Guetzevitch quien subraya que en ta hora actual 'la
Prensa representa un factor podercso de la opinidn pdblica’ puss "no
solamente refleja las variaciones de fa opinion general, sino que
censtituye uno de los factores principales para su creacién® (381).

La doctina de la opinidn plblica como fuerza gobernante
canstitye. una forma singular de Ia relativizacion del Estado at pueblo v
de la identificacion del poder dal Estado con la voluntad del pueblo,
segun Haller. La imporiancia politica de la opinién publica aparece, para
esla auior, con la sociedad civil, con la difusién del saber leer y escribir y
el desarrcllo de la imprenta vy especialmente de la prensa. Desde el
mamanta en que las fundamentaciones religiosas de la auteridad no son
ya suficientes, 'a sociedad civit reclama una legitimacién racional da su
obediencia politica, con [0 cual cobra su opinion, publicamente

exteriorizada, importancia suma para la permanencia de la unidad estatal
{382) -

La imporancia de la gpinion publiqua debes a la escuela
fisiocrdtica su primera formulacidn siendo Mercier de la Rivigre (383) el
primero que hizo uso de ella para defender al absolutismo, al decir que
también en esta forma de gebierno quien manda no s en realidad el rey,
sino el pusblo por medio de Ia opinién piblica (384).
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Para Heller, la opinién plblica es opinion de cualguier mado
publicada, que influya en la vida politica, es opinidn de voluntad pelilica
en forma racional. L.a importancia de la opinidn pdblica para la unidad
astatal es tanto mayor cuanto més precisa y compransivaments se haya
condensado en juicios politicos firmes y a menudo indiscutidos. Esta
opinién publica relativamente firme y permanente ha de diferenciarse de
la opinién politica de cada dia. S6lo la opinidn publica firme posse cierto
caracter unitario y constante. Sin embargo las fronteras entre ambos
estados de agregacion son imprecisas (385). La opinidn publica
arraigada en principios y doctrinas constituye uno ds los mas
sustanciales vinculos de la unidad astatal. Especialmente en los Estados
regidos democraticamente, la situacion actual de poder se convierte en
una siluacién de poder relativamente segura, en un Stalus poltico,

gracias al hecho de haberse creado entre la autoridad y [os subditos una
opinion publica comon en forma de una comunidad de voluntad y
valores. Coma acaece con todas las normas qua intervienen para farmar
la sociedad, jo que respecto a los principios de la opinidn plblica
aparece, No consiste en que sean reconocidos intimamente como verdad
por "todos” y ni siquiera por quienss ejarcen influjo politico decisivo sino
en gue sean efectivos, es decir, an que cada cual con su obrar

socialmente eficaz los reconozca externamanta (386).

Entra los pecos componentes de cardcter politico, absolutamenta
firmaes, que integran la opinion plblica actual figuran sus principios
damocraticos. Puede decirse que hoy en dia no existe para ja opinidn
plblica otrc modo de legitimacion de s auloridad polilica que la
legitimacién democrética. Se entiende por legitimidad democrética la
justificacidn  inmanente del poder del Estado por e ‘“pueblo”,
diterencidndose las diversas direcciones en su modo de entender el
concapto de pusblo (387). Hasta tal extremo esto es asf que Heller afirma
que ni la dictadura bolchevique ni la fascista puaden ser FIeagitimadas de
modo trascendente y autocrélico, sino que ambas han de legitimarse
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ante la cpinién publica en forma inmanante al estimarse como medics
para gl sstablecimienio de una "vardadera" democracia (388).

La opinidn plblica puede ser caracterizada genéricamente de
dos formas: espontanea u organizada. Cbsarva Heller que sl anarguismo
como el demoliberalismo [a caracterizan por su falta de organizacian. Esa
opinidn unitaria naceria espontaneamente, lo cual serviria para sostener
la ficeidn de la formacidn no autoritana de fa sociedad en una unidad
paliica, Se ralativiza asl la autaridad del Estado a la autoridad impearsenal
de la opinidn plblica (389). Heller, sin embargo, considera que la opinidn
pdblica no surge esportanesa o libremente, sino organizadamente. Para 8l
los medies mas impertanies para formar y realizar de manera unitaria el
"gspirity de Ln grupo son fa educacién, la persuasion y la fuerza da la
opinion pblica, pero ellos nunca puaden lograr su obisetivo sin una
coaccidn econdmica y pelitica. Los conductores que regulan activamante
la opinién publica constituyen siempre una minora, sus opiniones son
propagadas por un gran ndmero de intermediarios, para ser luego
aceptadas por la masa de quienes sdlo intervienen pasivamente en la
vida pofiica. El contenido de la opinion plhlica lo crea aquella minoria
poiitica ¢ econdmica mas fuerte que, gracias a sus medios de poder, esta
en condiciones de encauzar ¢ apoyar las diversas opiniones (380). E
problema estriba en si la opinidn piblica es crganizada por el Estado o
por polencias privadas constituidas por tag irresponsables y andnimas
fuerzas econdmicas mas poderosas ds ta sociedad civil (381).

La conexidn de la libertad de expresidn y de imprenta con la
opinibn publica, y de ésta con 'a democracia es conocida en Espafia
desde antiguo. En las Corles de Cadiz el tema estaba ya bastants claro,
El Preambulo det Decreto por el qua se reconocerla la liberlad de
imprerta, considera a ésta como "un freno de arbitrariedad del gobierno”,
un medio "de ilustrar a la nacidn en general’ y el Unico camino para que
se maniieste 'una verdadera opinion pablica’ (392). Este Decreto
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plasmaba las ideas de muchos de los protagonistas de aquellas Cortes
(Arglelles, Mufioz Torrero, Inguanze) (393). El reconocimiento del papel
de la opinion publica es constante durante el s. XIX (394) . Alberto Lista,
cansideraba gue la opinidn publica, que es o contrario de la opinidn
popular, es af cimiento sacial del régimen representativo, y su funcién, a
cargo de una minoria de sabios, consists en transmitir al poder las
necesidades de abajo y forjar el consentimiento tcito dal pusblo (395).

A la opinion pblica dedicd incluse un ensayo en 1870 a Roda
Rivas (3956). Ya a finales del siglo observa lsern que el sistsma de
gobierno del constitucionalismo contemporéneo tiende por su naturaleza
a impadir los excesos del poder real. Para la determinacién de los medios
por los que se impiden esos excesocs, Isern acude a Guizot, para quien
las principates garantias constitucionales son la divisidn de poderes, la
eleccitn y la publicicdad ( opinién pdblica ) (397). Para Isern, la division
de poderes y la elaccidon serian unas garantias incompletas y deficientes
en su accion, si no las acompanase !a publicidad, elamento necesario
para que el cuerpo electoral pueda conocer los actos de sus
reprasentantes, los problomas de gobierno que estan planteados y emitir
sus votos con alguna posibilidad de acierto (398). No obstante, este autor
considera que el peso especifica de lo que él llama "publicidad" { que
nosotros dirlamos opinidn plblica) s cada vez menos importante que en
los siglos pasados. Las razones que da para emitir ese |uicio son, en
primer lugar, que la calma de los tiempos anteriores, debida al menor
nimerc de publicacionss, daba en general mayor solidez a las obras,
sobre todo filosdficas vy juridicas, y asl los efectos de su estudio eran més
consistentes y profundos, sin embarga, la precipitaclén y ligereza con
que se ascriba en los tlampos presentes, hace que los productos da los
hombres dactos de esta época apenas vivan un dfa. En sagundo lugar,
manifiesta que an los periédicos la parte de informacion triunfa cada vez
més sobre la parte doctrinal, lo que quita influencla a la prensa, seguin él.
En tercer lugar, se lamenta de que, a pesar de aumeantar el ntmero da los
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que saben teer, disminuys el nGmero de los que leen cosas de sustancia,
En cuarto lugar, sostiens que las producciones dactrinales de ahora son,
en general, de menos potencia que antes. Y, en quinto lugar, piensa que
a medida que desciende el entusiasmo y se incrementa el indiferentisme
solo cuestionss de intersses pusden producic grandes movimientos de
opinidn y frastornos saciales (399).

Pero a pesar de este cuadro lan pesimista, Isern declara que aun
reducida a estas condicfones, es la publicidad garantia considerable del
orden constitucional pues, por ella, la Nacion "conoce la conducta do sus
representantes y puede juzgarla, y otorgarles 0 negarles su confianza en
ko porvenir; coroce lambién jos proyectas del gobierno, singularmente a
los que de algin modo le afectan, v los problemas planteados en la vida
interior y exterior del Estado; conoce la opinidn de los doctos escritores
de su escuela o parido, y de las agrupaciones; y se pona en
comunicacion con el exteriar y adquiere idea, siquiera imparfecta, de la
marcha general del mundo” {400). Y concluye sosteniendo que 'la prensa
&5 garantia, si bien relativa, contra las demasias de los poderes poblicos,
Que necesariamente han de ver en la publicidad de sus actos el medio de
que &l cuerpo electoral les conozca para aplaudirlos o censurarlos con el
sufragio de los comicios” (401),

Mirkine llegaria a decir que “en las condiciones actuales los
miembros de los parlamentos, si se tama en consideracian el papel que
goza la Prensa, obran préacticamente en piblica® v por ello "el trabajo
parlamentario moderno, en las condiciones de critica  diaria y la
apreciacién por la Prensa periddica, crea una responsabilidad individual
para cada miembro del Parlamento® (402).

Pero este reconocimiento generalizado del papel de las libertades
de expresion e informacion para la formacién de la opinidn plblica, v de
la conexion de ésta con el principio represantativo o can el democratico
no ha sido obice para reconocer que estas libertades tienen sus limites
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alll donde empiszan los derechos al honor o a la intimidad de los demas.
Ya en 1814 Constant, uno de los mas importantes tedricos modernos de
fa intimidad advertia que, si bien era claro defensor de la libernad de
imprenta sin ningdn tipo de censura previa, esa postura no exclufa en
absoluto la admisidn de la posibilidad de represidn de los delitos
cometidos por medio de la prensa. Por sllo, las leyes, segln él, daben
dictar penas contra la calumnia, la incitacion & fa revualta y "contra todos
los abusos que puedan resultar do la manifestacian de las opiniones’. A
juicio de Gonstant, estas leyes no perjudican en absoluto a la libertad, por
el contrario, la garantizan. Sin ellas no podria existir libertad alguna (403}.
Constant participa de la tesis segin la cual la Unica garantia do los
ciudadanos contra la arbitrariedad es la publicidad; y la publicidad mas
facil y mas regular es la que procuran los periadicos (404). Ahora bien,
Constant advierte claramente que esa publicidad no puede penetrar en I
intimidad, Las acciones de los particulares no pertenscen al publico, por
lo que la persona a la que no perjudican las acciones de otra, no tiene
derecho a publicarlas. La vida privada de un hombra, de una mujer, do
una joven les pertenece a ellos. No se obliga, dice Constant, a un hombre
de negocios a paner sus libros a su disposicion de los extranios nada
méas que cuando esta en quiebra. De igual forma, no se debe exponer al
publico la vida privada de un individuo nada més que cuando ha
comeatide alguna falla que hace necesario el examen de esa vida privada.
A menos gue una persona sea citada ante un tribunal, sus secretos son
suyos, y cuando estd ants un tribunal, todas las circunstancias de su vida
que sean extrafias a la causa por la cual se le enjuicla, siguen slendo
suyas y no deben ser divulgadas. Esta regla es extensiva a los cargos
pablicos, en todo lo relativo a su existencia privada (405). Constant os
claro: cuando se produzca un ataque en |a vida privada, se deba castigar
la sola mencidn de esa vida, sin antrar a examinar si los hechos son
falsos o injuriosos. No habra ningin examen sobre la veracldad del
hecho. No se entrard en absoluto en la Intimidad de las familias (406).
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Esta opinidn de Constant serd compartida por otros autores que
se ocuparon de 1a opinion pablica. Asl, Roda sostuvo que si bien todo lo
que sea de caracler publico pertenece al dominio absecluto de los
periodices, todo Io que tenga caracter privado "debe considerarse como
si estuviese defendido por un asilo inviolable, que la simple vista lo ofends
si lo mira". El ciudadano privado como el persenaje publico tisnen
derecho a que se respete su hogar domastico "gue es un santuario tan
respetable como su misma conciencia® {407). Por ello, el hombre que
penstra en el interior de la familia para apoderarse de sus intimidades y
secretos y arrojarlos como pasto sabroso a la bacanal del mundo cometa
"la mas impia iniquidad que un malvado puede ofrecer en su repertorio"
(408},

Con términos proximos a Constant, Isern denuncia las practicas
que degradan la opinidn publica. Este autor adviarte que tiene, al lado de
Sus venigjas, sus inconvanientes, como los tuve en el pasada, por
ejemnplo, la guerra de papeles y satiras contra los reyes desde finates del
siglo XVI {408), por lo que "debe dedicarse el legislador a corregir los
defectos, dejando subsistentes las ventajas” (410). Por eso afirma que las
taltas y delitos que por medio de la publicidad se cometen, "verdaderos
delites paliticos”, son de mas trascendencia que los que se cometen sin
ella; éstos afectan sdlo al orden individual de ia sociedad y aquélios al
orden general y no pocas veces a la vida dal Estado (411). En deafinitiva,
para Isern 1odo es preferible al actual sistema, que ha convertido a la
prensa pariddica en irresponsable en la préctica, a pesar de lo ascrito en
las leyes (412). Para él, "el amor a la prensa, a su busn nombre y
prestigio, obliga a hablar asi, y la misma conclusidn imponen la recta
razdn... y la convenlencia bien entendida al asequrarnos de que ios
frencs legislativos no sOle son convenientes en estos casos para la
sociedad, sino también para les mismos individuos (periodistas) que los
suiren’ (413).
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Precisamente para alzarlo frente a la libertad de expresion e
informacion, Warren y Branders formularon su doctrina del derecho a la
intimidad (414). Estos autores sefialaron los limites del derscho a la
intimidad extrayéndolos mayormente de las normas del Common Law
sobre la difamacién v el libelo (415). En primer lugar, el derecho a la vida
privada no prohibe la publicacidn de cualquier materia de Interés piblico
o general; en segundo lugar, el derecho a la intimidad no prohibe la
comunicacion de cualquier asunto, aunque sea privado, cuando tal
comunicacién sa realice bajo circunstancias en qus pueda considerarse
licita segun tas normas sobre difamacion vy libelo (p. e]. en un tribunal de
justicia); en tercer lugar, es dudoso para estos autores que el derecho
otorgue un remedio en el caso en que se produzca una Invasidn de la
intimidad a travds de publicacidn meramente verbal de aspectos de la
misma, en ausencia de ¢afos (este criterio nos parece inaceptable desde
la aparicion de la radio y de los medios audio-visuales), en cuarto lugar, sl
derecho a la intimidad cesa ante la publicacién de los hechos referidos a
su vida privada, bien por el propio individuo, o Dbilen con su
consentimiento: en quinto lugar, la verdad de los hechos publicados no
es causa de justificacién de la intromisién pues, a diferencia del derecho
a la proteccidn de la reputacion que previene frente a una descripeion
inexacta de la vida privada, el derecho a la intimidad previene frente a
cualquier descripcion de la misma (416); y en sexto lugar, la ausencia de
dolo no es causa de justificacién para quien laslona el derecho a la
intimidad (417). Salvo el tercer criterio, consideramos los demas
perfectaments vélidos para enjuiciar los problemas de limites entre el
derecho a la intimidad y las llbertades de expresion e informacion,

El art. 20.4 CE deafine la posicién de la Constitucién ante aste
conflicto en los siguientes términos:

'Estas libertades (las de expresion e informacion bésicamente)
tieren su limite en el respeto de ios derechos recegidos en este Titulo (e
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1), en los precepios te las leyes que lo desarrollan y, egpecialmente
{subrayado nuestro), en el derecho al honor, a la intimidad, a 1a propla
imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia”.

Este pracepto tisns dos tipas de influjos principalments, creemos:
de un lado tos arts. 10.2 CEDH y 17.3 PIDCP que ponen come limite de la
IFfbertad de expresion los derechos o fa reputacion de los demas; v, de
otro lado, el art, 2 de la ley de Prensa e Imprenta de 18 dé Marzo de 1866
qus, entre otros muchos, seftialaba como limite de 1a libertad de expresion
y del derecho a (a difusion de infarmacion "la salvaguardia de ta intimidad
y del hanor persenal y familiar’ (418},

La hiblicgrafia espaiola en torno & 1os problemas que suscita ef
arl. 20.4 CE es inmensa (419). Agul se intenara hacer un estudio directo
de la jurisprudencia constitucional y enjuiciar la misma.

B.) Analisis de la jurisprudencia constitucional,
a') Primara fase: hasta [a STC t04/1986.

En asta primera tase e) Tribunal perlita las lioertades de expresion
e Informacion vy, a te vez, elabora una doctrina sobre el conflicto qua anui
s asludia, que se vera truncada con la STC 104/1886.

Por {0 gue hace a la configuracién por el TC de las libsrtades de
infarmacion y axpresion, el Tribunal parte de distinguir los deredchios det
art. 20.1 a) CE (ibertad de expresion) y del art. 20.1 d) (libertad de
comunicar y recibir informacién}. Respacto al primero, sostiens que es un
derscho fundamenial del que gozan por igual todos los ciudadanos y que
les protege frents a cualguier injerencia de los poderes publicos que no
eslé apoyada en i3 ley, “e incluso frente a la propla lay en cuanto ésta
intente fiar otros limites que los que la propia Gonstitucion (art. 20.4 y
53.1) admite”. Hespecto del segundo, sa dice gue "otra tanto cabe afirmar
raspecto del derecho de comunicar v recible informacion veraz (ar,
20.1.dy", fdrmula que, como es obvio, incluye dos derechos distintos pero
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intimamente conactados que sorn, por una parte, el derecho a comunicar
(que, en cierto sentido, puede considerarse como una simple aplicaclon
cancrata de la libertad de expresion y cuya explicitacidn diferenciada sdlo
se encuantra en textos constitucionales recientes, derscho del que gozan
también, sin duda, todos los ciudadanos, aungque en la préctica sirva,
sobre todo, de salvaguardia a quienes hacen de la bisqueda y difuslon
de la informacion su profesidn especifica); y, por otra el derecho a
racibirla que es en rigor una redundancia (no hay comunicacidn cuando
el mensaje no liene receptor posible), cuya inclusidon en el texto
constitucional se justifica, sin embargo, poar el propasito de armpliar al
maximo el conjunto de los legitimados para impugnar cualguier
gerturbacion de la libre comunicacién sacial. Estos derechos, a juicio dol
Tribunal, son *derechas de libertad frente al poder y comunes a todos 10s
ciudadanos” si bien quienes hacen profesion de la expresion de fdeas u
apiniones o de la comunicacién de informacion los ejercen con mayor
frecuencia que el resto de sus conciudadanos', aunque de este glercicio
mas frecuente no derive ‘ningln privilegic* y desde luego no el de
transformar en su favor lo que para el comin de los ciudadancs es
deracho de libartad an un derecho de prestacidn que les lagitime para
exiglr de los poderes publicos la creacién o mantenimiento de medios de
comunicacion (420).

Ahora blen, el TC no considerd a estas libertades sdlo como
derechos de defensa sino que también los atribuyé una dimensién
inslitucional. Para el Tribunal, al art. 20 de la Constitucidn, "en sus
distintos apartados  (incluido el 42 precisamos), garantiza el
mantenimiento de una comunicacidn plblica libre, sin la cual guedarfan
vaciados de contenido real otros derechos que la Canstitucidn consagra,
reducidas & formas hueras las instituclones representativas, y
absolutamante talseado el principio de legitimidad democrética qus
enuncia el art, 1.2 de la Constitucién y que es la base de toda nuestra
ordenacién juridico-poifica®. Para el Tribunal, la preservaclon de esta
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comunicacion piblica kbre sin ta cual no hay sociedad libre ni, por tanio,
soberania nacional, exige la "garantia de ciertos derechos fundamentales
comunes a todos los cidadanos” y la “interdiccion con caracter general
de delerminadas actuaciones del pader (verbi gratia las prohibidas en los
apartados 2 y 5 del mismo art. 20)%, pero también una especial
consideracidn alos medios que aseguran la comunicacion social (421).

En una ulterlor sentencia, el TC ahondara en la consideracidn del
ant. 20 como garantia institucional, al decir que “significa &l
reconacimiento y la garantia de una institucion politica fundamental, ... [a
opinidn plblica libre, indisolublemente ligada con el pluralismo politico
que 85 un valor fundamental y un requisito del funcionamienrto del Estado
democratico”. En efect, "al art. 20 defiende Ja fibertad en la formacién y
en e! desarrollo da la opinién publica fibre, pues ia libertad en la expresion
de las ideas y los pensamientos y en la difusidn de noticias s necesaria
premisa de la opinidn poblica libre" (422). Esta sentencia ya habla dae
"opinion pablica libre®, expresion que sera utilizada en adelante,

El TC pariard ain mas su doctrina anterior acerca de [a
dimensidn institucional det art. 20 CE integrando la jurisprudencia de!
TEDH sabre Ia libertag de expresion.

Para el Trioupal espaficl hay que tener en cuenta, como ha
sefialado fa STEDH Handyside, que la libertad de expresidn constituye
uno de los fundamentos esenclales de una sociedad democrética que,
sirt perjuicio de las medidas a que se refiere el art. 10.2 del Convenio ds
Roma comprende no sdlo ias informaciones consideradas como
inatensivas o indifeterdes, o que se acojan favarablemeants, sina también
aquellas que puedan inguietar al Estado o a una parte de la poblacién,
pues asl rasulta del pluralismo, la tolerancia y el espiritu de aperiura sin
los cuales no existe una sociedad democrdtica. lgualmente, el TC
acogera el criterio da la proporcionalidad de la restriccion al fin legitimo
perseguido, elaborado por el TEDH, efadiendo que quien ejerce su
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livertad de exprasion "asume deberes y responsabilidades” cuyo alcance
depende de su situacion y del procedimiento técnico utilizado (423).

Considerando esta doble naturaleza (derechos de defensa vy
garantia institucional) de las libertades de expresion e informacién Lqué
criterios mantiene el TC en el conflicto de ambas con el derecho a la
intimidad?

Antes que nada, debe apreciarse que en eosta fase, la
jurisprudencia constitucional no distingua entre el derecho al honor, el
derecha a la intimidad y et derecho a la propia imagen, hablando en los
términos del art. 18.1 CE de un "derecho al honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen”. Ademas, como resulta patente del art. 7.3
de la L.O. 1/1982, y como ya hubo ocasién de mostrar anteriormente, sl
honor es un derecho "menos profundo” que el derecho a la intimidad, su
lesidn afecta menos a ta dignidad de la persona que la lesidén de su
intimidad. De ahi que lo valido para lo *menos” lo sea también para o
"mas", y sea trasladable al derecho a la intimidad la jurisprudencia diclada
limitando las libertades de expresion e informacion en aras de la intimidad.

Como se ha advertido, ya desde el principio (STG 6/1981) ol TC
consideraba que éstas libertades tenfan una doble naturalsza (derechos
de defensa y garantia de la opinidn piblica). Esa tesis de la doble
naturaleza no es nuava, ara conocida en la doctrina desde comienzos del
s, XIX. Seria insultante considerar que quienes redactaron y aprobaron |a
Constitucién la desconocian. Por elio, el art. 20.4 es un limite a esas
lbertades entendidas en su doble naturaleza. La jurisprudencia
constitucional de este primer periodo &s unénime en su censlderacidn del
art. 20.4 CE.

En las sentencias en las que se reconoce la doble naturaleza de
las libertades det art. 20. 1. a) y d) se sefala que ambas libertades
protegen a los ciudadanos "incluso frente a la propta Ley en cuanto ésta
Intente fijar otros limites que los que la propia Constituclén (arts, 20.4 y
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53.1) aumite". La remisién pura y simple al an. 20.4, pone de manifiesto
claramente que los derechos dol art. 20.1 estan limitados por los
derechos del art, 18.1, es decir, que éstos prevalecen {424).

El T.C., ha elaborado incluse una teorfa de los limites del derecho
fundamental & la libertad de expresion (y que entendemnos aplicabls a fa
fibertad de informacion), Para este Grgano, ese darech.o no es absoluto
ifimitado, pues se encuentra sometido, de un lado a limites especilicos (a
los sefialados en el art. 204 G.E), y otro, a limites genéricos. Estos
pueden ser, a su vez, explicitos (arts, 1.1, 8.1 y 10.1 C,E) o implicitos
{como puedan serlo tas exigencias de la disciplina segun las Realss
Ordenanzas de fos Ejéreitos, arts. 16@, 177,178 y 203) (425).

En cuanlo a los limites genéricos, [a jurisprudencia  ha
considerado como lales la disciplina, la subordinacidn v la jerarquia, que
se gslimardn necesarias para garantizar el cumplimiento de los bienes
constitucionales det art, 8.1 (426) & 104.1 CE (427), vy ello a pesar de que
&N 8505 Cas0s $¢ ejercia la libertad de expresidn emitiendo comunicados
dirigidos expresamente a la opinion publica. La dimension de la libertad
de expresion como garantia de esa insfitucidn no fue obica para que el
derecho fuera limilade en aras de bienes que no eran derachos
fundamentales. Por lo que hace a los limites genéricos explicitos na nos
consta resolucian alguna del Tribunal que haga usc de esa categoria
para limitar estas libertades.

Respecto a los que flama el T.C. limites “espacificos”, en una
ocasion se acudio a “la proteccion de la juventud y de Ja infancia® (art.
20.4 in fing), Fn esta resolucién, el art. 20.4 operd limitando 1a libertad de
8xpresion pese a que se reconocia la dimensidn instilucional de esa
libertad como 'unc de los fundamentos esenciales de una sociedad
democrética” siguienda al T.E.0.H. (428), lo cual, de! mismo modo que en
fa jurisprudencia del T.E.D.H. sobre el art. 10.2 C.E.D.H., no era 6hics
para limitar ese derecho (429).
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El tratamiento de la jurisprudencia de este periodo a los limites
especificas constituidos por los derechos al honar, a la intimidad vy a la
propia imagen (que recordemos, se tratan como un solo derecho) no es
dispar del ofrecido respecto a los otros tipos de limites: los derechos de
los arts. 20.1 a) y d) ceden ante &l art. 18.1 C.E.. En algunas ocasiones, &l
T.C. trata de situaciones en las que es la libartad de informacidn la que
resufta limitada. £l T.C. observa que pueden existir sucesos cuyo
conocimiento resulte limitado o vedade por ofro derecho fundamental
segun establece el art. 20.4 C.E. (430).

En concreta, el respeto del &mbito de intimidad de las personas
puade ser un limite a ese derecho (431). Por lo demas el T.C. asocia el
régimen da la libertad de informacion al de la iibartad de expresién en los
supuestos de colision (432).

La gran mayoria de los casos de esta primera etapa afectan a la
lihertad de expresién (que, podemos adelantarlo, serd configurada
después de la S.T.C. 104/1986 con unos limites mas laxos que los
propios de la libertad de informacitn). Ya desde un tempranc momento
se recordd que ai art. 20.4 limitaba a la libertad de expresién (433). El
Tribunal, al enjuiciar estos problemas de limites, reproducia el texto literal,
dal art. 20.4, que senala que los dsrachos del art. 20,1 a) y d} tienen sus
limites, entre otros, "especialmente, en el derecho al honor, a fa intimidad,
a la propia imagen" (434), {(debe notarse que después de la 5 T.C.
10471986 el T.C. no reproduce nunca el tenor litarat del art. 20.4, sobre
lodo el inciso reproducido), aplicando slempre el art. 20.4. Es mas, an
una ccasion el propio Tribunal subrayd esta circunstancia el decir que al
referirse el art. 20.4 3 los limites a la libertad de exprasién, se hace una
"aspecial mencién del derecho al honor, a la intimidad, a la propia
irnagen" (435).

El reconocimianto dei derecho al honor como iimile de la libertad
de expresién se realiza Incluso ante casos de evidents trascendancia
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para la gpinidn pdblica: en uno por criticar con términos insultantes una
medida administrativa de expropiacién que afectaba a la comarca (438}, v
en olro, mas clara aln, por escribir sobre ta vida de un presidents de un
parlamento autondmico basandose en un escrito andnimo que lievaba el

expresivo  tilulo de Biografia _da _un  teuhdn (437), casc este

verdaderaments relevanta para la opinian publica.

Et Tribunaf considera no sdlo que la libertad de expresion no es

un derecho iimitado, ‘pues claramente se ancentra sometido a log

limites que el art, 204 de In_propia Consiildeion—establace- (subrayado
nuestro)”, v, en concrelo a la necesidad de respetar el honor de las

persanas, que también como dereche fundamental consagra el art. 18.1",
sina que su ejercicio debe enmarcarse en unas determinadas pautas de
comporttamienta, como son las determinadas por la buena fe tal y como
expresa el an. 7.1 C.CV. {438). Para el supremo intérprete de la
Constitucicn, lo que prohibe el art, 20.4 C.E. es una "utilizacién abusiva
de laiibertad de expresion (438),

Para esta jurisprudencia, ta emisién o difusidn de cpinionas en
forma desajustada a Io que constituye una regla de general observancia
en &l tralico juridico, canvierte en iligito y abusivo el ejercicio de ia libartad
ce expresion y viceversa, la livertad de expresion elercida sin tacha atrae
hacia si los mecanismos de proteccion juridica que garantizan el legitimo
ejercicio de los derechos fundamentales {440), De ahi que las libertades
de expresion & informacian tengan entre sus limites el de que en su
Ejercicio no se comatan delitos que afecten al honor de las perscnas
{441). Por ello, 1a ohiigacidn de tutelar los derechos reconocidos an al art.
20 C.E. no impide a los Tribunales penales deducir de su sjercicio las
censecuencias pertinentes cuando, en virtud dé! misma, se hayan
infringido los limiles que impone el respeta al honor, a la intimidad ¢ a la
propia imagen de terceros y ello sea constilutivo de delito. En definitiva
‘no puede consliluir violacion de la libertad de expresién la resolugion,
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fundada en Derecho, de un Tribunal penal que, apraciando la existencia
de un delito de injurias, protege el derecho al honor fremte a la
extralimitacion del condenado en el uso de aqualla libertad® {442). No
constituye, por lanto, causa de justificacién penal, el elercicio de las
fibertades de expresién o informacidn, cuando se trata de un gjerciclo
atentatorio del art, 20.4 C.E. {443), pese a que tras la S.T.C. 104/1986
esta sjercicio lesivo de ese precepto recibird la consideracién de causa
de justificacidn penal.

Un dltimo aspecto debe destacarse en la jurisprudencia de esta
primara fase. El discutible criterio de la "ponderacidn de bienes" para
enjuiciar las cuestiones de limites en el supuesto del qua tratamos no es
enteramente desconocido en esle periodo, pero se concebird da forma
distinta a como se hara a partir de la S$.T.C. 104/1986. Para el Fribunal,
"todo valor 0 bien constitucionalmente reconocido puede represantar, en
supuesto de conflicto, un limite para otros bienes o valores", El T.C,
realiza esta consideracién, no al hilo de los limites aspeciiices da la
libertad de expresion (art, 20.4 C.E), sino_a propdsito de log limites
genéricos (ya explicitos , ya implicitos). En su opinién, "sn principio, la
Ley efectua la ponderacion (subrayado nuestro) necasaria para
armenizar los diferenles derechos” y al T.C. "competa corregir, en su
caso, los errores que pudiera cometer el legislador al ejecutaria® (444).
Esto quiere decir, en primer lugar, que tratdndose de Ios dergchos ai
honar, a la ntimidad y a la propia imagen (art. 20.4) la propia Constitucién
ba efectuado la ponderacién necesaria para armenizar los derechos del
art, 18.1 y dat art. 20.1 a) y d); v, en segunda lugar, que en los demés
supuestos (limites genéricos), correspande efectuar la ponderacién al
legislador y no al juez ardinario, lo que se contradice con fas exigencias
de ponderacion que a partlr ds la $.T.C. 104/1986, se atribulrén al juez

ordinario.
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En conclusidn, en esta pariodo se encuentra una doctrina clara y
uniforme que, reconociendo el doblg aspecto de las libertades de
exprasion o informacién como derecho Y como garantia institucional,
apfica ol art. 20.4 en los conflictos en los que estdn Involucrados los
derechos de los art. 18,1 y 20.1 a) y d), considerando que sl ejercicio de
tos (itimos trasgrediendo et art. 20.4 no puade ser, de ningin modo,
causa ds Justificacidn.

b') Segunda fase: desde la §.T.C. 104/1986 hasta el presente.

Apenas mes y medio daspués de que el T.C. ratificara en todos
sus térmings |a jurisprudencia (ue unénimamente caracterizé asa primera
fase {445), at T.C. da un giro de 180° grados en su tratamisnto del
problema con su trascendantal S.7.C. 104/1986, de 17 de julio, Esta
sentancla produce una auténtica mulacion constitucional, Esta resolucién
se arlicula a través de diferertes pasos. En primer lsgar, afirma que
cuando haya colision del derecho al honor (que sdlo en 1.990 se
distinguird a estos efectos del derecho a la intimidad), con estas
libertades del art. 20.1 a) y d) "no necesariaments y en todo caso" dabe
prevalgcer el derecho al honor frents a esas libertades.

Esto significa que el caracter prevalente o limitador que tenia
reconacido el derecho al honor ex. art. 20.4 y conforme a toda la
furisprudsncia anterior a esta sentencia queda abolido, En segundo lugar,
el T.C. se alreve a decir que esto no signilica que "siempre hayan de ser
consideradas éstas (ibertades) como prevalentes’, con lo cual las
derachos objeto de fimitacion ox. —Censtitttione—y por vitud de la
jurisprudencia constitucional, se ven da repents elevados al grado de
derechos limitadores en el conflicto, aungue sdlo lo sean eventualmente,
fango que no tenfan antes ni en la Constitucion (art. 20.4), ni en la
Juisprudencla constitucional. Una vez cumplidos astos pasos que
Supanen elevar ef deracho ds los ars. 20.1 a8) y d) por encima de su
puseslo constitucional, en tercer lugar, el T.C. considera que, cuando se
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produzcan conflictos antre ellos "se' impone una necesaria y casulstica
ponderacion” entre uno {art. 18.1) y otros (art. 20.1 a) y d)). Asf,
aparentemente, ninguno de ellos prevalece y sdlo caso por caso se
puede dictaminar el conflicto, sin que pusda decirse que uno de ellos
prevalece con cardcter general (precisamente por eso se precisa una
"casuistica" ponderacién. Ahora bign, la presencia en las libertades el art.
20 ds ia garantia de la institucidn pofftica fundamantal que es la ophidn
puUblica, la cual se da en las libertades del art, 20.1 pero no en al deracho
del art. 18.1, atorga a aquélios "una valoracidn que trasciende a la que
&s comln a todos los derechos fundamentales' (446). Al final apareca ia
vardadera trascendencia de la sentancia que Supone una auténtica
supresion del art. 20.4 C.E.

Es este el lugar oportuno para hacer algunas breves
consideraciones formales sobre la sentencia. Coma ha dicho el propio
T.C. “éste normalmente se atiene a sus propios precendentes lo que, por
una parte, signitica la aceptacién del brocardo "stare decisls®, convertido
en norma legal de obligado cumplimiento por la LO.T.C. en su art. 50.2
c) , y por otro lado estd atemperado por Ja misma ley en su art, 13, que
permite la elevacion de un caso por una Sala al Pleno, cuando aguealla
entisnde qus debe separarse de la doctiina sentada en un precedenta”,
Esto permite la corracién de errores, o el cambio ds critario "en todo caso
razonada’, para lo que hay que tener en cuenta qus la igualdad entre el
precedente y el caso nueva "no slempre cansistird en una refacion de
identidad, que encajaria més blen en la figura de la cosa |uzgada®, pues
basta que ambos casos sean "sustanclaiments® iguales para que sea
indebido tratar el nusvo con olvido del pracedente admitido® (447).

Pues bien, en la presents situacion nos encontramos con que el
T.C. no sélo ha incumplide la L.O.T.C., sino que incluso ha desaulorizado
su propia resolucién, Debe considerarse lo siguiente:

-265-



1¢ Hay precedentes respecto del asunto resuelto por la 8.T.C.
104/1988. Se han sefalado ya todos los precedentes sobre el asunto
dictados antes de esa sertencia,

2% Enire esgs precedentes y el supuesto nuevo estudiado por la
S.T.C. 1041986 hay una igualdad sustancial. Entre ellos daeben
deslacarse los importantes supuestos en los que 1a opinidn plblica gsta
involucrada en los hechos objglo de las resoluciones (44.8).

32 La Sala se ha separado radicalmente de los precedsntes
existantes.

4% | a Sala no ha elevado al Pleno el asunto.

Por ello, y a lIa luz de la propia doctrina del T.C. sobre el
tratamianto de los precedentss, nos hallamos con que, en primer lugar,
no se ha producido un cambio de criterio razonado, pues en la 8.T.C.
104/1986 no se glude absolutamente para nada a la doctrina consalidada
en antgriores resoluciones. No se explica por qué se separa de las
anteriores si los casos son sustanciaimente iguates pussto que la
fundarmentacién de ta S.T.C. 104/1986 aparece como gx Novo, como si
sobre of asunto fuese ella la primera resolucion de! Tribunal, £n segundo
lugar, utilizando términos del propio T.C., consecuencia de lo anterior, es
“indehida" tratar el nuevo caso "con alvido del precedente admitida®. Es
indudable que an este asunto hubiese sido necesario aplicar el art. 13 de
la L.O.T.C., y razonar mucho una separacion tan radical.

La S.7.C. 104/1988 inaugura un nuevo régimen para los
conflictos antra las libartades da expresian & informacién y los derachos a
la intimidad y al honor que se ird perfilando  progresivaments y que se
tratard do sistematizar a continuacion,

12 Exigencia de ponderacidn.

A ralz de la 5.7.C. 104/1986, el T.C. exigira, al en|uictar estos
canflictos, una ponderacién expresa entrs los derschos en presencia. Se
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tratara de una ponderacion farmal, y no material, es decir, en principio, el
T.C. alegaba conformarse con que el iribunal de instancia hubiese
ponderado los dersches en pugna. Segin el T.C., una vez realizada por
log jusces ordinarios esa ponderacidn, infroduciendo en el enjuiciamiento
la perspectiva constitucional en torno a los derechos fundamentales ‘an
Juego, el T.C. "poco tendria que decir', hebida cuenta del art. 117.3 C.E. y
del art. 44.1 b) L.O.T.C., a no ser en &l caso de que tal apreciacion de
lagalidad (no desprovista de su dimensidn constitucional) hublese sido
claraments “irrazonada* (448). Ahora bisn, pronto se vid que esa
ponderacidn que debfa hacerse por los juaces en el supuesto de conflicto
debia ser, no solo formal, sino también materlal, coincidisndo con la
realizada por el T.C. (450). Es decir, la posicién no tiene que ser sdlo
“razonada’ (formal) sino también ‘razonable" (matsrial} (451). En
cuaiquier caso, el T.C, irA abandonando la exigencia ‘formal® de
ponderacion y se atendrd Unicaments al resullado ‘material® de la
ponderacién, haya sido hecha ésta explicita o implicitamente.

En definitiva, no basta que el drgano judicial ordinario haya
realizado la ponderacion entre los derechos, sino que tal ponderacidn
debera realizarse de modo que se respete la correcta valoracion vy
definicién constitucional de los derechos fundamentales en prasencia,
tarea que corresponde verificar al T.C., que en esa funcldn no estd
vinculado a las valoraciones efectuadas por el érgano judicial sometido al
control dal supremo intérprete de la Constitucidn (452),

22 Pravalencia con caracter general de [as libertades del art. 20.

Pese a la aparents neutralidad de la 5.7.C. 104/1988, ol sistarna
de canflictos que ésta Inaugura se caracterizard por dar prevalencia
general a [as liberlades de expresidn e informacidn, lo que supone
convertir a éstas de derechos limitados u objeto de Imitacién en normas
limitadoras o sujetos de la limitecidn. Glertamente, con base en clertcs
pronunciamientos de la S.T.C. 104/1988, y, en concreto, el que afirma
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que ni siempra prevalece &l art. 18.1, ni siempre of art, 20.1 a) y d) y que
por tanto, B necesaria una 'casuistica ponderacidn’ (453), ciertas
resolucionas afirmarin que no se puede dar prevalencia general a
ninguno de los derachos en conflicto (454).

Sin embargo, desarroliando el pasaje de fa $.T.C. 104/1986 que
refisre que la dimension de garantia de una institucion politica
fundamental (la opinidn plblica libre}, -que no sa encuentra eén los
derechos del arl. 18.1, perg si en las libertades del art. 20.1, otorga a
éstas una valoracion que trasciende a la que as camun y propia de todos
los derechos fundamentates (455), se ha afirmado que esas libenades
tienen una posicidn "preferente’ o "prevalente” en supuestos de colision.
Ya desde poco tiempo despuds de efectuarse el cambio Jurisprudencial,
sa alirmo su "posicion preferencial® y su ‘ferarquia constitucional” (456).

Esta consideracién se consofida en numerosas decisionss posteriores
{457).

Esta jurisprudencia qua cancedfa una supremacia o prevalencia
practicamente absotuta a tas libertades del art. 20 sobre los derechos del
art. 18.1 suscitd alguna reaccion en el seno det propio Tribunal, Asi, Diaz
Eimil reclarnod unos criterios que intentaran encauzar |a prevalencia que &l
T.C. habla otargade a las tibertades de expresion e informacién, pues
€sa supremacia "no pusde concebirse de manera tan absoluta que haga
ilusorio el valor del limite de dichas libertades que el art. 20.4 de la
Constitucion atribuye al deracho al hono, y, por ende, a la intimidad
{458). Do esta autorizacla afirmacién se desprende lo que aquf se ha
dicho: fa jurisprudencia del T.C. ha operado una mutacion constituclonal
sobre el art, 20.4 C.E. La advertencia formutada por ests magistrada
encontrd eco mis tarde. Da este modo, posteriores resoluciones
matizaban ese carécter de supuesta prevalencia seffalando que ésla es
genaral, pera no absoluta vy en todo caso {458).

DBR-



En deiinitiva, ai T.C. no abandona la parspectiva inavgurada en
la 8.T.C. 104 1986 vy desarrollada en la S.T.C. 159/1986 sobre la
"prefarencia” de las libertades del art 20., si bien la matiza sefialando aue
es "general’, pero no “absoluta*, creando as! gran inseguridad Jurfdica,
pese a los damés criterios que elabora el Tribunal para afrontar estos
conflictos y que se exponen & continuacion. :

32 Digtincion entre las libertades de expresidn a informacién.

Como ya se vid, esta distinclén ya estd presente en la primera
fase de la jurisprudencla constifucional scbre esta cusstion. Como
advierte el T.C., la Constitucion acoge una concepclén dual que S8
aparta de !a tesis unificadora, defendida por ciertos sectores doctrinales vy
acogida en los arts. 19.2 PA.D.C.P y 10.1 C.E.D,H. Dicha configuracicn
dual, normativiza en el nivel constitucional la progresiva autonomfa que ha
ido adquiriendo la libertad de informacién respecto de la tbertad de
expresién, en la que tiens su origen y con fa cual sigus manteniendo
intima conexidn, conservando ademas slementos comunes {460). Ahara
bien, entonces, habida cuanta del indisculible caracter limitador dsl art,
204, esta distincidn no era especialments relevante. Ha sido
precisamenta el T.E.D.H,, el que ha dado a esta distincion, ya conocida
en la jurisprudencia espafiola, un alcance hasta entonces impravisto. El
T.E.D.H. al configurar la libertad de expresidn como aquélla cuyo objato
s0n opiniones o juicios de valor no susceptibles de verificacin, frente a la
libertad de informacion que es la que versa sobre hechos cuya veracidad
pueds ser contrastada, otorgd una mayar resistencia a la libertad cle
expresién que a la de Informacién cuando coliden con el limite de la
proteccién de ta buena fama (461).

En un principio, esa distincidn del T.E.D.H. y sus consecuencias
no parecen haber sido acogidas (462} quizds por lo reclents de la

resolucion dat Tribunal Europeo que explicaria el que no se conociese, su
contenido. Pero més tarde, una serle de resoluclones, siguiendo al
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T.E.0.H., advertirdn qua los limites de los derechos def art. 20.1 a) y
20.1.d} C.E. son distintos. Segin el T.C., la fibertad de expresion (an.
Z20.1a)) tiene por objeto, ideas y opiniones, concepto amplio dentro del
cual deben incluirss también las creencias v juicics de valor. Estos
pansamientos y similares no se prestan, par su naturaleza abstracta, a
wna demostracién de su exactiiud y ello hace que al que ejercite la
libertad de expresién no le sea exigible la pruaba de la verdad (463). Pero
sf bien no s6 exige la prueba de la verdad, sl contenido de esta libertad
queda acotado por otra via, pues no comprenderd las frases formal e
indudablements injuriosas ya que éstas son innecesarias para la asencia

del pensamisnio idea u opinidn que se expresa (464).

Por su parts, fa lbertad de informacion {(art. 20.1d)) tiene por
objelo el comunicar y recibic informacidn sobre hechos de cardcier
naticiable, que por su materialidad son susceptibles de prueba vy, deben
someterse al contraste de su veracidad. Por ello, fa protsceion sdlo se
ctorga a la informacion veraz (465). Dado que, a juicio dal Tribunal, es
casi imposible encontrar la informacién en estadlo puro ya que suele estar
aderezada con opiniones, o dicho sobre las expresiones injuriosas antes,
viene aqui en aplicacidn. Por ella, las expresiones claraments ofensivas,
innecesarias para la informacion s inGtimente vejatorias, dictadas ro por
un &nima o con una kuncion informativa, sino con malicia calificada por un
animo vejatorio o por enemistad pura y simple quedan desprotegidas
(468),

S6io las afrmaciones veraces estdn protegidas en la
Canstitucin, pero de sllo no se sigue que Gueds extramuros del Ambiio
garantizado, la informacidn cuya plena adecuacion can los hachas no se
ha evidenciado en el proceso. Cuando la Constitucién requiere que la
informacion sea *veraz', mo estd tanto privando de proteccién a las
informaciones que puedan resultar erréneas o no probadas en juicia,
cuanto estableciando un especifico deber de diligencia sobre el

-270-



informadar -gue transmite coma "hachos" lo que ha sido objeto de previo
constraste con datos objetivos-, privandose asf de garantia constitucional
a quien, defraudancio el derecho de todos a la informacion, actta con
menosprecio de la veragidad o falsedad de lo comunicado. Las
afirmaciones erréneas, afirma el T.C., son inevilables an un debate libre,
de tal forma que, de imponerse "a verdad” como condicion para el
recanocimiento del derecho a la libertad de informacién, la Gnlca garantia
de la seguridad juridica seria el silencio (467). Asf pues, “informacion
varaz" en el santido del art. 20.1.d) significa informacion comprobada
segin los cénones de la profesionalidad informativa excluyenda
invencionss, rumores o meras insidiag (468). El Tribunal recuerda que la
referencia al caracter objetivo de 1a informacion, como condicién de ésta,
intentd incluirse en el Anteproyecto de Constitucion, paro fue excluido
conscientemente del texto definitivo dal art. 20. Por ello, los errores
informativos intrascendentes han de estimarse protegidos también por el
derecho constitucional de informar, pues de otro modo, la posibilidad
ilimitada de acciones civiles por tales pequefios errores podria ser una
amenaza latents que pusisse en peligro el espacio constitucionalmente
protegido en una sociedad democratica para la comunicacién libre de

informaciones (469).

Esta deber de diigencia en la comprobacién razonable de la
verdad no se satisface con la pura y genérica remision a fuenles
indeterminadas, qus, en ningln caso, libaran &l autor de la informacién
del cumplimiento de dicho deber, pues, al asumir y transmitir a la opinién
publica la nmicia,‘ también asume personalmente el Informante su
veracidad o inveracidad, ya que la obligacion de contrastar la
verosimilitud de fa noticla es un deber proplo y especifico de cada

informador (470).

Cuando la informacién versa sobre hechos Irregulares, no es
requisito de la prueba de veracidad, la demostracidn plena y exacta de
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los hechos imputados. Basta con un inicio significativo de probanza, que
no es, ni logicamente puede ser, el de la prueba judicial, es decir, mas
alls de la duda razonable. Para el T.C. exigir tal tipo de prusbas a quien
imputa hechos irregulares a otro -sobre todo si no son delictivos-
supondria cercenar de raiz ta posicién capital que la formacién de la
opindn pablica a través de la libertad de informacion tiens en una
secedad democritica, Por lo demas, tarmpoco es nacesaria la pravia
deruncia formal, judicial o administrativa de esas irregularidades (471).

Sdlo recientements la jurisprudencia constilucional ha deslindado
les aerechos al honor y a la intimidad en su relacidn con las libertades del
art. 22.1 y el hilo para realizar esa distincidn ha sido la exigencia de
veracidad, Hasta entonces se aplicaba al dereche a fa intimidad el mismo
regien juridico que al dereche al honor, que en el case gue Nos ocupa,
S.L00™wa gue siempre que la informacion fuese veraz y cumpliese los
demas requisitos que el T.C. establece, el derecho a la informacién,
coma regla general. debia prevatecer (472). No obstante, &l Alto Tribunal
coos Jdespues moddicd su criterio al estimar que la veracidad, si bien, en
pri~cioio, funciona cemo causa Jegitimadaora de las intromisiones en el
neror. ralandose de la intimidad, actla de forma distinta, La veracidad
£5 30 presupuesio necesario para que la intromisidn se produzca, dado
qQue 'a realidad de ésta requigre que sean veraces los hechos de la vida
pryvaca gue se divulgan. El criterio fundamental para determinar las
legismudad de las intromisiones en la intimidad de las perscnas es la
relevancia publica del hecho divulgado, es decir, que, siendo verdadero,
SuU comunicacion a la opinién publica resulte justificada en funcidn del
interes poblico det asunto sobre el que se informa (473), Por ello, sl la
nformacion s verdadera, pero no es de interés plblico, no se legitima la
intromisidn en la intimidad. Coma se recordaré, esto ya fue dicho por
Warren y Brandeis en 1.890,

42 Interés publico.
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Segun la jurisprudencia canstitucional, el valor praponderants de
las libertades del art. 20, en cuanto se asienta en la funcidn que dstas
tisnen de garantia de una opinién pblica indispensable para la efactiva
realizaclon del pluralismo palitico, solaments puede ser protegido cuando
las libertades se ejerciten en conexién con asuntos que son de intarés
general por la materia a que se reflare y por las personas que en allos
intervienen. Sélo entonces contribuyen a ia formacion de la cpinién
puiblica alcanzando asi su méximo nivel de eficacia justificadora frente al
art. 18.1. Este se debilita proporcionalmente como Ilmite externo de las
libertades de expresidon e informacidn cuando los fitulares de [os
derechos del art. 18.1 scn personas pdblicas, ejercen funciones pliblicas
o resultan implicados en asuntos de relevancia plblica, obligados por
sllo a soportar un cierto riesgo de que sus derechos de la personalidad
resulten afectados por opiniones o informaciones de intarés general. Asl
lo requiere el plurallsma politico, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin
los cuales no existe sociedad demacrética (474), afirma el T.C. siguisndo
la S.T.E.D.H. Handyside. Deben ser materias gue contribuyan a la
formacidn de una opinion pablica libre.

Ese interés publico debe venir dado por dos factores: par el
sujsto y por los objetos. En cuanto al sujeta, Ia relevancia publica de la
informacién o la expresidn varia segin sea la condicion publica o privada
dal implicado en el hecho objeto de la informacién, o el grado de
prayeccion publica que éste haya dado, de manera regular, a su propla
persona, Los personajes publicos o dedicados a actividades que
persiguen notoriedad piblica aceptan voluntariamente el rlesgo de qus
sus derschos de la  personalidad resulten afectados por criticas,
opiniones y revelaciones adversas. Por tanto, los derschos del art. 20.1
alcanzan aqui su méximo nivel de eficacia legiimadora frente a esos
derechos de la personalldad, segin el T.C., en cuanto que su vida y
conducta moral participan del interés general con una mayor intensidad
que fa de las personas privades que sin vocaciéon de prayeccion piblica
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s ven circunstancialmente involucradas en asuntos de trascendencia
plblica. A estas personas privacas hay que reconaceries, por
consiguiente, un dmbito superior de intimidad, qus impide conceder
trascendencia general a hechos o conductas que la tendrian de ser
referides a personajes plblicos (475).

Ahara bian, no es suficiente que 8! sujeto '_tenga relevancia
pubtica, es necssario también que las materias, los hechos en sf en los
que la persona se haya visto involucrada, sobre los que versen la
expresion ¢ informacion sean de interés general. La eficacia Justificadora
de estas liberiades pierde su razdn de ser en el supuesio de que se
ejerciten en relacién con conductas privadas, carentes de Interés plblico,
y cuya difusion y enjuiciamiento publicos son innecesarios, por tanto,
pasa ta formacion de la opinidn plblica libre an atencidn a la cual se
reconoce su posicidn prevalente (478). Este ultimo criterio sirve para
mitigar la legilimidad de posibles intromisiones en la intimidad de
personas publicas, por el mero hecho de ser pdblicas, considerando que
para la licitud de esa injerencia se precisa también que la materia sabre la
que versa sea de interés pulblico. No obstante, consideramos
desafortunada la expresién "de interés publico®, pues debe decirse sélo si
el hecho es poblico o privado. Bien puede suceder (asf parece en E.U.A.)
que los hechos més privados interesen al piblic, pero no por ello dajan
de ser privados. El criterio del "interés” plblico deja ta intimidad a merced
de la voracidad de las masas.

52 Contexto publico {medios de informacién).

En la primera fase de su jurisprudencia, el T.C. no distinguid, en
cuanto a su régimen juridico el uso por personas privadas o por
profesionales de fas libertades del art. 20.1, sefalande que son derechos
de los qua gozan todos los ciudadanos, aungue en la practica sirvan,
sobre todo, de salvaguardia a quisnes hacen de la blsqueda y difusién
de informacianes y expresiones su profesién especifica. Por ello, El T.C.
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astimaba que estos derechos son comunes a todos los ciudadanos, v
quienses hacen profasién de [a expresidn de ideas u opinicnes o de la
comunicacién de informaciones, si blen sjercen estas libertades con
mayor frecuencla que ef resto de sus cludadanas, no derivan de ello
ningun privilegio (477).

No obatante, el Tribunal matizaré lo anterior, Para él, d.ado que la
prevalencia de las libertades del art. 20.1 viene dada por su condicién de
garantia de la opinidn plblica, ese valor preferente alcanzaré su maximo
nivel cuando la libertad se ejercite por los profesionales de la informacién
a través del vehiculo instituclonalizado de formacién de la opinién plblica
gque es la prensa en su més amplia acepcién. Si bien el Tribunal
manifiesta qus esto no significa que las libartades del art. 20.1 no deban
ser raeconacidas "en iguales términos” a quienes no ostenten la cualidad
profesional de pericdistas, afirma que el valor preferents de esas
libertades declina cuando su ejercicio no se realiza en el contexto o cauce
normal de formacion de la opinidn poblica, sino a través de medios
amormales & irregutares como hojas clandestinas, en cuyo caso fa
relacién de preterencia de las libertades del art. 20.1 sobre los derechos
dei art. 18.1 se invierte a favor de los Ultimos (478). A pesar de las
protestas del T.C., parece quedar claro que se consagra un privikeglo de
los periodistas, pues medios como las octavillas u hojas clandestinas
suelen ser el medio de acceder y comunicar intencionalmente a la opinion
plblica par quienes no disponen de esos vshiculos institucionalizados®
como pusdsn ser prensa, radio y televisién, méxime cuando, como en el
caso de las dos Gltimas, su acceso sélo opera por concesidn
administrativa. La octavilla 83 el vehiculo del "pobre*. No es afortunado

este criterio jurisprudenclal del T.C.
¢') Criticas de la jurisprudencia constitucional presente.

12 En primer lugar, debe subrayarse que el art. 20.4 es uno de los
que el proplo Tribunal llamd limites especificos del derscho a la libertad
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de exprasion e infarmacidn. ta afirmacidn del Tribunal de qua no puade
atribufrse cardcter absoluto a los limites a que ha de someterse ef
ejercicio de los derechos y libertades del art. 20,1 es una afirmacion
guizés apresurada. Si se distingue con el T.C, entre limites especificos de
cada derecho fundamental y limites genéricos de los derschos
fundamentates {479), pudiendo esios Ulimus ser expliciios © impiiciios 'a
afirmacidn del Tebunal no puede ser predicable respecto a los limites
especificos de cada derecho, pues al estar configuradas expresamente
an la Constitucion, su relativizacidn significa lisa y llanamente violar la
Constitucidn. Casos de limites especificos en la Constitucion son el art.
20.4 para la libertad de expresién e informacién, el art, 22.5 para el
derecho de asociacidn, © @ art. 29.2 para & derecho de psticion. No
puede legalizarse una asaciacian de tipo paramilitar con at argumento de
que el limite del art. 22.5 no es absoluto y de que el nacimiento de una
asociacidn es una manifastacion del pluralismo politico. La aplicacion de
la tesis del T.C. a los limites especificos de los derechas fundarmentales,
recogidos en la Constitucidn, convertiria a éstos  en papel mojado,
ignorando que son norma juridica obligatoria. De ahi que iodo &
razonamiento del T.C. sobre los fimites de fos derechos fundamentales
debiera ser referido Unicaments a los limites genéricos de log darechos.

La Constitucidn, en ocasiones "establace por sl misma los (imites
de los derechos fundamentales”, pero en olras ocasicnes el limite del
derecho deriva de la Constitucidn sdlo de una manera mediata o
indirecta, en cuanio ha de justificarse por la necesidad de proteger o
preservar no solo otros derechos constitucionales sino también otros
blenes conslitucionalmente protegidos (480). En el presents caso, si bien
por a segunda de las vias se podrfz Yegar a limitar las fibertades del ant.
20.1 an nombrae da los derechos al honar, a la intimidad y a la propia
imagen, el caso es que ello no es necesaric puss la Canstitucidn "ha
establacido por sl misma los limites de esas libertades*.La Interpretacion
que da el T.C. en la segunda fase de su jurisprudencia, sencliiamente
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ignora esta cualidad de limite o linea que acota el elercicio de esas
libertades, mas alld de la cual ese sjercicio se lorna Inconstituclonal.
Dabe afirmarse con Jiménez Campo que nl la preacupacion det intérprete
de un deraecho de buscar las relacionas de integracién o de dependencia
de la situacién que se estudia con otras también garantizadas en la
Conslitucién  (correspondiente a la exigencia de comprender a la
Constitucitin comoe un orden narmativo integrado), y anadirfamos que nl
el antendimiento de un derecho fundamental como cifra de todo el
sistema democrético, pueden llevar al Interprete constitucional a
desconocer que la unidad de los derechos -su sistema- no permite la
indiferenciacién entre ellos, aboliendo en la labor de interpretacién las
peculiaridades del régimen de cada uno (481), entre las que pusde
estimarse, creemos,sl ser un limite especifico de otro derecho, o estar
limitado especificamente por cierto dersecho.

La S.T.C. 104/1986 sostuvo que cada derecho del art. 18.1 en su
relacidn con las lbertades cel art. 20.1a) y d) puede configurarse de dos
modas: en primer lugar como "imite a las bertades del art, 20.1% v, en
segundo lugar, como "un derecho fundamental en si mismo", es decir,
puede considerarse desde el art. 204 o desde el art. 18.1. La S.T.C.
104/1986 no lo considera desda el art. 20.4 pues esta canstruccion aboca
de forma inequivoca a la limitacién de las libertades del art. 20.1,en
cuanto que los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen
operan aqui como limites especificos en el sentida que da el T.C. a estos
limites  (482). La S.T.C. 104/1986 considera estos derechos
exclusivaments desde el art. 184, es dechr, como ‘'derschos
fundamentales en si mismos®, afrontanda el tema como sl da un conflicto
entre ol art. 18.1 y el art. 20.1 se tratara, ignorando completamente ia
presencia del art. 20.4. Ello permite al T.C. *igualar’ ambos derechos para
“ponderarlos® e invertir el iimite de! art. 20.4, Por lo demds, es discutible,
como se verd en el punto 42, que incluso tratando el problema como
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conflicto entre al 18.1 y el 20.1, borrando, sl 20.4, se pudiera liegar a la
solucidn afracida por el T.C.

Cuando él Tribunal menciona el art. 20.4 lo hace sin exiraer
consecuencia alguna de esa mencién, debido a fa mutacidn qua ha
hecho del propic pracepio, vaciéndolo para considerar implicitamente un
simpla canflicto ard. 16,1 v. art. 20.1

22 La consideracion de las libertadas de exprasion e informacion
coma garantia de la institucion poliica fundamental de la opinidn publica,
ademas de su consideracién comao derechos fundamentales, no implica
la negacidon de los Wmites que ia Constitucion ha previsto para las
mismas, cual se advierte en fa auroral jurisprudencia constitucional que
después de haber considerando su dimension de garantfa de la opinién
nublica, sefald que las “ibertaces del art. 20.1 protegen incluso frente a
ia propia Ley en cuanto ésta intente fifar otros limites que los que la
propla Constitucion (arts. 20.4 y 53.1) admite” (483). Por contra, las
sentencias de la segunda fase jurisprudencial, sélo mencionan el
contenido esencial de esas libertades como Iimite {art. 53.1) sustrayendo
dal discurso ol limite dal art. 20.4, clave para entender ase mismo
contenido esencial.

32 Como se ha afirmado, una cpinidn publica que no sea
respetuosa con los demas y transgreda los limites da los derechos al
hanar, a ia intimidad y a la propia imagen no es auténtica opinién publica,
pues para que una opinidn publica tenga el caracter didéctico, critica y
formativo que se ls asigna en una democracia, debe utilizar las razones ¥
no los insultos (484) ni tas violacionss de la intimidad pues de legitimarse
estos Ultimos la discusion publica que debe sustentar la opinion poblica y
qua, como tal discusion, sélo pueds basarse en razones, desaparecer(a,
sustitulda por el chantaje o la amenaza. Es decir, no hay una verdadera
opinién plblica que no sea “opinién pldblica y libre respetuosa con los
demas”,
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42, 8| bian es cistto que Ias libertades da expresion e informacién
garantizan la opinidn piblica que es elemento esencial del pluralismo
politico, el cual es un valor superlor del ordenamlento {(art. 1.1)
imprescindible para el Estado democrético, no debe olvidarse que los
derechos al honor, a la intimidad personat y famliar y a la propia imagen,
y espacialmente e deracho a la intimidad, fundamentan la libertad (485)
que también es un valor superior del ordenamiento juridico ( y sin libertad
personal no puede haber comunidad fibre) vy lo que es mucho mas
importante son los derechos al honor, & la intimidad y & la propia imagen
*derechos fundamentales estrictamente vinculados a la propla
personalidad, derivados sin duda de la *dignidad de la persona’, que
reconoce el art. 10 de la C.E." (488). Y no debe olvidarse que, segln el
oropio art. 10.1 *la dignidad de Ia persona®, los derachos invidlables que
le scn inherentes, el lbre desarrollc de las personalidad .. son
fundamento del orden politico y de la paz soclal'. Es decir, que estos
derachos personalisimos estdn estrechisimaments conectados con la
dignidad de la persona, fundamento del arden politico. No buade ser
minade el fundamento del orden polftico (dignidad) sin que ese misma
orden no se derrumbe, por ello, la prateccidn de los derechos al honor, &
la intimidad y a la propia imagen son la mejor garantfa de tada el orden
palitico que constituye el Estado Social y democratico de Derecho.

Mientras que los derschos del art. 18.1 son de los que Schmitt
llama "derechos fundamsentales en sentide propio®, esencialmente,
derechos del hombre individuo libre frenta al Estado (487), las libertades
dal art. 20.1 son derechos que estdn entre los que llama Schmitt
‘derschos del individuo en relacién con otros individuos® que son
“auténticos derachos fundamentales en tanto que el individuo no salga de
fa situacién apoiitica de o social puro® (488}, y los que llama “derechos
del individuo en al Estado, como ciudadanc' que son derechos
cludadancs demacréticos que no presuponen al hombre Individual libre
'sino al ciudadano que vive en (subrayado de Schmitt)el Estado y tienen
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por eso un caracler "esencialmente poltico® que hace que ‘no
correspondan al principio de distribucion de las auténticos derechos
fundamentales” (489). Caba entender que consideradas como gQarantia
de la institucidn politica fundamental de la opinidn plhblica, pertenecen
mas bien a la 1ercera categoria que a la segunda, lo cual supane qus
estan mas lejanas de ese centro que es la dignidad de la persona, mas
lejanas del ser. La propia Constitucidn, el propio Poder Constituyente,
ponderd muchos derechos, entre elios las libertades del art. 20.1 y los
derachos del arl. 18.1, y de modo soberano decidié que caso de
contlicto dabia prevalecer ef art. 18.1 a cuyo fin & drgano constituyenta
redactd el art. 20.4, resultado de su panderacion entre ambos derechos.
Esta opcidn se comprende por el cardctar personalisimo del derecho del
art.18 ya que la dignidad de !a persona es fundamento de todo el orden
polttico. El suplamarla por ia ponderacion hecha por un érgano
constituido supone, senciliaments, una mutacion de ta Constitucion,

5¢ Et hecho de que las libertades de informacidn y expresidn
estén “ligadas de manera inescindible al pluralismo politico, valor esencial
del Eslado democralico’, no significa que no deban encauzarse. En
sfacto el propio T.C. ha manifestado con respecto al pluralismo que na es
legitimo que el ordenamientc electoral intente  conjugar el valor supremo
que representa el pluralismo (y su expresidn, en el caso de autos, en e}
criterio de ia proporcionalidad) con la pretension de efectividad en la
organizacién y actuacidn de los poderes publicos, por lo que la
posibilidad de la limitacién de la proporcionalided electoral resulta
justiicade. Y agregaba que “junto al principio de legitimidad demogcréatica
= ¥ 8 la forma paramentaria de gobiermo, nuestra Constitucién se inspira
&N un principio de racionelizacidn de esa forma® (490), Pues bien, siendo
¢ierto que las liberades de expresidn e informacién estan ligadas al
pluralismo politico, tambign lo es que este pluralismo politico no esta en
un *estado de naturaleza® sino que esté racionalizado, siendo uno de los



hilos ds esa racicnalizacion el art. 20.4 de la Constitucidn, junto con otros
preceptos coma et art. 20.5, 0 81 21.2, 0 @l 22,2,

62 La cuidadosa sleboracidn téenica per el T.C. de las libertades
del art, 20.1 como causa de justificacién ante los delitos contra el honor
esgrimida por esa jurisprudencia constitucional admite dos objscciones,
En primer lugar, de admitirse esa construccidn técnica tal corﬁo asla
configurada por el T.C., pcdria llevar a plantearnos si gl allanamiento ds
un domicilio por un periodista para demostrar alguna circunstancla
deshonrosa de un personaje publico de espacial interds ganeral (como
por sjemplo, que siendo ese personaje de alglin partido, se entienda
secretamente con otro personafe relevante del partido opuesto para
alguna actuacion publica como pudiara ser cambiar de partido o realizar
transfuguismo) estaria 0 no penado. A primera vista, la construccion del
T.C. ampararia esos desafusros.

En segundo lugar, debe precisarse que la construccion de las
libertades de expresion e informacién como causas da justificacidn penal
sélo pueds ser valida cuando esas libertades sean ejercidas de un modo
reguiar y dentro de los limites que les marca la Constitucidn, es decir,
“legitima’ como dice el art. 8,112 del C.P. Lo contrario equivaldria a
declarar que un preso que se evade de la prisién no pueds ser
condenado por un delito de quebrantamiento de condena, pues estaba
amparado por la causa de justificacidn 11 del art. 8, dado que ejercia su
derecho constitucional de libertad que le reconoce el art, 17 de fa C.E.
Es evidente que el derecho de libertad del art. 17 o las libertades de
exprasion e informacién del art. 20 sélo pueden ser causa de Justificacion
penal cuando son ejercidas de modo regular y sin trasgredir fas
Imitacionss que les impone la Constitucidn. S6lo entendiendo esto asf
puede obviarse el aparentements absurdo problema planteado en la
primera objecion, de suerne gue nunca se producird esa situacion

dascrita.
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Esto explica que las sentencias del T.C. anteriores a la S.T.C.
104/1986 no reconociesen a las libertades del art. 20.1 como causa da
justificacion del art. 8.118 del C.P. (ojercicio legitimo de un daracho), pues
8l ejercicio de aquellas no es legltime cuando transgrede sus iimites.

78 Como ha habido occasién de exponer al tratar sobre la
naturaleza juridica del derecho a la intimidad, en este no se encuentra
ausents la vertiente institucional. En efecto, se garantiza el instituto de la
intimidad, como reducto a salvo de cualesquiera intromisiones extarnas
no conssntidas v, en consecuencia, espacio de libertad. Es un aspacio
da libertad privada, individual y, par tanto, no politica. En los términcs de
Berlin, es la garantla del espacio de libertad negativa, misntras que las
libertades del art. 20.1 garantizan un espacio da libertad positiva. Dista de
ser pacifico que Ia libenad positiva ‘pravalezea” (como se deduce de la
segunda jurisprudencia constitucional) sobre la libertad negativa. Es una
tesis no firme en el campo del pensamianto. Lo que si pusede decirse es
que el art. 10.1 GE. eslablece que la dignidad de la persona y sus
derechos inhersnies son fundamento del orden politico, o lo que as o
mismo, el arl. 10.1 es un presupuesto logico del art. 1.1 (pluralisma
poiitica). El propio T.C. ha reconacido la conexidn estrechisima entre el
derecho a la intimidad y &l art. 10.1, conexién que no ha sido declarada
por el Trbunal respecto a las libertades del art. 20.1. Da ahi que la
garantia del instituto de la intimidad tanga un cardcter de presupuesto
légico ¥ de superioridad sobre la garantia institucional de la opinidn
puiblica.

82 El T.C. ha aperado una mutacidn constitucional. Jellinek
define ésta coma la modilicacion que deja indemne su texto y se produce
por hechos que no tienen qQue ir acompanados por la intencidn o
conciencia de tal mutacién (491). Parece que aqui sf que hubo esa
intencion, sin embargo, La mutacién realizada por el T.C. es de Ias qus
Hs0 Dau-Lin Ifamaba mutaciones producidas a través de la interpretacion
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de Ios términos de la Constitucion, de tal modo que los preceptos raciben
un contenido distinto de aquél que inicialmente les fue atribuido. Se trata
de la funcion medificadora de la interpretacion que bésicamente recas en
la autoridad judicial (492). Ahora bien, esta practica ha sido denunciada
por Farsthoff al estimar qus produciria una disolucién de la norrnatividad
constitucional y la pérdida de la funcién estabilizadora de la ley
constitucional {v.gr.art. 20.4) que solo s compensaria con nuevas
satabilizaciones situadas mas alld de las contenidas an el entramada
constitucional (V.gr. la S.T.C. 104/1986). El método de |erarquizacian
estimativa o valorativa, segin este autor, desestablizarfa al derecho
constitucional en tanto que las normas fundamentales se convierter en
casuistica. Se abre asi el camino de la jurisprudencia hacia un “estado dea
justicia" o dominado por los jusces (493). No hay que hacer grandes
esfuerzos para comprobar que esta situacién analizada por Forsthoff se
halla presents en esta cuestién desds la S.T.C. 104/1986.

¢ Es justificable ? Ciertamente, el tenor de los preceptos 204,
101, 18.1 y 20.1 a) y d} C.E. es muy claro. La intarpretacion de las
normas esta en funcion de la naturaleza de las mismas (directaments
aplicables, * programaticas, ...} y del lugar en que sa sncueniran (parte
organica o dogmatica) (494). £ art. 20.4 no ofrece espacio de duda, Pero
si la mutaclon constitucional que ha realizado & T.C. nos parece
dificiimente ustificable, creemos que si es posible explicaria.

Como afirma Lucas Verdd, los motivos, el origen, proceso y
sfectos de las mutaciones constitucionales especifican la poiftica
constitucional. La politica constitucional, en punto a las mutaciones
constitucionales, no puede olvidar fa férmula politica de fa Canstitucién:
expresidn Ideoldgica, jurfdicamente organizada en un astructura social.
De los tres elementos gue la componen: techo ideclégico, orgarizacion
jurldica y estructura socioecondmica, son el primero y al ditimo los que
revelan mayor dinamismo, pussto que la organizacion juridica tiende a

-283-



formalizarse y petrificarse aunque de algun modao inciden sobre alla los
oiras dos factores (495). Consideramos que el primer y tercer slemento
explican (no justifican) la mutacidn. En cuanto al techo idecldgico, la
mutacidn operada ex, S.T.C, 104/1888, supona reducir el contenido
individualista de fa Constitucién {0 de proteceidn de la fibertad negativa),
permitiegnde una intensificacién del etemento piblico, colectivista o
colectivizants, algo que ya expresd Ortega al hablar de “socializacién del
hombre" y qua fue examinado en la primera parte de este trabajo. Por o
que hace & la estruclura socicecondmica, an aste aspectc tanto una
cOMmpransion sacialista, como capitalista de la Economia, abocan a
idéntica conclusidn, si bien en el caso espafiol parece claro que es el
elemsento capitalista el que se ha desarrollada. Esta estructura
sqeicecandmica se fundamenta en la informacion. Los agentes
econdmicos, para maximizar sus beneficios, deben tomar sus decisiones
contando con ol masmo de informacion. Es evidents que fa intimidad
supcna un velp ¢ muro freme a ia informacién. El sustrato
sociogcondmice capitalista influye, a su vez en las ideas sociaies, &l
primar la informacién sobre la intimidad o espacio con posibiidad de
impedir el acceso de aquefla.

De esta suerte, De Vega, al hilo de (a distincidn de Heller entre
normatividad y normaligad constitucional, considera que ia confrontacion
entre realidad politica y realidad juridica puede quedar disuslta en una
realidad englobante y mas amplia, que seria la realidad constitucional en
la gue entrarian por igual los supuestos facticas y los normatives. Dado
que en el Derecho constitucional no se pugde explicar la norma sin el
objeto de su regulacidn, la estructura de la norma constitucional
presentaria dos elemantas: un programa normativa (que constituye la
parte integranta ds la norma en sf) y un dmbito normativo (que expresa la
realidad ordenada y regulada por elia). Ya Smend puso de relieve que al
ser &1 Estado el abjeto de la regulacién de la Constitucidn, el Derecho
Constitucional no podrfa ofrecar en sus naormas la validez rigida y
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hetardnoma propia del derecho de las organizaciones subordinadas. Ei
reconacimiento de ia realidad constitucional como una realidad
englobants y superior, supene la asimilacidn y la Justificacion dentro de
glla de las mutaciones constitucionales. Esto explica claramente |a
mutacidn constitucianal cancreta aqul estudiada. Pero que se admila
como inaxorabls, y que, incluso, se pueda justificar la existencia de
mutaciones, no elude, como dird De Vega, el problema de los Iimites de
las mismas. Ese problema comienza cuando la tensidn entre facticidad y
normatividad se convierle sacial, politica y juridicamente en un confiicto
que pone en peligro la misma nocién de supremacia de la Constitucion,
En ese caso, la Unica allernativa posible es, o bien convertir la mutacion
en norma, o bien negar el valor jurldico de la mutacidn en nombre de la
lagalidad existante, en cuyo case la mutacion en cuanto tal desapareceria
y la supremacia de la Constitucidn quedaria salvada {496}. Esta Ultima
solucién cresmos que debiera aplicarse al problema de los conflictos
entre el art. 18.1y el 20.1 C.E.

f. Suspensidn,

El capitulo V dal Titulo t de la Constitucion trata sabre la
suspensidn de Ios derechos y libertades. El art. 55, (nico precepto de
aste capitulo prevé dos modalidades de suspensién: la generalizada (art.
55.1) y la lamada individual (art. §5.2).

Como afirma Cruz Villaton, la suspensidn de un derscho no
supona en absoluto su pura y simple suspension temporal, sino la
sustitucion de su regulacién ordinaria por una regulacién extraordinaria
qus, por supuesto, y con grandes variaciones de un caso a olro, 83 Lna
regulacién restrictiva de dichos derechos, pero es, con todo, un régimen
de legatidad (497).

Pueden sedalarse con Pristo Sanchls algunas caracter(sticas del
régimen de suspensién que es menester advertir, En primer lugar, gue
los derechos suspendidos siguen siendo derechos subjetivos oponibles
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frents a los particutares, cuando tal eficacia se reconoce par el
Ordenamisnto en situacidn de normalidad, Asi, la suspensién del derecho
del art. 18.2 na altera @l tipo penal del allanamiento de morada por los
particulares. En segundo lugar, la suspansion de los derechos presenta
un caracter ahstracto y requiere ulteriores actos de concreta privacién o
limitacién, actos que siguen sometidos af principio constitucional da la
interdiccién da la arbitrariedad de los paderes publices (art. 9.3 C.E) lo
que significa que los derechos subsisten incluso frente a la
Administracian en aquello que no sea "sstrictamente indispensablle” o que
no tengan nada que ver con el mantenimiento del orden {art. 1.2 LODES).
En tercer lugar, y como consecuencia de lo anterior, no desaparece la
tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales, ni la ordinaria que
brindan los arts. 24 y 53.2 (que, por lo demas, no son susceptibles de
suspensidn}, ni fa constitucional del recurso de amparo, si bien el canon
0 pardmetro que habrén de observar no es logicaments, el del darecho
en su contenido y proteccion ordinaria, sino el del derecho tal como
aparecs tras el acto de suspension.

Det art. 55.1 se desprende que el derecho a la intimidad "como
tal", reconocido en al art. 18.1 C.E. no es susceptible de suspensidn
general, pero los derechos del art. 18.2 y 3, que se han considerado
como emanacionses del derecho  a la intimidad si son suspendibles con
caracter general. Por su parte, ef ant. 55.2 considera que la inviolabilidad
de domicilio v el secreta de las comunicaciones pueden ser objeto del
régimen femado da suspensidn individual, pero no asi el derecho a la
intimidad ex. art. 18.1 C.E.

{1 Suspansidn genaral.

Los derechos reconocidos en el an,18.2 y 3 C.E. podrén ser
suspendidos cuando se acuerde la declaracidn del estado de excepcion
o sitio en los términos previstos en el art. 116 C.E, La L.O.B.E.S. (498).
Esta lay al regular ¢ régimen de los estados de alarma, excepcldn y sitio
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ha optado por una concepcidn pluratista en virtud de la cual esos pstados
son cualitativamente distintos, relativos a diferentes situaciones de
emergencia, en virtud de la cual los distintos estados serian expresién da
distintos tipos de respussta a un mismo tipo de emergencia {seguriciad
del Estado) segdn la gravedad de la misma {499).

A) El primera de los estados ss el da alarma. Ciertaments el art.
55.1 no prevé que en el estado de alarma se pueda suspender ningun
derecho, pera del art. 116.1 C.E. {que eslablece que "Una ley crgéanica
regulard los estados de alarma, de excepcion vy de sitio, y las
competencias y limitaciones correspondientes”) cabria dedudir que
podria limitar los derechos. Serfa la alarma un “tarcer estado’, que no
serfa ni o de su plena vigencia, ni e! da su suspension, sino ef de su
limitacian. Esta limitacion se traduciria en un régimen particularmente
restrictivo del ejercicio de tales derschos, sin gue pudiera llegar & afectar
a su contenido esencial, supuesto este que se identificaria con el de la
suspensidn (500). Esas limitaciones estan en los art. 11y 12 LO.D.ES.

El art. 11 ¢) L.O.D.E.S. dispone que en el dacreto de declarasion
del estado de alarma se podré acordar:

"Intervenir y ocupar transitoriaments industrias, tabricas, talleres,
explotaciones o locales de cualquier naturaleza, con excepcion de
domicillos privados, dando cusnta de ello & los ministerios interesados”.

Habida cuenta que en e estado de alarma la autoridad
competante es el Gobierno o por delegacion de éste, el Presidents de la
Comunidad Autdénoma, cuando la declaracién alects gxclusivamente a
todto o parte del territorfo de una Comunidad {art. 7 L.OD.ES), se
pueds presentar un problema con la inviolabilidad de! domicillo. Si s
admite que el derecho a la invialabilidad da domicilio puede ser ostentado
por una persona juridica, como ha manifestado el T.C. en algunas
ocasicnes (501}, nos encontraremos con que el art. 11 ¢) podria ser
incanstitucional al permitir de facto la suspensién de la garantia prevista
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en el art. 18.2 C.E. que somete la intervencion en el domicilio a (a
autorizacion del juez. Ciertamente, el inciso "con excepcidn da domicilios
privados” deja a salvo a estos frente a una madida de suspensidn pero el
resto de ese preceplo se compadece mal con el entendimiento de la
inviclahiidad de domiciio comoc derecho ostentable también par
personas juridicas. Ciertamente, el T.C., de forma  iregular, ha
modificado su [urisprudencia negando recientemente el derecho del art.
18.2 @ las personas furidicas (502), con lo cual el problema
desaparacerla, pero la cuestion queda [atents, pues ese giro
jurisprudencial no es sdlido. De reconacerse la titularidad de ese derecho
por personas juridicas, el art. 11 ¢) L.O.D.ES. serla, al menos
parcialiments, inconstitucional.

B) El segundo de {0s estados es el de excepcidon, Coma afirma
Cruz Villalén los sfectos del estado de excepcion se identifican de forma
muy especial con la suspension de derechos o garantias. Por slle es,
ante todo, 'el estado de la suspensidn de garantias’; supone la
instit:cionalizacion de dicha suspension (503). La L.O.D.E.S. tiene una
aportacién especifica en esta cuestion, y &s que la declaracion del
estado de excepcidn nc supone, por si sola, la suspensidn de ningtn
derecho fundamental; esta sdlo se producird en tanto en cuanto y en la
medida en que la autorizacion y la declaracion asi lo consignen
expresamenta. Esta caulela no era preciso hacerla expresa cuando lo
que habia no era propiamente declaracién de un estado excepcional,
sinc “ley da suspansién de garantias’, cuyo sentido era el de consignar
las garantlas que se declaraban suspendidas. En este (itimo supuesto
cabria entender que este solo hecho implicaba la suspensién de los
derechos referidos en el art. 554 C.E. Sin embargo, el art. 13.2
LO.0.E.S. sxcluye tal interpretacian al exigir "menclén expresa de los
derechos cuya suspensién se solicita® y, posteriorments, al regular la
suspensidn de cada uno de los derechos, acompaniando la misma con la
reserva “cuando la autorizacidn del Congreso comprenda la suspensidn
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del articulo ..* (art. 17, 18, 20, 21, 22 y 23) (504). La suspensidn de los
derechos no implica, ya se dilo, sustraccion a cualquler regulacidn legal,
por ello el at. 132 LODES. exige al Gobierno, atb solicitar la
autorizacién para declarar el estado de excepcidn, "rglacion de Jas
medidas & adoptar referidas a los darechos cuya suspension

aspecificamente se salicita” (505).

a')la inviolabilidad de domicilio (art. 18.2 C.E.) &s uno de los
derechos suspendibles en el estado de excepcion (art. 55.1 C.E. y art. 17
.O.D.ES). E! art. 17 LO.D.ES. gue regula la suspension de este
derecho, constituys, a |uicio de Cruz Villaldn, el mejor gjiemplo de como la
suspensién de un derecho no supone la pliminacion de cuatesquiara
garantias en relaclén con el mismo. Por ello la inspaccidn y registro del
domicilio, aun llevandose a cabo sin consentimiento del titular y sin
resolucion judicial, aparece rodeada de numerosas cautelas (508). La ley
exige la necesidad de la medida para el esclarecimiento de los hechos
presuntamente detictivos o para el mantanimiento del orden plblico {art.
17.1 L.O.D.E.S.). Los agentes que efactden el registro deberan estar
provistos de "orden formal y escrila® (art. 17.2). El reconocimiento de la
casa, papelss y efectos ha de hacerse siempre en presencia de alguien:
ya el titular o encargado de la casa, 0 unc o més individuos de su familia
mayores de edad y, en todo caso, por dos vecinos de la casa o de las
inmediaciones si en ellas los hubiese, o en su defacto, por dos vecinos
del mismo pueblo o del pueblo o pueblos limitrofes, siendo la asistencia
de los vecinos obligatoria {art. 17.3, 4 y 5). S levantara acta de la
inspeccién o regisiro en la que consten las personas que asisten, las
circunstancias que concurran y las incidencias que sucedan (art. 17.6).
Finalments, la autoridad gubernativa comunicaré Inmediatamente al Juez
competenta Ias inspecciones y registros efectuados, las causas qus 10s
motivaron y los resultados de los mismos remitiéndole copia del acta

levantada {art. 17.7).



En relacidn con la inviotabilidad de domicilio, la LODES prevé una
serie do madidas excepcionales que vienen a completar el régimen def
estado de excepcion, y en concreto ia suspension da la inviolabilidad del
sstado de excepcién, y en concreto la suspensidn ds la inviolabilidad de
domicilio. Asi, el art. 27 LODES establece que:

"La autoridad gubernativa podrd ordenar las medidas necesarias
de vigilancia y proteccion de edificaciones, instalaciones, obras, servicios
piblicos e industrias o explotaciones de cuslquier género. A estos
alectos podra emplazar puestos armados an |0s lugares mas apropiados
para segurar la vigilancia, sin perjuicio de lo establecido en al art. 18.1 de
la Constitucion®,

Gomo afirma Cruz Villalén esta reserva del Utimo incise, no era,
en rigor, necesaria dado que el art. 18,1 {derechos a la intimidad, al honor
y & la propia imagen} no es susceptible de suspension. La referencia
exprasa al mismo, plantea, sin embargo, el problema de si estos puestos
armados pueden ser reemplazados en un domiciio paricular. Lo
genérico de fa expresion 'lugar mas adecuado" no puede excluir tal
posibilidad. En toda caso, a Juicio de Cruz Villaldn, parece necesario que
gl Congreso haya autorizado expresamente la suspensidon de la
inviolahilidad de demicilio (507).

Oro aspscto conaxo con la inviolabilidad de domicilio s el
previsto en el an, 22 LO.D.E.S. Este precepto dispone que, en el
supuesto en que se suspenda el derscho de reunidn (art. 21 C.EJ), a
autoridad gubernativa podra someter a autorizacién previa la celebracion
de reuniones y manifestaciones {excepto las reunionss organizadas por
partidos poliicos, sindicatos y asociaciones empresarigles en el
cumplimisnto de sus fines) (art. 22.1,2 y 3 LO.D.E.8.). A estos efsctos
dispone que 'para penetrar en los locales en gua tuvieran lugar las
reunionss, la autoridad gubernativa deberd proveer a sus agentes de
autorizacion formal y escrita®. Esta autorizacidn ‘no serd necesaria



cuando desde dichos locales se estuviesen produciendo alteraciones
graves del arden plblico, constitutivas de daelito o agresiones a las
Fuerzas de Seguridad y en cualesquira otros casos de Hiagrante delitc”
(art. 22.4 L.O.D.E.S). Se plantea aqui nuevamente el problama de la
titularidad por personas juridicas del derscho a la inviclabiidad de
domicilio. El art, 22,4 L..O.D.E.S. parece reconacar 8se darecho pero con
menos garantfas que las que se encuentran en al derecho "normal’ a la
inviolabilidad de domicilio. Si se interpreta este precepto en conexidn caon
el art, 11 ¢) L.O.D.E.S. podiia pensarse que eof derecho a la inviolabilidad
de domicilio se configura como un derecho maramente lagal, distinto del
derecho constitucional ex. art. 18.2 C.E. que seria prodicabls da las
personas fisicas, y, por tanto, la rsgulacion del art. 22.4 L.O.D.E.S. de
forma distima y con menos garantias que la disefiada en al art. 17
L.O.D.E.S., serfla perfactamente constitucional. Si, por el contrario, se
considera que las personas jurldicas son titulares del  derecho
conslitucional a la inviolabiidad ds domictio, el art. 22.4 L.O.D.E.S.
deberd integrarse con el art. 17 LO.D.E.8. para no caer bajo (a tacha de
inconstitucionalidad. Todo depende de la respuesta del T.C. a la cusstion
de |a titularidad por parsonas juridicas del derecho a la inviolabitidad de
domiclio, respuesta que en el momento actual dista de ser Glara y
definitiva.

b} Por cuanto hace referencia al secreto de las comunicaciones
{art. 18.3 C.E.}, el art. 18 L.O.D.E.S. dispane que, cuando sea necesario
para el esclarscimiento de los hechos prasuntamente delictivos o el
mantenimiento del orden pudblico, la autoridad gubernativa podid
intervenir toda clase de comunicaciones, incluidas las postalss,
telegréficas o telefdnicas (art. 18.1 L.O.D.E.8). La intervencion decretada
serd comunicada inmediatamente por escrito motivado al Juez
competents (art. 18.2 L.O.D.E.S.}. De toda sllo, s6 deduce, segiin Cruz
Villaldn, que la intervencidn de las comunlcaclonss no puede ser
acordada genéricamenta para un nimero determinado de personas pues
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cacla supuesta de intervencion de comunicaciones exigird una orden
individual de la autoridad gubernativa (508).

C) Por lo que respecta al Estado de sitio, sus efectos con relacion
a la suspensidn de los derechos del art. 18.2 y 3 C.E. son los mismos
que los previstos en el estado de excepcién (art. 32.3 L.O.D.E.B.}, por lo
que todo lo dicho ertonces debe darse por reproducide en este
momento. Debe reiterarse que la declaracion por sl sola del estado de
sitio no supane la suspensién de ninglin derecho, sino Gnicamente la de
aquallos respecto de los cuales asi se disponga en la declaracion de
farma expresa.

f.2 La llamada suspensién individual de derechos.

El art. 55,2 C.E. dispene que una ley orgénica podra determinar
la forma y los casos en que, de forma individual y con la nacesaria
intervencion judicial y el adecuado control parlamentario, los derechos
reconotidos en los ars, 17.2 y 18.2 y 3 pusden ser suspendidos para
personas  determinadas, en relacibn con las  investigacionas
corraspongientes a la actuacion de bandas armadas o elementos
tarroristas.

Este precepto se inspira, de un lado, en el art. 18 de la Ley
Fundamemtal de Bonn que regula la pérdida de los derechos
lundamerytates en estos 1érminos:

"Pierde 1os derechos fundamentales de la fibertad de opinidn,
particularments de la libertad de prensa (art. 5.1), la libertad da
ensefianza (art. 5.3), la de reunidn {(art. 8), la de asoclacidn (art. 7), el
secreto de 'as comunicaciones postales y de las telecomunicaciones (art.
10), asl como el derecho de propledad (art. 14) y el de asilo (art. 16.2)
quien para combatir el régimen fundamental de libertad y democracia
abuse da los mismos, La pérdida y el alcance de la misma serén dictados
ror el Tribunal Gonstitucional Federal®.
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A lo largo del debate constituyente, sin embargo, &l anriculo dsl
1exio espancl se apartara de este modelo suprimidndoss Ja msneicn del
mismo como “pérdida” de derachas fundamentales para considerarse
una nueva formula de “suspensidn individual* (509).

Por otrg lado, segin Cruz, esta nueva figura puade considerarse
como una ‘recapcion ampliada” del art. 18 G.G. (510) que dice:

"1, El secreto da la correspondencia y de las comunicaciones es

inviclable.

2. Su limitacion sélo puede tener lugar con arreglo & la lay.
Cuando (a limitacidén tenga por objeto la proteccidn dei orden fundamentai
libre y demacratico, o la seguridad de la Federacién o da un Land, 1a ley
puede disponer que dicha limitacién no sea comunicada al afectado y
que la proteccién por los Tribunales de justicia sea sustitulda por un
contral llevado a cabo por Organos designados peor la representaclon
popular asi como por 6rgancs auxiliares de squelios®.

Como abserva Ferndndez Segado, pese a la ausencia de
antecedentes  constitucionales de  este  institulp,  numerosos
ordenamientos o recogen en su legislacidn ordinaria y otro tanto suceds
en Derpcho Internacional (511).

Este instituto es el exponants mds claro en nuestra Constitucion
de la tendencia del conslitucionalisme conternpordneo a reforzar los
mecanismos de proteccidn del Estado frante a las  amenazas
procedentes de sectores politicos hostiles recurriendo a institutos hasts
ahora confinados al &mbito del deracho de excepcidn, La particularldad
def art. 55.2 C.E. es que no esld previsto como un instrumento genérico
frente a los atentados contra la seguridad del Estado sino,
especificaments, frente a los atentados de esta naturaleza que se
traducen en actuaciones violantas de caréctar terrorista (512).
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ta denominacién "suspension individual' ha sido criticada por
Cruz Villalén. En su opinidn, es discutible fa calificacion de “suspension”
en la medida en gue le falta un elemento tormal basico del derecho de
excepcidn cual es el confinamiento de su eficacla o virtualidad a
situaciones excepcionales formuladas. La suspansion individual es, al
menos potencialmente, de eficacia permanenté y sin que haya referancia
a una posibla duracién maxima de la vigencia de la suspension individuat.
Su duracién queda remitida a lo que dscida sl legislador organico.
Unicamente & institulo debe orisntarse a una determinada finalidad pero
sin un plazo fijado (513).

De otro lado, es discutible que tenga cardcter ‘individual’. Las
refarencias a la "individualizacién" y “determinacidn® de los afectados no
son capaces de imponer una diferencia cualitativa entre la suspensidn
tradicional y la prevista en el at. 55.2 C.E, por o gue hace a su
contenido. En efecto, cualquier ciudadano pueda verse legitimamente
afectado por la suspensidn "individual’ de garanties, de forma similar a
como cualquiera puade llegar a verse afectado por ia dectaractdn de una
suspensidn tradicional de derechos (514).

La llamada suspensién individual de derechos ha seguido un
camino poco rectiinen en nuesiro ordenamiento, hasta llegar a la L.C.
111989 de 1 de diciembra gque desarrollaba explicitarnente el art. 55.2
C.E. (515). Finalments, s& ha optado por incorporar a la ley de
Enjulciemiento Criminal, mediante ley orgénica (516), la norma de
desarrofio del art. 56.2 C.E. deroganda la L.O. 11/1880, lamada ley
antitarrorista,

Por lo gue respecta a fa inviolabiidad de domicilio, el art. 553
L.E.Cr. redactado conforme a la L.O. 4/1988 establece que los agentes
de la policia podrén proceder da propia autoridad al registro del luger o
domicilio en que pueda ccultarse o refugiarse algun elemento terrorista,
con ocasién de la detencion de 0s mismos, asf como a la ocupacién de



los elementos e instrumentos que en ellos se hallasen y qua pudieran
guardar ralacion con el delito perseguido. Dal registro efectuado se dard
cuenta inmediata al Juez campetante, con indicacion de las causas que
lo motivaran y de los resultados obtenidos en el misma, con aspecial
raferencia a las detenciones que, en su caso, §8 hubigran practicaclo.
Asimismo, s indicarén las personas que hayan intervenido-y los
incidentes ocurridos. Esta regulacion, si bien supone una reduccion de
las garantias del art. 18.2 C.E., no esté exenta de limites, sobre todo
porque la irrupcidn en y el registro del domicilio sélo puedsn hacerse
"con ocasion” de la detencion de slementos terroristas y no cuando
quieran los agentes de policia (517), si blen estén aqui ausentes muchas
garantias que rodean la entrada y registro de domicilios durante la
declaracion de un estado de excepcién o de sitio {518). Ademas de estar
ausentes las garantfas antedichas, Fernandez Segado lamenta que la
snacesaria intervencidn judicial’ de que habla el art. 55.2 C.E. haya
quedado un tanto *hibernada”. Es asf porque ef juaz estd en una situacidn
meramente pasiva y ni tan siquiera parece entreverse una intsrvencion
judicial a posteriori (como la que existe en la suspensidn individual del
sacreto de ias comunicaciones). El Juez se limita a recibir el acta de
registro y, en su Gaso, detencién sin que haya pie para una accidén
positiva del |uez competants {(519). Sin embargo, el T.C ha declarado
constitucional esta clausula, pues de la misma no se deduce ninguna
timitacidn de las facultades judiciales al respecta, conservando el |usz
todas las facultades que el crdenamiento e reconace para adoptar las
medidas y decisiones que estime pertinentes (520.

Coma afirma Cruz Villalén aqui se demusstra lo problematico de
1a "ndividualidad" de estas suspensianes, pues agul no se suspende la
inviolabilidad de los domicilios de los presuntos terroristas, sino de
cualguier domiciio respecto del cual pueda presumirse que en ellos se
gncuentran dichas personas (521).
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En cuanto al secreto de las comunicaciones, se establece que en
caso de urgencia, cuando las investigaciones se realicen para la
averiguacidn de delitos relacionados con la actuacién de bandas
armédas o alementos terroristas o rebeldes, el Ministro de Interior o, en
su defecto, ei Director de la Seguridad del Estado, padran acordar, por
un plazo de hasta tras meses, prorrogables por iguales periodos, la
observacion de las comunicaciones pastales, telegraficas o telefénicas de
las persoras scbrs a8 que existen indicios de responsabilidad criminal,
asi como de las comunicaciones de que se sirvan para la realizacién da
sus fines delictivos. Dicha orden debera ser comunicada por escrito
motivado al Juez competents, quisn, también de forma mativada,
revocard o cenfirmard tal resolucidn en un plazo maxime de setenta y dos
horas desde que fue ordenada la observacidn (art, 579.4 L.E.Cr.
redactado conforme & la L.O. 4/1888). En esle supuesto sl que se esta
ante un supuesto de caso individual del secrefo de las comunicaciones
{522). Ha suscitado dudas la ctausula que autoriza la observacion “de las
comunicacionas de que se sirvan (los terroristas) para la realizacion de
sus fines delictivos®, que parece dar a entender la posible suspensién del
secreto de las comunicaciones de otras personas scbre las que nada se
sospecha pero de las gue "se sirven" los presuntos delincuentes, Esta
clausula ha sido juzgada como inconstituclonal por Prieta Sanchis (523).
No obstante, quizds sea un juicio excesivamsnte drastico, pues parece
que si encaja en el tenor constitucional, que dispane esa suspension
'para personas determinadas, en relacion con las investigaciones
correspondisntes a la actuacién de handas armadas © slementos
terroristas”. La Constitucion no dice que esas personas deban ser
"presuntas terroristas*, sino que fas medidas se adopten “en relacién con
las investigacionss" sobre la actuacidn de esas bandas. En definitiva, el
inciso es perfectamenta constitucional,

g) Garantias
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g.1 Normativas,

La Consfitucién prevé un dispositive normativo encaminado a
asegurar al cumplimiento de los derechos fundamentales, a evitar su
modificacién, asi como a velar por la integridad de su sentido y funcidn.

A) En primer Jugar, debe mencionarse s principio de vinculacion
de las normas sobre los derechos fundamentales y, en concreto, def
deracho a la intimidad, & todos los poderes publicas {art 53.1 C.E. en
ralacidn con el art. 9.1 C.E.}, Eslas normas parecen inspirarse en ef art.
1.3 G.G gus también prociama esa vinculaciin, Se ha especulado acerca
de si el art. 53.1 es una proposicién vacla al relterar lo dicha en el art, 9.1
C.E.. Lo cierto es qua no dicen lo mismo, pues el art. 53.1 sdlo alude a
los "poderes publicos”, mientras el art. 9.1 alude a "los cludadanas y los
poderes publicos". Algunos han querido ver aqul un apoyo constitucional
a la Drittwirkung (524), pero més bien se pueds considerar lo contraria. El
art. 53.1 s una "ley especial” que deroga la "ley general' del art. 9.1 G.E.
respecto & los derechos fundamentales, de suarte que &stos se
establecen camo derechos cuyo respeto obliga a los poderes plblicos,
La eficacia inter privatos no se poda proclamar, por tanto, con cardcter
general, partiendo de estos preceptos. £n congrato, y por lo que hace al
deracho a ia intimidad, asa extensidn de su eficacia se operd como ya se
vio, a través de la L.O. 1/1982,

B) En segundo lugar, la protscclén de las derechos
fundamentates quedaria en entredicho sl no se previsran instrumentos
normativos de garantla dirigidos a evitar [a alteracién de su contenido.
Los derechos fundamentales son parte dst nicleo definitorio de la propia
Constitucion, cuya permanencla se hace necesarla para mantener y
salvaguardar la propia identidad del texto constitucional. Da ahl que la
mutacion del estatuto de los derechos fundamentales no impligue una
mera mutacién parclal de Ja norma bésica, sino que puede entradar la
sustitucién de una Constitucién por otra (825). Esto explica que desda las
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primaras constituciones liberales se consagre el principio de la *rigidez",
sto es, de la inallerabiidad de! catdlogo de derechos. Esta garantfa
apera no solo frante al Ejecutivo, sino también frente al Legislativo (526)
quedando los derechos fundameritales resguardados arte una posible
tiranfa de la mayoria. Los derschos fundamentales de la Seccion 1%,
capitulo 0 del Thulo |, entre los que se encuentra al derscho a la
intimidad, estan protegidos por el art. 1681 C.E. gue establece el
procedimiento lamado "super-rigido® de reforma.

C) El art, 53.1 C.E. garantiza la reserva de ley para la regulacién
del ejercicio del derecho a la intimidad. Este precepto debe interpratarse
8n coordinacian con los art. 81.1, 82.1 y 86,1 C.E. &l art. 86.1 establece
que los derechos del Titulo | de la Constitucién no pueden quedsar
afectadas por los Decratos-leyes. £l art. 82.1 CE veda la posibilidad de
que las Cortes Generales desleguen la potestad de dictar normas con
rango de ‘ey (Decretos legislativos) en “sl desarrcllo de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas®. Por su parte, el at. 81.1
estableca que el "desarrollo de los derechos fundamentales y de las
livertades publicas” debe realizarse por ley orgénica. Esta cldusula ha
side considerada como aplicable salo a la Seccion 12 del Capitulo 11 del
Titulo | (527), en funcién de una interpretacion restrictiva de la ley
orgénica. El "desarrollo” (art. 81.1 C.E.) es algo distinto del *ejarcicio” (art.
53.1 G.E). B problema es encontrar la distincidn entre ambas nociones,
pues la nocion de “desarrolio’ se caracteriza por una ‘“extraordinaria
imprecision® (528). Segdn Tomas Ramdn Ferndndez, el art. 81.1 C.E. no
se refiere a todos los proyectes de Ley que afecten o incidan de alguna
maneara en los derechos fundamentalas, sino solamente a su desarrolio
directo, término que apunta de manera insquivoca & ‘regulaciones
directaments crientadas a completar la normacidn basica que se contiene
an la propia Constitucidn (529), tesis acogida por el T.C. {530). El
contenido de la regulacidn de desarrollo debe ser el "minimo
indispensable® para qua la norma bésica contenida en la propia



constitucién pueda funcionar correctamente y alcanzar asi la operatividad
social a la que institucionalments estd abocada. E! “desarrollo* supone
aporiar el complemento indispensabla que requiere la norma remitents
{en este caso, la Constitucldn), esto es, tode lo indispensabls para
asegurar la carrecta aplicacién y plena electividad de aquélla v sélo lo
astrictamente indispensable a estos efectos (531).

Del mismo modao, la Constitucién en ocasiones remite de forma
expresa a la Ley el establecimiento de las garantlas, procedimigntos o
cantroies necesarios para hacer viable el ejerciclo mismo del derecho que
reconaoce y su paclica coexistencia con otros derechos igualmenta
dignos de proteccién. SGlo en estos casos y en la medida misma en gue
la_Constitucion las reclama para asegurar la operatividad individual o
soclal del derecho 0 la liberted que reconocs, son admisibles rusvas
regulaciones generales como excepcion a la regla general ds libertad que
constituye te nucleo esencial de aguellos; regulacionss que,dado el
carédctar excapcional, daben reducirse al rinima indispensabla {532). Un
gjempla de alfo se pusda encontrar en of art. 18.4 C.E, Esta precepto ha
sido interpretado como el fundamento en nuesfro ordenamisrito del
derecho a la autodaterminacidn informativa {533).

D) E! art. 53.1 C.E., bajo el influjo del art. 19.2 G.G., garantiza la
exigencia de que la regulacidn del elercicio de los derechos
fundamantales (y, por supussto, también su "desarroiio®) deba respetar
an lodo caso su *contenido esenclal. El T.C. ha sefialado dos caminos
para aproximarse a 1a Idea de contenido esencial ex. art, 53.1 C.E. &
primero as tratar de acudir a to que se susle llamar Ja naturaleza Juridica o
el modo de concabir o de configurar cada derecho. Para ello hay que
astablecer una relaclén entre el lenguaje qus utilizan las disposiciones
normativas y lo gque algunos han llamado el metalenguaje o ideas
generalizadas y convicciones generales admitidas entre los Juristas.
Muchas veces el npmen v el alcance da un derecho subjetivo son previas



al momento en que tal derecho resulta recogido por una lagisiacidn
concreta. Los especiafistas en Derecho pueden’ responder si fo que sl
legislador ha ragulado se ajusta o no a lo que generaiments se entiende
por un derecho de tal tipo. Por tante, constituyen el contenido esencial de
un derscho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuacién
necesarias para que el derecho sea recognosible como pertinante al tipo
descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo. Todo ello, por
supuesto, referido al mormento histdrico de que en cada caso setratay a
las condicicnes inherentes a las sociedades democréticas, cuando se
trate de darachos constitucionalss,

El segunda camino consiste en tratar de buscar lo que se ha
lamado "los intereses juridicamente protegidos” como niiclso y médula
de los derechos subjetivos. La esencialidad aludira a aquella parte del
contenido del derecho que es absolulamente necesaria para que los
intereses [uridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten
real, concreta v efectivamente protegidos. Se desconcce el contenido
esencial cuando el deracho queda sometida a limitacionss que o to hacen
impracticable, o lo dificulian mas alla de to razonabla o to despojan de la
necesaria proteccion. Ambos caminos de indagacion del contenido
esencial son complementarios (534). Todo lo dicho anteriorments sobre
la naturaleza juridica del derecho a la intimicdad debe entenderse
reproducido aqui. La idea de contenido esencial, de gran proximidad con

la de la garantia institucionat (635) opera como limite a la facultad de
disposiclén del legislador,

Asl, pues, los derechos fundamentales tienen fuarza vinculante
rente a los poderes puiblicos, gozan de una reserva de ley para su
regulacién y de ley orgénica para su dasarrollo, estando la articulacién
legisfativa limitada, de un fado par el contenido esencial del derecho y, de

otro, por la super-rigidez del procedimiento de reforma constitucional de
tales derachos.



A la vista de lo anterior, puede plantearse e problema de la
admisibilidad de regulaciones generales que supengan una excepcln a
la regla general de fibertad contenida en el derecho. fundamental 2 Ia
intimidad, y que sean distintas de Ja situacion prevista en el art. 18.4 C.E..
E) problema se plantsa respecto a los documentos obligatorlos de
identidad. Ya se considere un concepto chjstivo de intimidad, coma,
sobre todo, si se asume la nocldn de intimidad coma autodeterminacién
informativa, aparece problematica fa compatibilidad del establecimiento
obligatorio de este tipo da documentes con el derecho a (a intimidad. t.a
Comisidn Eurcpea de Derechos Humahos, con  un criterio
manifiestamente cicatero ha senalado que ninguna norma del C.E.D.M.
como tal prohibe expresa o implictaments el uso de nimeros de
identidad personal. Otra cuestién distinta es si el modo en que esos
nimeros de identidad personal son usados infringe el C.E.D.H, (538). Sin
embarga este criterio no nos parece satisfactario, pues el hacho de que
sea obligatorio ol uso de un documento con datos persanales y un
namerg personal en multiples momentos de la vida, penando vafidez a
olras formas de identificacidn, es sin duda una lesidn del derecho a la
intimidad, aparte de que las decisiones de la Comigion no son relevantss
desde el art. 10.2 C.E, como ya se vio,

La afirmacién anterior la abona el que la Constitucién portuguesa
da 1.976 al recoger el derscho a la autodeterminacién informativa afirme
de un lado que |a_ley dehe definir & concepto de datos personales para
los efectos de su registro informética (art, 35.4), y, de otro lado, que "esté
prohibida la atribucién de un ndmero personal Unico a los cludadanos'
(art. 35.5).

Esto ohiiga a plantear la legitimidad constitucional de las

regulaciones del DNI y del NIF. Hasta fechas recientes, y par o que hace
al DNI, nos encontramos con que la regulacién base estaba constitulda

por un decreto de 1.976 (537), hablenda sido creado por otro decreto de
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1.944 (53B). Es, por tanto, una regulacion pre-constitucional. Ahora bien,
también es, creemos, inconstitucional. Esta regulacién fue parcialmente
afectada, pero, sobre tado, consagrada por una orden de 1.990 (539), La
LOPSG ($40). ha modificado de forma importante esta cuastitn, En
sfecto, el decrelo de 1.976 afirma que el documento nacional de
identidad "es el docurnento pdblico que acredita la auténtica personalidad
de su titular, constituyendo slynico v exclusivo iustificante complato de la
identificacion de la persona® (art. 1.1). Dicho documento “serd”
imprescindible para justificar por si mismo y oficialmente la personalidad
de su titular" (art, 1.2).

Por lo demés ‘serd abligatarin el DNI (art. 1.3); la LOPSC
matizard esas afirmaciones. En afecto, ai DNI “tendrd, por si solo,
suficienta valor para la acreditacidn de la identidad de las personas” {art.
9.1 LOPSC). Es de subrayar la derogacion implicita que hace esta ley de
la normativa del decreto de 1.976, que consideraba a ese documento
como "Unico y exclusivo justiicante completo” da la identidad. Ahcra se
recanoce que el DN es juslificante completo de la identidad, pero no se
excluyen otras formas de identificacion {art. 20.2 LOPSGC). Ello no
cbstante, los an. 20.1 y 2 LOPSC pueden piantear problemas en ol
sentido de qué pueden entender los cuerpos de seguridad por
“identiicacion*. Es evidente qua esta no puede ser Unicaments la que se
establezca por el DNI, pues tal interpretacién seria inconstitucional. El
cenceplo de ‘identificacion”, por cuanto la ausencia de la misma llava
consigo una privacién temporal de la libertad de circulacién y la
identificacion abfigatoria por el DNI afecta at derecho a la intimidad, debe
interpretarse en gl sentido mas favorable a la eficacia de los derachas
fundamentatas, es decir con la méaxima flexibilidad. Por lo demés, rasulta
censurable el establecimiento del deber ds obtener et DNI (art. 9.2
LOPSC) en la linea da la normativa anterior. Por lo que respecta a los
datos que contendra este DNI, se consignardn en &l "los datos

personales, foteoralicos y daetilares que evidencien la personalidad del
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titular, asi coma los del domicitio” (art. 4.1 dal Decreto de 1976). Entre los
datos psrsonales se comprenderan el nombre y apelidos, nombre ds los
padres, naturaleza, sexo, fecha de nacimiento, estado civil y profesién
(art. 5.2 de! Decrato da 1976).

Respecto a los datos dactilares, qua pargcen revelar una
sospecha de que todos sonm presuntas delincusnies, creemas que
pertanecen claramente a lo que la jurisprudencia constitucional ha
fiamado “intimidad corporal®, entandiende por tal la “inmunidad frente a
toda indagacidn o pasquisa que sobre el cuerpo quisiera imponerse
contra ia voluntad de la persana® (541). Sin duda ninguna, la averiguacién
por el Estado de algo tan personal y Gnico come las husllas dactitares y
su almacenamiento respacto de todos lo sujetos, es de todo punto
inconstitucional, debiéndose destruir todos los datos dactilares de
personas no delincuentes, En cuanto a los datos fotograficos, que
inciden sobre el derecho a la propia imagen, puede ser lagica su
inclusion en un documento asl, pero los reproches contra esta exigencia
van ligados a la obligatoriedad de este documento.

Finalments, por o que hace a los demés dafos personales, dabe
decirse que los referidos al estado civil y & 1a profesién del titular y a la
naturaleza de sus padres han sido suprimidos por la orden de 1.990
(apdo 49), pero ésta ulima mantiene los demés dalos de cardcter
personal intimo: fecha de fhacimiento y lugar del nacimisnto, domicilio,
huellas dactilares. Craemos que la obligacion de proporcionar astos
datos es inconstitucional por vulnerar la intimidad entendida como
autodeterminacién informativa, La LOPSC modifica esta situagidn ds
forma piausible. Segun esta ley, en el DN figurarén los siguientes datos:
an primer lugar, la fotografla del titular; en segundo lugar, su firma; en
tercer lugar, ‘“los datos personales que se  determinen
reglamentariaments, respetando ¢! deracho a la intimidad de la persona,
y sin qua, en ningln caso, puedan ser relatives a raza, religidn, apinidn,



ideologia, afiiacidn politica o sindical o creencias® {art. 8.3 LOPSC). El
{itimo inciso no supone &n forma niguna un pUMerus clausus, ¢oMmo se
revela en el mismo tanor del precepto. La cuestién dei tipo de datos que
pueden ser incluidos dependerd de qué se entienda por "intimidad”. Esta
pueds ser comprendida de forma objstiva ("zona") o subletiva
(*autodsterminacién informativa®). Es dificll imaginar que figuren olros
datos aparte del nambre y apellidos y guiza el lugar de’ nacimiente. En
cualquier casoc son incompatinlas con ese derecho, s nimero de
identificacion, el domicilio, la facha de nacimiento y las huellas dactilares.
Puede decirse que (a redaccidn del art. 9.3 LOPSGC es respetuosa can el
derecho a la intimidad.

La exposicion de motivos del decreto de 1.976 expresaba
claraments gus se proponia 'generalizar'_su nurmero (dei DNI) como
identificador  unitarlo de gestidn". Este abletivo es abiertamente
inconstitucional porgue persigua la atribucidn de un numero nacional
Gnico a Ios ciudadanos, o cual facilita 1a “aprehensién total" del individuo.
Es claro que si todos Ios datos de un individuo se refieren a un NUimero
unico, basta colectar la informacion referida a ese ndmero Unico para
hacarse con la mas completa informacidn sobre el sujeto. Dicho objetivo
s8 arficula en el decreto de 1.976 y en diversas normativas
complementarias. En el documenta debe constar up namero identificador
inmutable v permanenta que garantica su intransferibilidad (art. 4.1
decreto de 1.976). Dicho ndmero figurard phlgatoriamente en toda clase
de documentos en los que, en virud de disposicidn legal, reglamentaria o
estatutaria, hubiesen de constar los datos personales del titutar (art. 4.2).
El art. 16 dal decreto de 1.978 sefiala que el nimero del documento
nacional de identidad "deberad consignarse con cardcter ghlipataria® en
las solicitludes qua se presenten o en los documentos que se originen a
los efectos que dicho pracapto relaciona, y que son hasta 18 situaclones
distintas. Algunas da las més relevantes son las siguientes: en los
registros 0 documentos qua sirvan de base para la elaboracién de las



nominas de los funcicnarios, empleados y obreros de todas clases (art.
16.1 a)}; en la solicitud para tomar parte en oposiciones y concurses y
para matricularse en cuslguier centro docente (art. 18.1 d)); en la
declaracion necesaria para la inscripcion en el padrén municipal {art, 16.1
g)); en los partes da vialeros para inscribirse en hoteles, residenclas,
fondas, pensianes, casas de huéspedes y establacimlentos similaras (art.
16.1 K)): en los permisos o autorizaciones de conduclr (art. 16.1. )); en
los pasaportes (art. 16.1.m)); en general en toda solicitud, reqistro o
dogumento preciso para log actos publicgs o _privados en que sea
necesarlo delar. constancia de la _identidad _personal del Interesado {art.
16.1.9)).

Esta situacién opresiva, se refuerza con la regulacién del llamado
Numero de Identificacidn Fiscal. Ciertaments, ya antes, en virtud del art.
16 del Decreto de 1.976 se eslablecla la obligatoriedad de hacer constar
el numero de DNI en el documento de apertura de cuentas y cartilas de
aharro en Bancos y Cajas de Ahorro, asi como en los que consten toda
clase de operaciones efectuadas en Bolsa, Montes de Piedad y casas de
compraventa (art. 16.11), y en los documentos de paturaleza tributaria en
que asi venga exigido por disposiciones Iealemmentarias (art.
16.1 p}). El NIF, pratende cubrir algunas lagunas dejadas por el Decreto
de 1.976 en sus objalivos de ‘aprehension total. Este ndmero viene
regulado por un Real Decreto de 1.990 (542). Este R.D. de 1.980 dispone
que el NIF serd para las personas fisicas que ostentan la naclonalidad
espafiola, el niimero del DNI seguido de! correspondiente cddigo o
caracter de verificacion, constituido por la letra maydscula que habré de
canstar en el propio DNI, de acuerdo con las disposiciones reguladoras
de éste (art. 2.b)). Tal exigencia se ha satifacho en la orden de 1.980
sobre ol contenido y formato del ONI que dispone gque en el mismo
conste el nimero identificador, seguido del chdigo de verificacién (apdo.
42 dg la Orden). El NIF, a diferencia da lo que estipula ol Dacrato de 1.978

sobre ef DNI, se precisa para las refaciones "de paturaleza o con
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teascendencia tributaria® de la persona (art. 1.1 y art. 6 del R.D) gue,
COmo ser vivo, merced al impuesto personal son casi todas.

Es preocupants que en la d}sposicién derogatoria de fa LOPSC
No derogue expresaments el Decreto de 1976, ni la Ordan de 1990. Es
preciso enmtender que quedan derogados implicitaments, pero es
inquistante pensar que no ya sélo el legislador, sinc también la
Administracion o los jueces por virtud de la inercia mantengan dichas
narmas comao vigentas. De hecho, la practica administrativa revela que se
siguen aplicande, lo cual es muy censurable. Los avances que introduce
el an. 9 LOPSC (salvo el mantenimiento def deber a-constitucional e
inconstitucional del DNI} pueden quedar en nada si no se traducen en la
derogacion de tales normas.

Dada esta situacidn deben plantearse dos cuestiones. La primera
€s si estas regulaciones quedan afectadas por la reserva de ley ex. art.
531 GE o an. 81.1 CE,; y la segunda, es si respetan el contenido
esencial def derecho a la intimidad. Entendemaos que la primera cuestién
debe responderse negativamenta, Hay que partir dei dato de que la
Constitucion no recoge en ningln precepto la posibilidad de crear un
DNI. Antes bien, reconoce el derechio a !a libertad de circulacidn (art.
17.1) v ol derecho a la intimidad {art. 18.1) que chocan con ests
documento como se desprende claramenta del art, 8.3 LOPSC. Todo o
no prohibido esté permitido, y no esta prohibido el carecer de DNI. El
principio schmiltiano de distribucién lleva a la misma conclusién. Por allo,
creamos que el DNI y, por consiguiente el NIF (que sblo es la aplicacidn
dei DNI a las relaciones de naturaleza o trascandencia tributarla) na tiene
ningun apoyo en la Constitucidn. No pueds extrariarnos, Palses mas
desarrollados ecandmicamenta que Espafia y con sistemas democraticos
de mas solara que el nuestro no admiten un documento de Identidad
inico y obligatorio, Tal es sl caso de Canadé, e! Reino Unido, Japdn, etc.
Ahora bien, en el caso (que aqui se niega), de que tal documento tuviese



legitimidad constitucional, su regulacién deberia hacerse por ley_ orgénica
pues constituye un claro desarrolla {y restrictivo) del derecho a la
intimidad. Esta exigencia no se ha cumplido en la normativa sabre
contenido y formato del DNI realizada en 1.860 | madiante una simple
orden ministerial 1, ni en la LOPSC, pués &l art. 9 de la misma es ley
ordinaria.

La normative sobre la composicion y la forma de utilizacién del
NIF, quiza, y habida cuenta del caracter restrictivo de las leyes orgénicas,
no pueda considerarse como "desarrollo” a efectos del art. 81.1 C.E. Tal
vez ol aspecto de la extensidn de la aplicacién del NIF también a las
relaciones con "trascendencia tributaria’, pueda considsrarse "desarrollo®
a esos efactos. Pero es indudable que de no considerarse "desarrollo®
antra de lleno en la esfera de 1a "ragulacion del ejerciclo” del derecho a la
intimidad (art. 53.1 C.E.} por lo que estan garantizadas par la reserva ds
ley. E} R.D. que regula sl NIF so dicta bajo la cobertura del art. 113 ds la
ley de Presupuestos para 1.988 (543} que dispuso que las perscnas
fisicas o juridicas (ademas de las Entidades sin personalidad ex. art. 33
L.G.T) deberén tener un Nimero de Identificaciin Fiscal para sus
relaciones de naturaleza o con trascendencia tributarla. Ademas,
seflalaba que reglamantariamente se regularia la composicion del ndmaro
de identificacién fiscal y la forma en que deberd utilzarse en aquellas
relacionss de naturaleza o con trascendencia tributeria (art. 113.1). Ahore
bign, debe decirse en primer lugar, que el art. 113 de la Ley de
Presupuestos para 1.988 no dijo que el NIF seria @l propio DNI, aspecto
éste que se introduce en el R.D. Este aspecto es de muchlsima
importancia por cuanto supone dar un pPaso adslante en al proceso de
*aprehension total* de la persona por parte del Poder Piblico, En ests
sentido el R.D. actia ultra vires, y su art. 2.b) carece del suliclents
respaldo en lpy. Ademés, en segundo lugar, resulta extramadamente
dudoso que una ley formal como la de Presupuestos {art. 134.7 C.E)
pueda realizar la regulacion del ejercicio de un derecho fundamental (art.
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53.1 C.E.). Parece que para allo as exigible una ley sustantiva. En tercer
lugar, el art. 113 citado establece una remislén practicamente en blanco.
En efecto, salvo lo dispuesto en el art. 113.2 de esa Iy, reproducido en el
art. 15 dsl R.D,, la ley de Presupuestos hace sdlo una remision gendrica
al decir que "se regulara la composicidn del numero de identificacidn
fiscal ¥ la forma en qua deberd utilizarse en aquellas relaciones de
naturaleza © con trascendencia tributaria® (art. 113.1 ig_fine). Esta
remisidn gendrica supone entregar al reglamento una regulacidn de
fendo sin enunciar los criterios y principios con los que puede llegarse a
ella, como asi se comprueba en el art, 6 del R.D,, especialmente, qua
regula Ya forma de utilizacién del NIF en casas distintos del previsto en el
art. 11.2 da la ley y en el art. 15 del R.D, por lo gue debe considerarse
incenstitucional (544) puss vuinera fa reserva de ley.

Camo alirma el T.C., el principio de reserva de ley entraia una
garantia esencial del Estado de Derscho. Su significado Uhimo es el da
asegurar que la regulacion de los dmbitos de tibertad que comprenden a
los ciudadanos dependa exclusivamente de la voluntad de sus
reprasentantes, por o que fales dmbitos han de quedar exsntos de la
accion del ejecutivo y, en consecuencia, de sus productos normativos
propios, qus son [os reglamentos. El principio no excluye, ciertaments, la
posibiidad da que las leyes contengan remisiones a normas
regiamentarias, pero s que tales, remisiones hagan posible una
regulacién independiente y no claramente subordinada a la ey, Io que
supondria una degradacidn de la reserva formulada por la Constitucién
en favar del legislador (545). En este sentido, es positiva la redaccién del 7
art. 9.3 LOPSGC al establecer como criterio para la regulacién
reglamentaria ol respeto del darecho a la intimidad. Esto (ltimo, por lo
demas, supone una confgsion de gque estas normas afectan g pse
derecho, pues ge no ser asino tendrla ninqun senfido asa cautala.



Si gste tipo de regulaciones sobre tarjetas de identidad son
inconstitucionates por violar las reservas de ley ordinaria (art. 53.1 C.E}) Y
ley orgénica (art. 81.1 C.E.), creemos que también lo son al vulnerar =]
contenido esencial del derecho a la intimidad. El establecimiento de este
documento como madio exclusivo u obligatorio de acreditar la
personalidad y para realizar numMerosas actividades (art. 16 del decreto
de 1.976 ya comentado) vulnera los art. 17.1 y 18,1 C.E.. No puede
negarse que el individuo debe acreditar su personalidad en diversas
cireunstancias, perc no pueds imponerse un documento dnico para ello.
El canterido esencial del deracho a la intimidad veda la posibilidad de
una "aprehension total" del individuo. No es necesario para que esta
requlacién sea inconstitucional sl gque exista al menos un aspacto en el
que no se utilice ese nimaro (p- . la Seguridad Social). El hecho da quae
el uso de tal documento sea précticaments universal dentro del Estado
supone una vulneracion de dicho contenido esenclal {548). En este
punto, los art. 9.1 y 20.2 LOPSC, al rachazar que el DNI sea el Unico
medio de identificacion esquivan la tacha de inconstitucionalidad de las
anteriores notmas por lo que hace a este punto, es decir, la
consideracion del DNI como (nico medio de identificacion.

0.2 Garantias institucionales.

puede distinguirse con Pérez Lufo entre la tutela institucional
genérica que se deriva de los medios de control parlamentario del
Gobierno en el cumplimianto del orden constitucional, de la garantia
institucional espacifica que supone la figura del Dafensor del Pueblo, cuya
principal funcién reside en proteger todos los derechos fundamentales
incluldos en el Titulo | de la C.E. {547). Cabria incluso afudir a un tercer
tipo, las garantfas institucionales especificas dal derecho ala intimidad.

A) El control parlamentario de los derechos fundamentales
conslituye una imporante garantia genérica de estos derschos. Las
tareas de las camaras de informacidn y control de la actividad del
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Gobierno y de cualquier asunto de interds publico en general pusdsn
incidir de forma decisiva en la salvaguardia dol sistema de derechos y
libertades. Estas funciones se pueden realizar, bisn madiante el control
parlamentario de la accion del Gobiarno {art, 66.2 G.E.); bien mediante la
posibilidad de nombrar por el Congrese o por el Senado o por ambas
camaras conjuntamente, comisiones de investigacion sobre cualquier
asunto de interés publico (art, 76 C.E,) {548); o bien mediante el sjercicio
del derecho de peticidn, individual y colectiva, dirigida a las céamaras, que
parmite trasladar dichas peticionss al Gobisrno, que esta obligado a
explicarse sobra su contenido, siempra que las camaras asf o exijan (art.
29 y 77 C.E.) (549). Eslas competencias parlamentarias descritas
suponen una valiosa garantia de fiscalizacion del poder sjecutivo. Esto as
relevante parque historicamente han sido los gobernantes los que con
mayor frecuencia han amenazado jos derachos y libertades (550).

8) Por lo que hacs al Defensor del Pueblo, es el alto comisionado
de las Cortes Generales, designado por estas para la defensa especitica
de todos los derechos fundamentales comprendidos en el Titula |, para lo
GUe podrd supervisar la actividad de la Administracion, dando cuenta a
ias Cortes (art. 54 CE ¥ art. 1 de la L.O. del Dsfensor del Puebla) (551). El
Defenser del Pueblo podra iniciar y proseguir de oficio o a instancia de
parts, cualquier investigacidn conducents al esclarecimiento de ios actos
¥ rescluciones de la Administracion plblica y sus agentes, en relacién
con los ciudadanes, a la luz de lo dispuesto en al art. 103.1 CE vy el
respeto debido a los Derachos proclamados en su Tiulo | {art. 9.1
LLODP). B} Defansor dal Pusblo, aun no siendo compstente para madificar
0 anutas los actos y resoluciones de ta Administracion Pdblica, podra, sin
embargo, sugerir la modificacion de los criterios utilizados para la
produccion de aquellos (art. 28.1 L.ODP). Si como consecusncia de sus
investigaciones liegase al convencimiento da que el cumpliminto riguroso
de la norma pueds provocar siluaciones injustas o perjudiciales para los
administrados, podrd sugerir al drgano legislativo competente o a la
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Administracién la modificacin de la misma (art. 28.1 LODP}. E} Defensor
del Pueblo, con ocasion de sus investigaciones podrd igualmante
formular a las autoridades y funcionarios de las Administraciones Pblicas
advertencias, recomendaciones, recordatarios de sus deberes legales y
sugerencias para 1a adopcién de nuevas medidas (art. 30.1 LODP).

En este sentido, la dicha institucion ha formulado diversas
recomendacionas relativas a ciertos actos y reglamentos qus podrias ser
lesivos para el deracho a la intimidad. En opinion del Defensor del Puablo
(552}, la Inclusion obligatoria en un listado de acceso publico del nombra
y apelidos {(aungue sea de forma abreviada), domiclio y nimera de
taléfono, podria afectas al ambito de intimidad de determinadas personas,
sin que el ningun caso resulte admisible la exigencia de exponer las
razones por las que un abonado desea no ser incluido en las guias a fin
de que la Telefonica velore la especiakdad de Jas circunstancias
alegadas. Esto, a juicio del Defensor del Pusblo, en algunas supuesto
pudiera atentar contra el derecho a la intimidad personal reconocido en el
art. 18 CE. Ademas, estima que no hay razones suficientes gue
justifiquen la obligatoriedad de insertar esos datos, Del mismo modo, el
Dafensor del Pueblo ha abordado un aspecto muy relacionado con sl
derecho a la autadsterminacidn informativa al recomandar la adopcitn de
una nueva regulacion de los Registros de Aceptacion Impagados {653).
En efecta, la normativa actual, segoin la institucién que dicta la
recomendacidn se caracteriza por la inalicacia de los procadimiantos
previstos para ser dado de bala en el registro aunque Se acredite &l pago
del efecto, lo que puede afectar a la honorabilidad de las personas y
tenar serias cansecuanclas econdmicas. Adaemas, los actos de ese
registro no son revisables por la jurisdicclén contencloso-administrativa.

Formuladas por el Defensor del Pusblo sus advertenclas,
recomendacionas, recordatorios de sus daberes lagsles o sujerenclas a
las autoridades de las Administracionas Plblicas, éstas deben respoderie
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por eschito en un término no superior a un mes {art. 30.2 LODP). Si
dentro de un plazo razonable no se produce una medida adecuada por la
autoridad administrativa en el sentido sugsrido par el Defensor del
Pueblo, ¢ no informa al mismo de fas razones para no adoptarla, ef
Defensor podrd poner en conocimiento de fa maxima autoridad e Ia
Administracién adecuada del proceder administrativo, se incluird el
asunto en el informe anual con mencidn de Ios nombres de lag
autoridades o funcionarios implicades (art. 30.2 LODP). El Defensor
entregara a las Cortes un Informe anual y, en su casa, cuantos informes
extraardinarios sea menaster, dando cuenta de su gestidn (art. 32 LOOP).
ta Constitucidn fegitima al Defansor del Puebla para interponsr recursos
de inconstitucicnatidad {art. 161.1 a) y art. 29 LODP) y recursos de
armparo {art. 161.1 b} y art. 28 LODP), instrumaitos impontantisinmos para
la defensa de los derechos fundamentales, &l convertir a esta institucicn
en porlavoz de los derechos & intereses individuales y colectivos v de las
situaciongs vinculadas al estatuto de los derachos vy libertades
fundamentates que, por caracer de legitimacién  activa para accedar a
esas  vias protsccidn jurisdiccional, corran ol rigsgo de quedar en
indefension (554).

C} Ademds del Defensor del Pusblo come instilucion especifica
de delensa de los derechos fundamentalas en general, se ha habtado por
Fairén de 'os "Ombudsman especiales” (555) que se pusden distinguir del
Qmbudsman puro, bisn porque ne son nombrados por el Parlamento,
sino por otro érgano (Gobierno, Rey, ...}, bien porque son supervisores
sdio de determinados campos de accién (actuaciones anti-trust, defensa
de los consumidores, ..) y no de la defensa de los derechos
fundamentates en general, o bien por ambas razones. En esta categoria
pudieran clasificarse los comisarios encargados de la protecccidn de
datos personales, que se ocupan de supervisar un campo de accitn muy
concreto: el referide al derecho a la autadeterminacion informativa en ef
terrenc de la informética, Este tipo de comisarios u organismos pusdea
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estar nombrado por el Parlamento o por el Ejecutivo, si bien es claro que
8l no depender del Ejecutivo -que es uno de los principales, si no el
principal, agente amanazante (y lesivo) de ese deracho- parace garantia
de que podra cantralar con mayor independencia a ese mismo Ejecutivo,
Saria muy deseable que en la ley que desarrolle el derecho a la
autodetarminacién informativa en Esparia, al amparo del art. 18.4 C.E., se
incluya un comisario de este tipo nombrado por el Parlamento,

g.3 Garantias penales (556).

Segun el at. 1.2 de la L.C, 1/1982 cuando la intromision en el
derecho al honor, a la intimidad v a |2 propia imagen sea constitutiva de
delito, se estara a lo dispuesto en el Cédigo Penal, si blen raspecto a la
responsabilidad civil derivada del delito son de aplicacidn los criterlos ds
la L.O. 1/1982. Por eso, como dice la Exposicién de Mativos de |a citada
Lay "en los casos en gue exista proteccion penal tendra ésta preferente
aplicacion por ser sin duda la de mas fuerte efectividad". No obstante, la
jurisprudencia constitucional ha relalivizado esa exigencia. Para el
Tribunal, ante una intromision ilegiima en los derechos fundamentalas al
honor, a la intimidad y a la propta imagan, el perjudicado tiene la facullad
de optar por la via penal o por la via civil para defender su daracho
fundamental. Esa opcién es posible salvo que asté pendiante un proceso
penal por los mismos hechos ¢ que la dacision del proceso civil esté
condicionada por la previa calificactén de los mismos como constitutivos
de delito (557). Esta Ulimo supuesto es de impaosible aplicacion,
creemos, a los derechos al honor, a la intimidad y a la prapla Imagen.

La incidencia de! daracho a la intimidad en el Derecho Penal se
praduce de dos mados, principalmente. Per una parte, debe sxaminarse
camao afecta la intimidad propiamente dicha al Ordenamiento penal, y por
otro, conviene estudiar la impronta del Derecho Penal sobre algunas
manifestaciones del derecho a la intimidad. '

A) Intimidad en sentido estricto.

-
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Puade hablarse aqul de dos posibles relaciones entre la intimidad
y el Derecho Penal. En primer lugar, se ha planteado la posibilidad de que
la determinacidn de la culpabilidad puede ser violatoria del derecho a la
intimidad, al entrar en las mativaciones mas internas de la persona. El
T.C. ha afirmado claramente que el derecho a la intimidad no padece
cuando los Tribunales determinan la intencidn subjetiva necesaria para
apreciar una figura dalictiva -elemento subjstivo del injusto penal- o para
inMlagrar algunas de las formas de culpabiidad de la conducta
exteriorizada por el autor, porque los oOrganos judiciales se limitan a
interpretar les hechos en base a las circunstancias que rodean ta accion
y a las daclaraciones prestadas sin intromisiones intolerables en la esfera
parsonal y sin viciar el domicilio o las comunicaciones {558).

El segundo lugar, se plantea la cuestién de la proteccion de la
intimidad como tal y no en sus manifestaciones, Romeo ha afirmado que
un breve examen de la proteccién penal de la intimidad en nuesiro
Derecho revela que aquélla responde a concepciones ya superadas y
pargelarias, que resula insuficiente, y, por tante, insatisfactoria, y mucho
mas si la vulneracién se produce por medios informaticos (557). Es dacir,
cesulla sorprendente que falte una proteccidén penal del derecho a la
intimidad  Iratandose de un derecho fundamental de la maxima
importancia. A esle respecto, puede decirse que de los tres derechos
protegidos en el art. 18.1 C.E. (honar, intimidad, imagen), el primero, ef
derecho al honor tiene una adecuada proteccidn, el segundo, el derecho
a la intimidad tiene una protaccidn incompleta v deficients, pues sdlo se
protegen algunas manifestaciones del mismo, vy el tercero, sl derscho a la
propia imagen carece totalmente de proteccidn penal. No sélo eso, sino
que incluso algan precepto que tipificaba como falta un claro atague a la
intimidad como tal, en concreto la divulgacion maliciosa por medio de la
imprenta, litografia u ofro medioc de publicacién, de hechos relativos a la
vida privada que, sin ser injuriosos puedan producir perjucios o graves
disgustos en la familia a qua la noticta se refiera (art, 566 22 C.P.) ha sido
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suprimido en la reforma del Cddigo Penal de 1.988. Un tipo penal que
protegia la intimidad famillar (si bien sélo mediante falta) ha sido
derogado, al tiempo que dicha reforma no inclula ninglin nuevo tipo penal
de proteccion del deracho a la intimidad y menos del derscho a la propia
imagen. Se hace pues, necesaria la proteccidn integral a la Intimidad
persanai u familiar. :

A este respecio deben recogerse aqul algunos aspsctos del
derecho a la intimidad que resultan protegidos por ia ley penal. Son tipos
que protegen lo que el T.C. en alguna ocasidn ha denominado secreto
material o dimensidn material del secrete garantizado por el derecho a la
intimidad en el art. 18.1 de la Constitucion, frante a lo que ha llamado
secreto formal o dimensién formal det secreto, propia, esta Ultima, del
derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones del art, 18.3 (558).
Deben distinguirse diversos lipos de secreto.

a') Secreto genérico.

La proteccién penal de los secretos de una persona se Opera
bien consten por escrito, o bien se manifiesten oralmente; y tanto ante los
funcionarios como ante los particulares. Asi pues, serd convenients

estudiar esto ordenadaments.
If Secretos documentales.
l.a) Frente a funcionarios publicos.

E! art. 368 C.P. afirma que "al funcionario plblico que sabiendo,
por razdin de su cargo, los secretos de un particular, los descubrlera,
incurrird en las penas de arrestc mayor, sugpension y multa de 100.000 a
500.000 pesetes”. El art. 367 garantiza los secretos oficiales como s
deduce a contrario del art. 368. En efecto, ol art. 367 no espacifica que
proteja los secretos oficlales (pues de su tenor lteral se pusde entender
que también protege los secretos de particulares), sin embargo, el art.
368 carecarla de sentido de admitirse que el ait. 367 también protege los
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secretos de los particulares, Es facll comprender que estos secretos por
fo general constaran en documentos, de ahi se haya afirmado que aqui
hay una praoteccién implicita de estos secrelos (559). Debe subrayarss
Que la pena asociada a este delito es pequefa, a nuestro juicio, an
relacidn con la importancia del bien juridico protegido qus es el derscho
tundamental a ta intimidad,

B) Frente a particulargs,

Este secrsto documental frente a los particulares se encuentra
recogido en el art, 497 C.P. que casliga al que "para descubrir los
sacrelos e oo se apoderase de sus papeles o cartas” dependiendo la
pena de que, ademas, los divulgus o no. Deben advertirse varias cosas
respecto a este secreto. En primer lugar, af bien juridico protegido sequn
Rodriguez Devesa no es "el secreto de la carrgspondencia”, secrato de
caracter universal, que ef T.C. llama secreto formal, sing "a voluntad de
Que no sea conocido sl secreto contenido en cartas o papeles * de suerte
que “cuando los papeles o caras no contisnen secretos, su
apoderamiento integra un delito impasible, a castigar en su caso ... con
las penas de la tentativa (560). Lo que Rodriguez Devesa llama "voluntad
de que no sea conocido el secreto’ no es ofra cosa sino la intimidad
mayormente comprendida como autodeterminacién informativa. De ahf
que dicho autor, frente a la opinidn dominante, sostenga que para la
consumacién del delito, o lesion del bien juricico, sea preciso al
conocimiento de los documentos qua contengan secretos y no el mero
apoderamiento de los mismos {561). Frente a esa tesis Morales ha
sostenido que el centro de gravedad en la prote.ccién dsl bien Juridico, &l
secrelo, se traslada a un momento anterior, su puesta en peligro. Es
decir, se produce el reforzamisnto da la proteccién penal a8 un Mmomento
anterior a la lesidn del bien juridico. Este delito es de los llamados *de
resultado cortado® en los que el legislador transparta el segundo acto
aloergado en el tipo, en este caso al descubrimiento, al tipo subjetivo del
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primer acto, el apoderamiento, con el fin de adelentar la linea de
proteccién (562). Elfo es coherente con el bien jurfdico protegido, el
derscho a la intimidad, pues su  dascubrimiento causa un dafio
irreparable y su mera puesia en peligro se pena en atencién a la
importancia del bien urfdico protegido.

El segundo lugar, el art. 497.3 ofrece un problema interesante. En
efecto, no es punible el descubrimiento y la revelacidn de sacretos hacha
por los padres, tutores o quienes hagan sus veces, en cuanto a los
papales de sus hijos o menores que se hallen bajo su dependencia,

Ahora bien, el art. 162.12 del C.C. excluye la representacion legal
da los hijos menares respecto a los actos relativos a derechos de la
personalidad y otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y con sus
condiciones de madurez, pueda realizar par si mismo. Para un sector de
la doctrina el art. 487.3 C.P. considera que la no posibilidad de ssta
accién responderia a una causa de justificacién espacitica constituida por
el ejercicio del derecho de correccién. Otro sector declina esa posicidn y
se inclina par considerar que aqui se recoge una excusa absolutoria o
exclusion del slemento de ta punibiidad debida a razones
politico-crinimales. Morales propugna la desaparicion del art. 497.3 G.P.
siguiendo a Bajo, pues de ser necesario ose apoderamisnto ¥
descubrimiento de los secratos dal menor, el derecho de correccion es lo
suticientemente flexible para amparer tales supuestos (563). No obstants,
no se tiene en cuenta, a nuastro modo de ver, el derecho a la intimldad
tarnillar (art. 18.1 C.E.) el cual debiera sar Interpretado en relacidn con la
garantia institucional de la tamilia {art. 39.1 C.E.). Dicha garantfa vadaria la
intervencion del poader del Estado (en este caso del Jus puniend]} en el
"nicleo esencial® de la familla dentro del cual se Inclulrfan estas facultades
de correccion y de vigilancia sobra los hijos.

Il/ Secretos no documantales,

A} Frente a los funcionarios.
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Ei art. 192 bis C.P. introducido por la L.O. 7/1984 de 15 da
Octubre sanciona a la “Autoridad, funcionario piblico o agente da éstos
que sin la debida autarizacion judicial, salvo, en su caso, lo previsio
legalments en desarrollo del art. 55.2 de la Gonstitucion, interceptare las
comunicaciones telefdnicas o wtilizarse técnicas de escucha, fransmisian,
grabacidn o reproduccién del sonide’, siendo la pena superior si
divulgare o revelare la informacidn asi contenida,

Sobre esta precepto, asi como sobre el art. 497 bis) tuvo ocasidn
de detenerse la jurisprudencia constitucional. En efecto, para el T.C.
eslos receplos conslituyen un desarrollc del art. 18.3 de la Constitucion
en tanto garantia dal secreto formal y no scon desarrollo del art. 18.1 que
garantiza el secreto material. Segun dicha sentencia, los hechos
tipificados en esos preceptos se sancionan sobre la base de que tales
conductas impliquen una injerencia extrafia, de terceros ajenos a fa
comunicacion objeto de delito. Por tanto, "a sancién penal por el empleo
de estos instrumantos se proyecta, exclusivaments, en ta medida en qus
los mismos se usen para obtener una informacian o para descubrir un
dalo, que sin ellos, no se habria alcanzado, dejando, pues al margen la
posikle wtilizacion de estos mismos artificios por aquel que accedit
legitimamants a ia comunicacion” que fue cbjeto de grabacion o registro.
€I T.C. apoya su argumentacion en el parrafo 22 de ambos preceptos que
aluden a que la pena se agravard si S8 divulgase o revelase la—
informacion obtenida o lo descubieda (subrayados nuestros) por 10s
precitades medios. De ahl deduce que la utilizacién de uno de esos
medios por uno de los comunicantas no es punible (564), Creemos, sin
embargo, que, pess a lo que dice el T.C. sl g8 protege tambiéala
intimidad o secreta material a través de estos tipos. Ocurre algo parecido
a lo visto respecto a la proteccién del secreto documental ex, art. 497
C.P. La mera puesta en peligro del secreto material, producida por la
interceptacidn, es objeto de punicidn. Se refuerza la proteccién del
derecho a la intimidad en un momento anterior a la lesidn del mismo. Por
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lo dermas, pess a la cuslificada interpretacion dal aito Tribunal no estd
claro que no se castigue la realizacion de. la accion por uno de los
comunicantes en la medida en que 'la Informacion obtenida ¢ o
descubiario’ se poses porque el comunicants no conoce que al descubrir
o informar se estan empleando esos insrumentos (grabadora, eto), pues
de sabarlo quizds no accedarfa a informar. En este sentido, el C.P. suizo
sanciona a quien "sin el consentirniento de todos los pasticipantes hublara
sscuchada” con ayuda de un aparato de esoucha una conversacidn no
publica (art. 179 bis), y & quien "sin ol consentimierto de olros
interlocutores® hubiera grabada una conversacién no pibiica en ta que él
tomaba parte (art. 179 ter).

En otro ordan de las cosas, Romeo ha sostenido, frente a los
primeros comentaristas del nuevo precepto que piensan que o que se
prolege es |a intimidad de las comunicaciones exclusivaments orales, que
serfa posible entender incluida en este delito la interceptacion ilegal de
datos informaticos de una persona que afecten a su intimidad y que sean
transmitidos por medio telefdnico pues tanto el art. 192. big) G.P. como &l
497.bis) solo dicen "interceptare sus comunicaciones telofénicas", y éstas
pueden ser orales, informéticas o visuales 0 de "fax" (665}

B) Frenta a particulares.

E! art. 497.bis) introducido al mismo tiempo que el arl. 192.bis}
penaliza al que "para descubrir los secretos o la intimidad de otros sin su
consentimisnto interceptare sus comunicaciones telefénicas o utilizara
instrumentos o artificios técnicos de escucha, transmisidn, grabaclén o

reproduccion del scnido®,
Todo lo dicho respacto al art. 182.bls) es aplicable aqul.

Si bien con los preceptos introducidos en 1.984 la situacién ha
rmejorade, como afirma Romso, los artlculos del Cédigo Penal espafiol
dedicados al descubrimiento y revelacidn de secretos (art. 497 y 58.) que
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afectan an gran medida a la intimidad individual, abarcan a duras penas
algunas de las modalidades especificas de atentados a Ja intimidad con
medios informaticos". '

a.2) Secreto profesional.

El secreto profesional de que agul se habla es et derivada de la
proteccion de la intimidad que emana directamenta del art, 18,1 CE. vy
que esta en conaxidn con el secreto profesional previsto en el art. 24.2
C.E.. Bien distinto es el secreto profesional de que habia el art, 20.1 de (a
Constitucién cuando refiere que la ley regulard la clausula de conciencia
de los periodistas y et secreto profasional en sl ejercicio de la licertad da
informacién, En este caso el fundamento es la libertad de comunicar ¥
recibir infarmacion y no el derecho a la intimidad. Sobre esto ya se tratd
anteriormenta.

€l secreto profesional tuvo acogida en los Codigos Penales
anteriores al de 1.870. Asi el anl. 424 del C.P. de 1.822 dice:

'Los eclesidsticos, abogados, médicos, cirujanas, boticarios,
barperos, comadronas, matronas o cualesquiera  otros, gue
nabiendoseles confiado un secreto por razén de estado, empleo o
profesion, fo revelen, fuera de los casos en que fa ley fo prescriba ...

Cesgraciadaments este precepto desaparece en el C.P. do 1.848
provocanda una laguna en la proteccién de fa intimidad. De lgual mado,
el art. 276 del C.P. sancionaba a "los Que ejerciendo algunas de lag
profesiones que requigren titulo, revelaren los secratas que por razon de

ella se s hubieren confiade’, Este precepto se mantiene como art. 284
en al C.P. de 1.850.

En el acal Cédigo Penal hay aparte dal secrstc de Ios
funcionarios, dos tinos que protegen el secreto profesional, los del art.
360 y del an. 498. No obstante, Rodriguez Devesa al hablar del secreto
protesional menciona sdlo el del art, 360 y el de los funcionarios (566).
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En primer lugar, ef art. 360 C.P. castiga al "Abogado o Procurador
qus, con abusoc malicioso de su oficio, o negligencia o ignorancia
inexcusables, perjudicare a su cliente o descubriere sus secretos,
habiendo tenido conocimiento de elflos en el ejercicio de su profesién’.
Como dice Rodriguez Devesa o importante es que los secretos sean
conocidos an el ejercicio de la profesion, con independencia de que sean
confiados por el cliente o lleguen por olro conducto relacionado con la
profesion (567).

En segundo lugar, el art. 498 G.P. penaliza al "administrador,
dependiente o criado que en tal concepto supiere los secretos de su
principal y los divulgare®. Se trata de secretos que han sido conocidos an
el slercicio de una profesidn, aungue no requiera un thulo para su
ejercicio, por lo que no parece aventurado pensar que deban ser
considerados secreto profesional.

a.3) Secreto industrial.

Este secreto s@ encuentra garantizado por el art, 488 G.P. que
sanciona sl “encargado, empleado u obrarc de una idbrica u otro
astablecimisnto industrial que, en perjuicio del duerio, descubriese los
sacretos de su industria®. Radriguez Devesa acusa de gran arcalsmo a
este pracepto (568). En cualquier caso, hoy en dia este secreto industrial
esta relacionada con el problema de la titularidad del derscho a la
intimidad por personas juridicas, ya examinado en su momento. De la
admisién o no de la titwlaridad por personas Jurldicas del derecho a la
intimidad, dependerd que se considere 0 nD el tipo referido como
proteccién penal de la intimidad.

Como puede comprobarse 1a proteccitn penal de la intimidad es
fragmentaria. No existe un tipo que cubra genéricamente 1a intimidad
frente a ataques de los poderes poblicos o de terceros privados. De ahi
que se haya intentado aproximar el derechio a la intimidad a! derscho al
honar con el fin de beneficiar al primero de la amplia proteccldn que el
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C.P. conceds al segundo, principalmente a través del tipo do las injurias.
El art. 457 C.P. sefiala que es injuria toda expresidn proferida o accién
ejecutada en deshonra, descrédito o menasprecio de otra persona. El
cbdiga considera como injurias graves, entre otras, la imputacion de un
vicio o falta de moralidad cuyas consecusncias puedan porjudicar
considerablements la fama, crédito o interés del agraviado (art. 458,22
C.P.), v las que por su naluraleza, ocasion y circunstancias fuesen
tenidas en el concepto plblice par afrentosas (art. 458.32 C.P.). Ya se vid
que el derecho al honor y el derecho a la intimidad son derechos
distintos, si bien consfituyen circulos secantes en la medida en que

ciertag violaciones del derecho a fa intimidad pueden repercutir en el
honar. Creemos, que para suplis Ja falta da proteccién genérica da la
intimidad, se ha tendido a identificar intimidad con honar considerando
que toda violacién de la intimidad lesiona el honor, ¢ incluso que toda
lesién del honor afecta a la intimidad, A este respecto, la cldusula que
prohibe la gxceptia vertalis an algunos delitos contra ef honor (art. 461.1
C.P.} apoyarla esta consideracion al proporcionar un régimen juridico
distinta del propio de la difamacion donde si se admite dicha excepcion,
aun cuando la imputacidn al difamado no sea delito (pues ya al C.P.
admite tal excepcidn cuando los hechos son constitutivas ds delito, como
58 comprueba en el art. 456.1 C.P. sobra la calumnia),

B) Manifestaciones del derecho a la intimidad,

Se estudia aqui ta protaccion que atorga el Deracho Penal
espafiol a aquellas manifestaciones del deracho. a la intimidad que por su
desarrollo han adquiride autonomfa, es decir el derecho al secreto de las

comunicaciones (art. 18.3 CE) y el derecho a la inviclabilidad dal
domicilio {art. 18,2 C.E).

@) Secreto de las comunicaciones.

- A} Frente a funcionarios puiblicos,
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El C.P. protege el derecho al secreto de las comunicaclones
escritas. Se entiende por éstas la inviolabilidad de la corespondencie,
comprendida en un sentido formal, acorde con lta S.T.C. 114/1984. Esta
inviolabllidad se protege frante a los funcionarios en los arts. 192 y 182
bis C.P.. El art. 192.1 dice que "el funcionario que, sin las debidas
atribuclones, detuviere cualquier clase de correspodencia privada®, serd
penado con una multa. Ese es el tipo bésica, si bien el tipo cualificado dsl
art, 192.2 senala qus, sl ademas de lo anterior, al funcionario la abriare,
incurrird en suspension y si la sustrajere en inhabilitacidn absoluta.
Observa Rodrigusz Devesa que "apertura ha de entenderse como toma
de conacimiento del contenido de la correspondencia cuando va
cerrada”, si bien no se requiere el animo de descubrimiento, nl juega
ninguin papel el que se divulgue el contenido de la correspondencia o no,
por lo que cabe deducir gue “la proteccién penal, por lo tanto, se objetiva
(formaliza diria el T.C.) y se adelanta al momento de la lecturn. Por esta
razon advierte Rodriguez Devesa que es indiferents para la consumacton
del delito que el sujeto no se percate de! contenido por estar en clave o
ser llegible y por lo mismo admite que este delito del art. 192 contra la
inviolabilidad de correspendencia entra en concurso con el delito de
descubrimiento y revelacién de secretos {569). Se ha denunciado que las
penas para este tipo de delito son henignas (570).

i1 art, 192. bis, por su parte, sanciona con la pena de arresto
mayor en su grada méximo e inhabllitacidn abisoluta a la Aulqridad,
funcionario publico o agente de éstos que sin la debida autorizacion
|udicial, salvo, en su ¢aso, 1o pravisto legalmente en desarrollo dal art.
55.2 C.E., intercepiare las comunicaclones telatdnicas o utilizare artificlos
técnicos de escucha, transmisidn, grabacién o reproduccion det sonido.
Si divulgare o revelare la Informacion obtenida por cualquiera de los
precitados medios se le impondra la pena inmediatamente suparior en
grado. Se colma asl una laguna, pues anteriorments estas conductas
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eran atipicas quedando la intimidad desprotegida en aste importantg
sector,

B} Frente a los particulares.

No existe un tipo especifico que garantice la inviolabilidad de las
comunicacionas escritas frente a acciones de sujetos particulares no
investidos de poder plblico. La Gnica figura que pueda proteger ese
derecho ssria el art. 497 C.P., ya visto, que castiga al que "para descubrir
los secretos de olro se apoderase de sus papeles o cartas". Una
intespreiacion del precepto en el sentido avanzado por Morales (571) y
examinada al tratar del secreto documental permitiia entender que el
apoderamiento de "carlas" por privados previstos en el art. 497 C.P,
incluiria no solo a las cartas "en situaciones estdticas', sino también en
siluacion "dindmica’, esto es, en cuante madio de comunicacion y
correspondencia. En principio la mera detencién de esa correspondencia
podria considerarse penada, pues el vocablo “apoderarse’ parece que
comprende esa ascién en que el autor se hece con la corraspondancia
suslrayéndola del trafico, aunque no la abra. E prablema es de gran
relevancia desde el momeanto en qus las empresas de correos privados
nan experimentaco un gran desarroiio.

El art. 487 bis C.P. ofrace una proteccion mas inequivoca de las
comunicaciones telefdnicas. Dicho articulo establece qus quien, para
descubrir los secretos o la intimidad de otros sin su consentimianta,
interceptare sus comunicacionas teletbnicas o utilizare instrumentos o
antificios técnicos de sscucha, transmisidn, grabacién o reproduccion del
sonido serd castigado can pena de arresto mayor y multa, Estas penas
s agravarian si el autgr divulgare o revelare lo desgubierto.

b'} Inviolabilidad de domicitio.

A) Frente a funcionarios.
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Par 1o que respecta a los funcionarios, el art. 191 C.P. casliga, en
su nmerg 12, al “uncionario plblico que, no siendo aularidad judicial,
entrara en el domicilio de un sibdite espafiol sin su consentimiento, fuera
de los casos permitidos por las leyes®. Algn aulor, como Rodriguez
Devesa, denuncia la imperieccldn técnica de este precepto que, en
principio, mantiene atipica la violacion del domicilio de un ciudadano
extranjero hecha por un funcionario, asl como la aparente atipicidad de a
violacidn hecha por una auteridad judicial no provista del correspondiente
mandamignto, No obstante, otro sector ¢el que {orma parte Quintano
crea que esas acciones pueden penarse desde el tipo de allanamiento de
marada (572). Esta norma del CP debe interpretarse de ferma acorde
con la Constitucidn, Por ello el término "leyes® debe entenderse como
cldusula general que comprende tamblén a la Constitucidn. Seria
inadmisible una interpretacién de ase preceplo segin la cual una ley que
autariza la entrada en un domicilio fuera de los casos que permite ia
constitucién, operase come causa juslificada de la accion (es el problema
que puede plantear gl art. 2 LOPSC).

El n2 2 del at. 191 sanciona al funclonario que registrara los
gfecios que se hallaren en e domiciio de un espaiol sin su
consenlimiento. Finaimente e arl, 194.3 pena al funcionaric qus con
ocasion de un registro liciio cometiere cualguier vejacion injusta contra
las personas o algliin dafio innecesario en su bienes.

B) Frente a particulares.

En cuanio a los paticulares, debe mencionarse el capiulo V, del
tituio X1 del Libro |l del Cédigo Penal, *Del allanamiento de morada® que
comprende os arls. 480 a 492 bis. El art. 490 establece que "e! particular
que antrare en morada ajena o sin habitar en ella se mantuviere contra
volurtad de su morador, serd castigado con arrasto mayor y multa. Bl art.
482, bis) finamente, hace referencia a las viclaciones que tanlo tos
particulares como los funcionarios realicen en lugares sagrados, edificios
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religiosos u otros inmusbles que gocen de dicho privilegia por Ley
especial o convenio internacional,

g.4 Garantias civites.
A}LaL.O. 1/1982

El art. 1.1 deo esta ley senala que 'el derecho fundamental al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”, garantizado
en el art. 18 de la Constitucion, sera protegido civiimente "frente a todo
género de intromisiones flegitimas” de acuerdo con lo establecido en esa
ley. Esta L.O. trata conjuntamente los derachos al honor, a la intimidad y
ala propia imagan.

El capitulo [ de la ley (arts. 1-6) contiens unas disposiciones
generales. El art. 1.3 afirma contundentemente gue "el derecho al honar,
a la imimidad personat y familiar y a la propia imagen es irrenunciatile,
inalienable e imprescriptible*, El Capituto Il (arts. 7-8) que se rubrica como
"De la proteccién civit del honor, de la intimidad y de ta propia image:n",
cansidera qué intromisiories son © no legitimas y contiens normas
procesales de tutela.

[} Intromisiones ilegitimas.

La ley define, en principio, qué actos constituyen intromisiones
ilegitimas en el derecho al honar, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen, (a saivo de lo dispuesto en los arts. 2 y 8 sobre los
Supuesios en que tales actos, en piincipio atentatorios, estan
justificados). Quizds, sea conveniente axponer el contenido del art. 7
atendiendo a los derechos afectados. Si bien la ley, como la Constitucian,
habla de un solo deracho al honor, a la intimidad personal y familiary a la
propia imagen, quizés, por todo lo dicho praviamants, y por los matices
diterenciadores que hay entre ellos, sea convenisnts especificar qué se
entiends por intromisiones ilegitimas an el deracho al honor, cudles lo son
en el derecho a la aropia imagen, y clales en ol derachoe a la intimidad.
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A) Se pueden considerar como intromisiones ilegitimas en el
derecho al honor:

a) "la divulgacién de hechos relativos a la vida privada de una
persona o familiar que afecten a su reputacion y buen nombre” {art, 7.3,
1¢ inciso). Aqul se aprecia esa relacion estrechisima que hay entre el
derecho al honor y el dergcho a la intimidad de la que ya se habld. Es un
supuesto en el que la lesibn de la vida privada lleva consigo un

cercanamienta del honor,

b) "la divulgacion de expresiones o hechos concernientes a una
persona cuando la difame o la haga desmerscer en la consideracion
ajena” {art. 7.7.). En este caso, hay lesién al honor, pero no de la
intimidad.

Este regutacion plantea la pesibilidad en su art, 7.3.1, de hablar
de "honor familiar® cuando se divuiguen "hechos relativos a la vida
orivada de una ... familia que afecten a su reputacién’. Ahora bien, el
problema surge cuando se comprueba que, tras sus iniciales vacilaciones
(573), el T.C. declara que el derecho al honor tiene en nuestra
Constitucion un significado personalista en el sentido de que el honar es
un valor referible a personas individualmente consideradas (574), aunque
mas tarda ha vuelto a sorprender declarando qus el honor constitucional
puede ser referido a un pueblo o a una raza (575).

B) Respecto al derecho a la propia imagen las intromisiones
legitimas pasibles pueden ser de dos clases.

a) La primera es "la captacidn, reproduccion o publicacidn par
fotografia, fime o cualquiar otro procedimiento, de la imagen de una
persona’ ya s\ produzea 850 "en lugares o momentos de su vida privada®
a ya sea "fuera de ellos®, salvo los casos previstos en el art. 8.2 en el que
se justifican determinadas intromisionas en el derscho a la imagen, como

luege se vera (art. 7.5).
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Aqui hay dos supuestos. El primero es la lesion de la imagan de
una persona en lugares o momentos de su vida privada. En este caso
derecha a la intimidad y derecho a la propia imagen coinciden. El
segundo as la realizacién del mismo fuera da la vida privada del sujeto.
Parece que agui no nos encantrariammos propiamenta con el derecho a
la intimidad, sino con un autdnomo derecho a la propia imagsn.

b} La segunda posibilidad de intromisidn es *la utilizacidn dsl
nombre, de la voz o de la imagen de una persona para fines publicitarios,
comerciales o de naturaleza analoga® (ar, 7.6). Esto dltimo suscita varias
cusstiones. La primera es si la ulllizacidn de la imagen de una persona
para fines de propaganda poliica puede considerarse "de naluraleza
andloga* a los fines publicitarios o comerciales a sfectos de considerar
intromisién ilegilima en el derecho a la propia imagan. La respuesta debe
ser positiva, pues la propaganda es en & "mercado polilico” lo que fa
publicidad en el "mercado econdmico", Sobre esta consideracion de la
propaganda hay un acuerdo general. La segunda cuestion es la da si
exista en nuesiro ordenamiento un “derecho a la voz propia”, en virtud de
la mencidn hecha en el art. 7.7. La respuasta al problera ha sido dada
por el T.C. que ha alirmado que la grabacion de la voz en sf -al margen
de su empleo ulterior- sélo podria constituir un ilicito scbre la base del
reconocimiento de un hipotético "derecho a ia voz* que no cabe
identificar en nuestro ordenamiento, por mas que s{ pueda existir en
algun Cerecho exiranjero dado que "tal proteccidn de la propia voz existe
sdlo, en el Derecho Espaiiol, como concrecitn del derscho a la inimidad
¥, por ello mismo, $6lo en la medida en que la voz ajena sea utilizada ad
gxtra y no meraments registrada, y aln en este caso, cuando dicha
ulilizacién lo sea con determinada finalidad® que es la expresada en este
arl. 7.8 (576). Esto supondria que el deracho a la voz (concrecidn del
deracho a la inimidad, segln el T.C.), en vinud del arl. 7.6 tendria un
regimen juridico menos lavorable que el aplicable al derecho a Ia



intimidad stricto_sensy, pues el mero registro de manilestaciones de la
intimidad puade ser ya vulnerante de ese deracho (art. 7.2).

C) Por lo que se refiere al derecho a la Intimidad.

a) La primera intromisidn ilegftima que considera la ley es "el -
gmplazamiento®, en cualquier lugar, de aparatos de escucha, de
filmacidn, de dispositivos dpticos o de cualquier otro madio para grabar o
reproducir la vida intima de las personas® (art. 7.1). Se consideré, por
tanto, intromisidn ilagitima, el mero emplazamiento de esos aparatos,
incluso aungue no se utilicen. Es una proteccldn maxima de la intimidad
totalmente loable.

b) En un segundo nivel, sa considera ilegiima “la ytlizacitn de
aparalos de escucha, dispositives dpticos, o de cualguler otro madio
para el conocimiento de la vida intima de las personas o de
manifestaciones o cartas privadas no destinadas a quien haga uso de
tales medios® {(art. 7.2 12 ingiso). La proteccidn se da ante fa ulilizacién de
8s08 aparatos, aunque esa utilizacion no implique grabar, registrar o
reproducir fos hechos de Ios que se tiene conocimiento con fales

instrumentos.

¢) En el tercor nivel se prohibe ta "grabacidn_registro .o
reproduccion” (art. 7.2 "in fing") de "la vida intima de las personas o de
manifestaciones o cartas privadas no destinadas a quisn haga uso de
talas medios (de grabacitn registro o reproduccion).

d) En un piano distinto el de los tres anteriores supuestos, la ley

considera coma llegitima "ta_revelacién o publicacién del contenido de
carlas, memorias u otros escritos parsonales de caracter intimo" (art. 7.3

"in fing™).

Esto es una concrecién del derecho a la intimldad (art. 18.1 C.E.)
mas propiamente que del secreto de las comunicacionss (art, 18.3 C.E.)
tal y como han quedado delimitadas por el T.C.. Este distingus entro el



secreto material de las comunicaciones y el secreto formal. El secreto
formal, garantizacdo en el art. 18.3 “se predica ds lo comunicado sea cual
sea su contenido y pertenezca o no el objeto de Ja comunicacién misma
al ambito de lo personal, lo intimo o lo reservado". Es, pues, una
presuncidn Jurs et de jure, segin el Tribunal, de que lo comunicado es
“secreto”, en un sentido sustancial. El sujeto sobre el que pesa el daber
de secreto impuesto por Ja norma constitucional, no son los
camunicantas, sino todas las demés personas ajenas a los comunicanies
que no deben violar ese secreto (funcionarios de correos, de tatéfonos,
alc.}). De esta suerte, l0s comunicantas son libres de divulgar el contenido
de la comunicacian que pertenece al amhita de lo personal, lo intimo o
resarvado. El art, 18,1, por tanto, no universaliza el deber de secreto,
sino que lo reconoce s6lo al objelo de preservar la intimidad. De este
modo, el sujelo sobre el que pesa el deber de secreto material impussto
por el art. 18.1, es cualquier persana, incluso el comunicante, al que se le
transmite ese mensaje intimo de suerts que no es libre de desvelar ese
secreta sin violar el deracho a la intimidad de la persona que se la confio
{577} Lo que ocurre es que el secreto formal se constiluye como una
defensa preventiva ante posibles violaciones de secretos malteriales por
terceros ajencs a fa comunicacian.

e} Finalmente, se presenta el caso en el que se produzca "
revelacion de datos privados de una persona o familia conocidos a través
de la actividad prolesional u oficic de quien los ravela® (art. 7.4). EI
andlisis conjunto de los art, 7.3.1, y 7.4 revela una importante laguna.
Puede no ser legitima una revelacion de datos o hechos privados cuando
se den dos circunstancias: la primera es que la revelacién no afecte al
horor; la segunda, que Jos datos no hayan sido conocidos a través de la
actividad profesional u oficial do quign tos revela. Es claro que si el
derecho a la intimidad tiena sustantividad propia esa revelacidn
inconsentida debe dar lugar a una sancion del ordenamiento. Este
problema sdlo puede salvarse bien considerando que aulomaticamente



todas las revelaciones de la intimidad afectan al honor, o hisn
interpretando extensivamente el art, 7.3.22 inciso, considerando & todos
ios datos o hechos inlimos andlogos a los escritos personales de
caractar intimo.

I} Infromisiones lagitimas,

La lay establece que “la proteccion civil del hanor, de la intimidad
y de ta propia imagen quedara delmitada por las layes y por los usos
sociales atendiendo al &mbito que, por sus propios actos, mantenga
cada persona reservade para si misma o su familia” (art. 2.1), Asl, pues,
este preceplo destaca los usos soclales y los actos propios de ia persona
come indices de lo que es para esa persona la intimidad, lo cual es
nocesario para sabar si hay o no intromisién en su intimidad. Parece
considerarse a la intimidad como autodeterminagion informativa,

A) Con caracter general, la ley considera qus no debe apreciarse
mntromision ilegitima en el ambite protegida en dos supuestos.

&l primero es que el titular del derecho haya otorgado su
consentimignto expresg a tal intromision {art. 2.2), el cual es revocable en
cualquier momenta, si bien debiendo indemnizarse Ios dafios y perjuicios
que cause e8sa revocacion {art. 2.3). El consentimiento opera sobre el
ambito de fa intimidad de esa persona, previaments determinado por las
leyes, los usos sociales y sus propios actos {art. 2.1) de suarte que si a
tenor de aestos Ultimos criterios no puede hablarse de dmbito intimo de la
persona, No se precisa consentimianto.

El segundo supuesto es al caso an que la intromision legal pusde
provenir de dos fuentas. La primera es la propla L.O. que autariza esas
intramisiones “cuando predomine un interés histérico, cientifico o cultural
relevante® 10 que legitima a la autoridad compstente administrativa para
esas Intromisionas (art. 8.1). La segunda fuente es la axlstencia de ley. Sa
refiera aqui a alguna ley que so dicle y que permita esas intromisiones



(art. B.1). Ahora bien, esa ley, siempes estara sujeta a la Constitucidn vy
debera respstar el nlcleo esencial del derecho a la intimidad que ésta
garantiza, como ya sa comentd.

B} Otras garantias civilas.

a’) En primer lugar y con carécter general, el art, 1902 CCV, sigue
siendo vélido para fa proteccion del derecho a la intimidad pese a
haberse dictado la L.O. 1/1982. Como se ha indicado anteriorments, la
L.O., tiene lagunas en la proteccidn de la intimidad de las personas.
Puede deacirse que ef art. 1802 CCV { "Ef que por culpa o negligencia
causare dafo a ovo estd ohligado a reparar el dafio causado' )
proporciona un titulo juridico para exigir 1a oportuna responsabilidad civil
en aquelios casos en que se viole el derecho a la intimidad y el hecho no
se encuentre regulado en la L.O. Esta, por tanto, na tieme un caracter
cerrado.

El TS ha reconocido en varias ocasionas que ol art. 1902 CCV
faculta a pedir 1a reparacion det "dafio moral’, el cual incluye "el impacto o
sufiimiento psiguico o espiritual que en la persona pueden producir
cierlas conductas, actividades, o, incluso, resultados, tanto si implican
una agresion directa o inmediata a bienes materiales, cual si el ataque
alecta at acervo extrapatrimonial o de la personalidad” (578). Por elio, es
pasible pensar que la regulacién de la L.O. 1/1982 es una suere de "lay
especial” con respecto al art, 1902 CCV que seria una 'ley general" ds la
responsabilidad civil. La “ley especial® se distinguiria de la "lay general’
porque la L.O. 1/1982 dispone un régimen mas favorable al actor del
pravisto en la normativa general.

Las ventajas de ese régimen mas favorable creemos que son las
stguiantes:
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12 Las acciones lesivas estan tipificadas con pracision en ef art. 7
de la L.O., mientras en 8l caso del art. 1802 CCV hay una clausula
abstracta que requiare una prusha més completa;

22, {a legitimacién para el ejarcicio de las acciones de la L.O. as
muy amplia en el circulo familiar (arts. 4 a 6) y evita la discusidn que sa
plantearia caso de ejercer la accién del arl. 1902 CCV de determinar si
ciertos parientas 0 herederos estan legitimados;

32. El plazo para el ejercicio de las acciones ex. art, 1802 GCV {
art, 1964 CCV} es de un ario, mientras para el sjercicio da las acciones
de la L.O. es de cuatro afios {art. 9.5 de la L..0.);

48, Bl art. 9.3 de la L.O. establece que "la existencia dal per|uicio
56 presumird siempre que 56 acredite intromisidn llegitima®, con o que fa
prueba del actor se facilita muchisimo;

82. Bl art. 9.1 de la L.O. dispons un procedimiento para la
proteccidn del derecho del tipo previsto en el art. §3.2 CE, as decir,
sumario y preferente, mientras el art. 1902 CCV debe ejercitarse por los
procadimientos ordinarios.

b') En segundo lugar, fa normativa scbre el Registro Civil ofrece
disposiciones que garantizan el derecho a la intimidad (579).
Basicamente, son tres los aspectos de |la normativa sobre sl regisiro civil
que aparecen modulados por el derecho a la intimidad.

A) Restricciones a la publicidad registral,

El art. G de la ley de Registro Civil dice que "el ragisiro es plblico
para quienses tengan interés en conocer los asisntas'. El principlo da
publicidad registral queda consagrado como eje de la Institucién por ese
articilo. No obstants, en el Reglamenta dal Registro Civil (RRC) se
racogen algunas de las que el art. 340 RRC llama ‘restricciones da
publicidad®, Esas restricclones se contienen en los ars. 21, 22 y 30 RRC.
El art. 21 RRC establece qus no se dara publicidad sin autorlzacién

-329-



especial raspecto de determinadas circunstancias que se resefan a
continuacion:

12, De la fifacidn adoptiva, no matrimonial o desconocida o de
cirgunstancias que permitan inferir la existencia de alguno de los tipos de
fliacion maencionados {art. 21.1; primera parte).

2%, D& la fecha del matrimonio que conste en el folio de
nacimiento, si aquel fuese posterior a éste o se hubiese celebrado en los
ciento ochenta dias anteriores al alumbramianto {art. 21.19, segundo
incisa).

32, Del cambio de apelido Exposito y otros andlogos o
inconvenientas (art. 21.12 in fine).

42, Da la rectificacidn del sexo (sic). Este supuesto, recogido por
el art. 21.22 fug introducido por la reforma de 1986,

5¢ De las causas de nulidad, separacién o divorcio de un
matrimaonio (art. 21.3%}, inciso primera.

69. Da las causas de privacion o suspension de la patria potestad
(art. 21.3; infine),

7% De los documentos archivados, en cuanto a los esquemas
citados en los nimerps anteriores © en cuanto a circunstancias
dashonrosas (art. 21.42, primera parte}.

82 Da los documentos qus estén incorporados en expediente
que tenga caracter reservado {art. 21.4 in fine).

82, Dal legajo de abortos.

Para obtener cerificaciones scbre alguno de los extremos
praceclentas hay dos posibilidades en atencién a las personas. En primer
lugar, hay una serie de personas que no necesitan ninguna autorizacion
especial para obtener certificacion. Son las previstas en el art. 22 RRC
que sCn siempre las propias personas atectadas y algunas del circulo



familiar mas estricto, En segundo lugar, fuera de las personas prevenidas
en el art. 22 RRC, el art. 21 establece que (a autorizacidn para obtenar
esas certificaciones se concedera por el Juez encargado dsl Registro ¥
s0lo a guienes justiliquen interds legitimo y razén fundada para pedirfa,
En este caso, la certificacion expresard ef nombrs dal solicitante, a los
sblos efeclos para los que se libra Y la autorizacion expresa del
encargado el cual, en el registro que est§ diractamente a su cargo,
expedira por si mismao la cartificacion.

Por su parte, el at.30 RAC establece ofra restriccidn de
publicidad cuando dice que “en la certificacidn literal da nacimiento se
hard constar que se expide para los asuntos en los que sea necesario
probar la filiacion, sin que sea admisible a otros efectos®,

B) Natificaciones.

El art.182 del RRC establoce en su parafo 12 que ‘"las
notificaciones en materia de flliacidon se harén al destinatario en personay
por el encargado, directamente o sometiendo sy cumplimiento al del
domicitio, y guarddndose, en cuanta sean compatibies can la conveniants
reserva, las reglas de las notificacionas judiciales*. Sa puede adverir que
el empleo de las reglas de las notificaciones judiclales queda subordinado
a que éstas respeten ta intimidad y reserva e los padres, que as asi sl
objetivo principal que debe guiar todas las resoluciones.

C} Expadisntas.

En las normas soltwe Ja tramitacién de los expedientss también se
aprecla la huela dejada por el derecho a la intimidad ¥ sus exigenclas.
Esto se aprecia an dos momentos del desarrallo del expedients, el inicial

y 8l final,

Respacto al momento inicizl de la incoacién del oxpadients, se
admite la posibilidad de que no constanda del paradero de algin
interesado en el expedients, s6 hard la notificacién por anuncio genaral
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de la incoacidn mediants edictos fijados en el tabldén de anuncios dal
Registro y en el de fas oficinas que se fuzgue oportuno (art. 349.2 RRQC).
Cabe también si se estima convenients por la indole de fa cuestidn, que
ademas se haga anuncio general de la incoacidn por edictos o cualquier
otra medio de publicidad. A este respecto, la insercién en periddicos
oficiales u otros medios de informacion general s0lo cabe si la causa es
grave y io ordena la autoridad gue haya de resolver al expediente. Sea
como fuere, se ordenard la publicidad que proponga el interesado
siampre que se haga a costa y petician del mismo (art. 349.3 JRRC). No
obstante, el Reglamanto deja claro que esta publicidad sdlo puseds
ordenarse "si no hubiera en efla afrenta a las personas u otro
inconveniente* (art. 349.3 in—fine—RRC). Este precepto recibid nueva
radaccion por el Decreto 1138/1969 de 22 de Mayo.

£n cuanto al momento final del expediente, el art. 360 establece
que las resoluciones que dicte 1a Direccitn General de los Registros y del
Notariado en sustanciacion de fos recursos se publicardn en el "Bolatin
de iInformacion del Ministerio de Justicia®, en el anuario del Centro
directivo y, cuando sea conveniente, en al "B.0.E.", Ahora bien, si se
alegasen o discutissen hechos que afecter a cuastionss matrimoniales, al
nonor privado ¢ sobre las cuales no se pueda certificar libremente (las
vistas an los ans, 21 ¥y 39 del RRC), la Direccién Generat adoptara
medidas para que no trascienda la identidad de los interesados.

¢'} Finalmente, y en tercer lugar, &l Reglamento Hipotecario (580)
prescrive que cuando la Direccion Genesral dg Ios Registras y del
Notariado dicte resoluciones en los recursos gubernativos que anta la
misma se planteen, debe tomar clertas precauciones. Por ello, si en los
informes ¢ acusrdos dafinitivos adoptados por los Registradores se
alagaren o discutiersn hechos "que afecten al honor privado®, la Direccion
General adoplard "las medidas acostumbradas para que no se
divulguen, vy si al resolver of racurso se hicfera alguna advertencia a los
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funcionarics que en él hubieren intervanido, se amitird su expresian
empleando la frase 'y lo demés acordado® (art. 123 del Reglamento
Hipotecario).

0.5. l.aborales,

Como ya hubo ccasidn de ver, en el &mbito laboral se reconoce
en diversos lugares el derecho a [a intimidad, asi como el respeto a fa
dignidad dal trabajador, algo que estd muy conectado con la intimidad
(arts. 4.2.8, 18, 203 y 204 y 501.a ET, art. 1 ley 2/19%1). El
ordenamiento laboral recoge asimismo algunas garantias de tal derecho,
por més quae algin autor, como Def Vallg, estime que las mismas son
insuficientes (581).

En primer lugar, con carécter general, la ley sobre infracciones y
sanciones de arden social (582) prescribe qus "Ios actos del smpresario
que fueren contrarios al respsto de la intimidad y consideracion debida a
la dignidad de los trabajadores" constituyen infracciones muy graves (art,
8.11 LISOS) que se sancionan con multa que puede oscilar entre 500.001
y 15.000.000 de pesetas (art, 37.4 LISOS).

En segundo lugar, y can cardcter mas espacifico, 5e establecen
ciertas garantias respacto a los derechos de informacidn de los
representantes de los trabajadores en materia de contratacidn, que
requla la ley 2/1891 ya citada en otro lugar. Esta ley establece la
obligacién del empresario de entregar & los representantes legales de los
trabajadores una copia bésica de todos los contratos que deban
celebrarse por escrito, a excepcion de los contratos de alta direccidgn {ar,
1.1). Dicha copia bésica debe contener todos los datos de! contrato a
axcepeidn del nimero del Documentoa Nacional de ldentidad, el domicilio,
el estada civil y cualquier otro que, de acuerdo con la L.O, 1/1982,
pudiera afectar a la intimidad personal {art.1.2}. L.os representantes de la
Administracian, asl como los de las organizaclones sindicales v los de las
asociaciones empresariales que tengan acceso & la copla basica de los



contratos en vitud de su pertenencia a los drganos de participacion
institucianal que reglamentariaments tengan tales facultades, observaran
sigilo profesional, no pudiendo utilizar dicha documentacian para fines
distinos de los que motivaron su conocimianto {art. 2).

Esta regulacion de la ley 2/1991 ha sido Juzgada insatisfactoria
desda &t punto de vista de la proteccion de fa intimidad. Se ha observado
que la novedad lagislativa no estriba en la atribucidn de una nuava
prerrogativa a los representantes trabajadores (conocer la copia del
contrato), sino en fa supresidn del consentimiento del trabajador al efecto
de gue se dé publicidad a su contrato de trabajo (583). Por otra parte, se
ha criticado la remisidn que el art. 1.1 de la lay hace a la Ley Orgénica
1/1982. Se ha dicho que, de un lado, el art. 2 de la 1.O. 1/1882 declara
que |a proteccién de la intimidad "quedaré delimitada por las leyes" y por
los uscs sociales, o que convierte en inutil el recursa que hace la Ley
21991, y, de otro lado, porque et art, 7.4 de ta L.O. 1/1982 considera
tegitima sdlo la "revelacién® de datos privados conocidos a través de la
actividad profesicnal u oficial de quien los revela, fo que confleva no la
prohibiicion dirigida a los representantes de los trabajadores en orden a
sonacer ciertas “intimidades®, sino la interdiceion de la difusidn de las
mismMas, con quebrantamiento del deber de diligencia que los obliga
(584).

No obstante, cabe recordar que &l art. 2 de ta L.O, 1/1982 no
puede interpretarse an el sentido de permitir cualquier regutacién legal del
deracho a la intimidad porque el limite constitucional del respeto af
contenido esancial del derecho (art. 53.1 CE), opera frente a cualquier
regulacitn legislativa que se haga dal ejercicio del derecho. En este
senlido, precisaments la susiraccién dei poder de autodeterminacion
informativa &l trabajador sobre sus datos personales y econdmicos,
entendemos que viola al derecho fundamental a la intimidad convirtiendo
&n inconstitucional la Ley 2/1991. Por o demas, y sea cual sea la decision
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sobra la constitucionalidad de aste normativa, la garantia de la obligacién
de observar el sigito profesional en fa difusién de esas Informaciones
tiens un alcance diverso. Penalments, como ya sa vid, la infraccién del
deber de respsto de ese sigilo profesional es atiplca; civiments tiens la
garantia dal ant. 7.4 de Ja L.O. 1/1982; y procesaimenta, estimamos qua
las dectaraciones realizadas en e marco del proceos con
quebrantamiento del sigilo profesional deben considerarse como prueba

ilegalmente obtenida.
g.6. Administrativas.

A En primer lugar, y con caracter expreso, el art. 105.b CE,
dispone gue la ley regulard el acceso de los cludadanos a los archivos y
registros administrativos, saivo en 1o que afacte a la seguridad vy defensa
dal Estado, la averiguacion de los delitos y la intfmidad de las personas.
Este pracapto tiens gran conexion con la materia regulada en ol art. 18.4
CE, esto es, con al derecho a la autodsterminacidn Informativa y los
efectos del mismo sobre los dalos de las personas contenidas en
soportes informaticos. Esto es claro dado el proceso de informatizacién
da la Administracion pdblica espariola. Pero el precepta, evidentements,
na se agota en esa conexion informatica, Se trata de un extremo qus,
pase al mandato constitucional, no ha sido objeto de tratamiento

legistativa.

Para Alzaga este precepto resulta criticable. Sostiene este autor
que nuestra Administracidn, coma la de la generalidad de los palsses del
continente guropso, conserva un cierlo grade de reserva sobre los
expedientss administrativos, sin perjuicio de la posibiidad de que los
particulares inlergsados pusdan tensr conocimiento del mismo. Sin
embargo, el precepto susediche incardina nuestra Adminisiracion entre
las que act{an sobre la base de la publicidad de los actos del Estado.
Como refiere Alzaga, este principio se incorpord por primera vez a un
ordenamiento publico en Suecia, en 1766, donds se reconacié a todos
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los particutares, el derecho a leer o copiar 8l expedients que deseasen
conocer sin que justificasen legitimacidn alguna. De igual modo se
prenuncia la “Free Information Act® dictada en EUA en 1966, Aizaga ve el
riesgo da que este precepto introduzca las pugnas polticas vy las
maniobras partidarias en los despachos de trabajo de los diversos
organismos de la Administracidn, por lo que recomienda un uso
restrictivo del mismo {585, '

Quizas 1os reproches de Alzaga sean exagerados, En un
momenta, como et presente en g momento de escribir esto, en el que la
corrupcion politica amenaza con destiuir el sentimiento constitucional en
Espana, aparace. creemos, aspecialmsente necesario ol desarrollo de este
preceplo para contrbur a purificar la actuacién politico-administrativa.,
Toda ello, por supussia, con respete al derecho a la intimidad que, pese
a ser aludido en este pvecepta, no plerde su caracler de fundamental en
elmarca de la actuacion administrativa, por lo que toda lesién del mismo,
POr ACCIGN U OMISION Ju i Administracidn, tendré todas las garantfas que
s& han examinade hasti abora,

B) En segundo lugar, el derecho a la intimidad en su
manifestacion  de derecho o la inviolabilidad de domicilio, ha ingidido
profundamente en 13 ofuronte a da autotutela administrativa, vy en
concreto a fa auvtotutoly oecutiva, La autotutela glecutiva supone una
dispensa a la Adminstiiacion de la necesidad de impetrar auxilio judicial
facultandola para el uso directo de su propia coaccion sin necesidad de
recabar el apoyo de la coaceién judicialmente administrada {586). El art.
102 LPA seriala que todos los actos administrativos pueden ser objeto de
ejecucion forzosa, salve qua una ley los excluya y obligue a acudir a los
Tribunales, Dicho pracopto raconoce la ejecucion forzosa por la
Administracion de aglos administrativos. Por su pare, el an. 103 LJCA
plasma la autotutela ejecutiva de la Administracidn para la ejecucién de
sgntsncias.




Este régimen sufrid un grave quebranto por obra de una
jurisprudencia constitucional (posteriorments, parcialmente modificada).
£n ests sentido, el T.C. ha considerado que e derecho fundamental a la
invigtabilidad de domicillo modifica esta situacion que antepone un fin
social {presuntamente parseguido par fa Administracidn), a un derecho
fundamental individual. Para que un fin social sea de rango superior a un
derscho fundamental debe tratarse de un fin social que constituya en sl
mismo un valor constitucionalmente reconocido debiendo resuitar |a
prioridad de la propia Consiitucion. En este sentido, segun el T.C. la CIE
no dice que fa inviotabilidad de domicilio deba sacrificarse & cualquier fin
social (a diferencia de lo que ocurre con el derecho de propiedad) y sélo
menciona la persecucién sn caso de flagante delito como fin social
concreto que tegitima el menoscabo de ese derecho (587). El art. 18.2
CE establece un doble condictonamianto a la entrada o al registro que es
la existencia de consentimiento del titular o da la resolucion judicial, EI
T.C. sostiene que en toda aclividad de ejecucion en que se produce ol
ingreso de tos érganos ejecuteres en un domicilio privado, "se realiza en
mayor ¢ menor madida una inquisicion de éste®. La consecuencia de esto
la extrae el propio Tribunal al decir que “la resolucidn Judiclal o
administrativa que ordena una gjecucion que sdlo puede llovarse a cabo
ingresando en un domicilio privado, por si sola no conlleva el mandato ¥
la autorizacidn de ingroso, de suerte que cuando éste es negado por et
titufar debie obtenerse una nueva resolucion judicial que autorice la
entrada y las aclividades que una vez dentro del domicilio pueden ser
realizadas" (588). La regulacion de la autotutela administrativa reconacida
en los arts. 100 y ss. LPA y 103 y $S, LICA, quedaba sustancialments
altsrada con la entrada en vigor de la Constitucidn, en el sentide de que
desde la aparicion de ésta, aquella autotutela deberia respetar los
derechos fundamentales del ciudadano, y en concrete Ia Inviolabilidad da

domicilio.



Esta decisidn proveco ya desde sus inicios bastante critica, sobre
todo por lo que hacia a las exigencias que establecia sobre la autotutela
ejecutiva de sentencias judiciales, puss se consideraba que una segunda
resolucidn judicial dictando un mandato de entrada en el domicilio no
ofrecia garantias adicionales a as ya presentes en la primera sentencia
(589). La situacitn abierta por esta jurisprudencia fus cubierta legalmente
poco después al atribuirse a los Juzgados da Instruccidn fa autarizacion
para diclar autos de enirada en los domicilios o locales de acceso
dependienies del consentimiento del titular, para la ejecucion forzosa de
actos de la Administracion (art, 87.2 LOPJ).

La situacidn ha sido formalmenta modificada por el T.C. en
techas recientes en que, de acuerdo con las narmas de la LOTC, 5 ha
separado de su antigua jurisprudencia. El T.C. cree conveniente distinguir
enlre ejecucion de un aglg administrative v ejecucién de sealencia por la
Adminigtracién. En el primer caso, se mantiene la doctrina anteriormente
fiada por el Tribunal que exige la presencia de auto judicial para la
ejecucion de aguellos actos que impliquen entrada en su damicilio.
Queda asi modulada la autetuleia ejecutivé de actos de la Administracion
por el derecho fundamental a la inviolabilidad de domicilio. Pero, en el
caso da que el objeto de a sjecucidn administrativa sea una sentencia, el
T.C. abandona su anlerior doctrina, Si la sentencia no requiere Ia
individualizacitn del sujeto que ha de soportar la entrada en el domicilio y
constituye un tituto ejecutivo que cumple los requisitos de constancia
formal inequivaca, certeza del contenido y certeza de los destinatarios y
cuyo contenido incluye la entrada en el domicilio, no se requiere una
segunda sentencia. Una segunda sentencia o bien tendria cardctor
revisor de fa primera, con lo que atentaria a fa seguridad juridica, o bien
no tendria tal cardcter, con lo que seria una actuacibn meramenta
automafica o mecénica, NGl (590). En definitiva, la autotutela
administrativa como ejecucion forzosa de actos administrativos resulta
claramente afectada por el derecho a la intimidadi.



C.) En tercer lugar, y dentro del dmbite especiico de la
Administracion Tributaria, dado gue ha quedado claro que los impuestos,
principalmente  personales, aftectan al derecho a la intimidad, es
procedente estudiar ahora &l modo en que e! derecho a la intimidad
resuita afectado en las diferentes etapas de la gestién de los tributos y, la
forma en que en aste Ambito se garantiza dicho derecho,

a') Investigacion y comprobacion.

Ciertas normas tributarias (591} han tratado este aspecto. A tenor
de ellas, la adminislracion comprobard e investigara los hechos, actos,
situaciones, explotaciongs y demds circunstancias que integrén o
condicionen el hecho imponible {(art. 109.1 LGT; art. 2.a RGIT). Esta
comprobacion padrd alcanzar a todos los  aclos, elementos ¥
valoraciones consignados an las declaraciones tributarias (art. 109.2 LGT,
art, 10.2 RGIT). Puede faciimente deducirse que si nos encontramos ante
un impuesto personal esa investigacion puade verse referida a hechos,
actos situaciones o actividades de la persona que pueden tener caracler
intimo. En efscto, !a Inspeccion comprobara la exactitud y veracidad de
i0s hechos y circunstancias "de cualguier naturaleza® consigpnados por los
sujetos pasivos  u obligados tributarios en cuantas declaraciones vy

comunicaciones se exigen para cada tributo. Igualmente investigara Ia
posible existencia de elementos de hecho u otros antecedentes "con

t-ascendcngia iribhutatia” que sean desconocidos total o parcialmenta por
1& Administracion (art. 10.2 RGIT).

Para que no haya duda se prevé que la comprobacl'én e
investigacion tributaria se realizaré mediante el examen de documentos,
libros, ficheros, facturas, justificantes del suleta pasivo asl como por Ja
investiga.ion di: 'biens, elementos, explotaciones y cualquier otro
amrecedente o niurmacion” que hayan de facilitarse a la Administracion o
gue sean nece -arics para la daterminacion del tributo (art. 110 LGT; art.
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36.1 RGIT). Es obvio decir que en asos documentos y objetos pueds
haber datos muy relevantes para preservar la intimidad de una parsona.

Por su parte el importante art. 111 LGT (592), manifiesta que
“toda persona patura| o juridica, publica o privada, estara gbligada 3
proporcionar a la Administracion Tributaria tgga clase de datos, informes
© antecedsntes con trascepdencia tributaria, deducidos de sus relaciones

economicas, prolesionales o financieras con otras personas” (art. 111. 1
LGT, art. 37.1.1 RGIT). Si el impuesto es de naturaleza personal, el deber
de colaboracion con la Hacienda publica que este precepto impones,
pueds hacer que los datos con trascendencia tributaria, sobre los que
toda persona debe informar, puedan ser de considerable extension y
alectar al derecho a la intimidad.

Este deber de colaboracion afecta a diversos sujetos debiendo
destacarse tres: las Entidades financieras, los funcionarios y los
profesionales.

Por lo que hace, en primer lugar a las Entidades financieras
espacialmente obligadas por el Ultimo inciso del art. 111.1 LGT, la ley
declara abiertamente que ‘el incumplimiente de las obligaciones
sstablecidas en este articulo no podrd ampararse en el secreto bancario
(art. 1113 LGT). Esta afirmacién es muy expresiva pues en alguna
ocasion, sl T.C. ha manifestado sin ambages que ‘cabe conectar, en
cuanto a su fundamento, el secreto bancario con el derecho a la
intimidad” (593). Es decir, que segin la LGT, el deber de colaboracién
impuestc no puede eoludirse invocando el derecho a la intimidad
manifestado como secreto bancario. Esto revela que tal deber de
colaboracion e informacion afecta de modo palpable a la integridad del
derecho & la intimidad. Por si fuera poco, este art. 111 LGT fue redactado
por ley ordinaria, pese a que indudablemente en ciertos parrafos (comao
el art, 111.3 LGT) desarrolla y regula (y de manera restrictiva) un derecho
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fundamental, par lo que pueds atentar contra &l art. 81.1 C.E, puas
parece que esa regutacion debiera haberse hecho mediants ley orgdnica.

En segundo lugar, los funcionarios plblicos, estdn obligados a
colaborar con la Adminisiracion de la Haclenda Pdblica para suministrar
toda clase de informacion con trascendencia tributaria de que dispongan
salvo que sea aplicable "el secreto del contenido de la correspondencia® y
"el secreto de los datos que se hayan suministracdo a la Administracién
para una finalidad exclusivaments estadistica’ y salvo algunos supuestos
da secreto de protocolo notarial (art. 111.4 LGT; art. 37.5 a.b. y c. RGIT),
En el misma sentido, se afirma gue "los Juzgados y Tribunales deberan
tacilitar a la Administracidn, de oficio © a requerimfento de la misma,
cuantos datos con trascendencia tributaria se desprendan de las
actuaciones judiciales de que conozcan, respetando, en todo caso, al
secreto de las diligencias sumarigles” {art. 112.3 LGT,; art. 37.7 RGIT). Es
decir, ni siquiera los asuntos que se ventilan en Jos tribunales estén a
salvo del afdn dae transparentarlo todo de la Hacienda Plblica, Ademas, 1a
alusion al secreto de las diigancias sumariales es muy insuficierte, puas
pueden contenerse datos que afecten muy seriamente al derecho a la
intimidad en asuntos relativos a filfacion, matrimonio, sucesionss, etc.

Estos precepios creemos que son incanstitucionales por cuanto
la intarconexion de informaciones obrantes en todas las dependancias
administrativas (salvo las de los organismos de estadistica, pues los
datos sobre la correspondencia no son conccidos por la Administracion)
conduce a la "otal aprehension de la persona. Esta Interconexion de
informaciones es precisamente el objetivo gque se intenta svitar al
prohibirse la existencia de un nimero nacicnal Unico en la Constitucion
portuguesa, como ya se comentd. El nUmero nacicnal Unico es el
instrumento 1deal para consumar la "aprehension total" del ser humang,
pero as solo eso, un instrumento. Lo que S& quiers evitar es esa
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"aprehension total’, y ésta se encuentra permitida por los preceptos
susadichos.

En tercer lugar, los profesionales (en sentido fiscal) también astan
sujetos a este deber, y no podran invocar el secreto profesional (que,
como vimas, deriva del derecho a la intimidad) a efectes de impedir la
comprobacién de su propia situacion tributaria. Las excepciones a esta
deber da informacién son Gnicamente dos: de un fado los datos privados
ne pakimoniales que conpzcan por razon del ejercicio de su actividad,
Cuya revelacion atente al honor o a la intimidad personal y famitiar de las
personas y de otro aquellos dates confidenciales de sus clisntes de 1os
que tengan conocimiento como consecuencia de la prestacion de
servicios profesionales de asesoramiento o defensa {(art. 115.5 LGT, art.
37.5.d. RGIT). Estas excepciones son insuficientes porque pueds haber
datos privados patrimoniales que tienen repercusién en el derache a la
intimidad, y porque el mera hecho de saber que Una persona ha acudido
a determinado profesional {p. ej. a un psiquiatra) pueds ser ya un
atentado al derecho a ta intimidad. Aunque solo se le preguntard ai
profesional cudnto se gastd su cliente y no qué enfermedac padecfa, el
hecho es gue asi ya obraria en los archivas de la Administracion el dato
da que esa persona precisa asistencia psiquidtrica.

Como afirman Checa y Merino, no es admisible la tesis
propugnada por las normas tributarias segln las cuales la intimidad es un
limite que subjetivamente se circunscribe a los profesionales oficiales y a
sus clientes y, objetivamente, a los datos aludidos en esos preceptos.
Antes bien, la intimidad personal y familiar constituye un Iimite ©
excepcion, no sélo del deber de informacion de los profesicnales no
oficiales, sino del deber de comunicar datos con trascendericia tributaria
engeneral (594).

La ley establece unas garantias sobre la utilizacién de estos datos
al establecer que "los datos, informes o antecedentes obtanidos por la



Administracién Tributaria, en vinud de lo dispuesto en este articulo, sélo
podrén utilizarss para los fines tributarios’, y, en su casao, para la
denuncia de hechos que puedan ser constitutivos de cualesquiera delitos
plblicos. Garantia, como se ve, muy relativa. La segunda garantia que se
establece es que cuantas autoridades y funcionarios tengan
conocimiento de estos datos estardn obligados al mas estricto y
completo sigilo respecto de ellos, salvo en los casos da los deliios
citados (art. 111.6 LGT). Parece que estas garantias no son muy sélidas,
por no mencienar que ia mejor garantia es que es0% datos no estén de
ninguna manera en podar da la AdministraciGn del Estado,

Finalmente, debe resefarse que la ley eslablece que a efsctos del
art. 8.1 de la 1.0, 1/1982 se considerard autoridad competente al
Ministerio de Economia y Hacienda, a los titulares de Qrganos y Centros
directivos de fa Secretaria del Estado de Hacienda y & los delegados de
Hacienda (ar,111.5.3 LGT, art. 37.6 RGIT). El citado art. 8.1 de la L.O,
1/1882 dice que "no se reputardn, con caracter general, intromisiones
llegitimas las actuacionas autorizadas o acordadas por la Autoridad
competente de acuerdo con la ley". Expresamente queda agui
raconocido que la actividad investigadeora de la Hacienda resulta sn
nuestro ordenamiento extraordinariamente relevante para s derecho a ia
intimidad. Ello explica la necesidad de este apcderamienic a astos
drganos de Hacienda,

Ahora bien, el art. 81 de & L.O. 1/1982 (tal ¥y como se dijo
respecto a ia cita que en un sentido sirmilar ha hecho del mismo la lay
2/1991) no es un apederamianto gn blanco, La expresion "de acusrdo
con la ley", no se refiere tanto a la determinacién de ia "Auloridad
cornpstente” como “a las actuaclones autorizadas o acordadas®. No
seran ilegitimas las actuaciones autorizadas o acordadas “de acuerdo
con la ley", esto es, de acuerdo con el crdenamiento Juridico -incluldos
naturalmente los arts. 18.1 (dorecho a la intimidad) y et art. 53.1 CE

-343-



{respeta al contenido esencial del derecho)-, lo cual 8s obvio, pero esa
cbviedad no deja de ser una garantia, Las autoridades mencicnadas no
quedan apoderadas en virtud del art. 8.1 de la L.O. para desconocer el
derecha a la intimidad.

b") Ligquidacién del tributo.

Un segundo aspecto con el que se presenta en toda su crudeza
la violacidn del derecho a la intimidad que puede producirse en la gastion
tributaria es al referido a la publicacidn de las liquidaciones. Ef art. 113. 1
LGT dice que el Ministro de Hacienda podrda acordar, cuando ias
circunstancias asi lo aconsejen, la publicacion de las bases y cuotas
tibutarias referidas a une o mas fributos concretos o a la totalidad de un
grupo da contribuyentes sometidos a los mismos.

El art. 6 del Decreto-Ley 8/1966 de 3 de Octubre que desarrolla el
anterior precepta establecid que "a autorizacion concedida al Ministro de
Hacienda por el art. 113 de la Ley General Tributaria, se extenderéd a la
publicacién, en lcs impuestos que se estime conveniente, de relaciones
nominales genarales de contribuyertes, de ambito nacional o provincia,
con expresian de ias bases y cuotas tributarias que se devenguen a partir
del 31 dg Diciembre de 1966".

En virtud de diverses érdenes ministeriales (en 1971y de 1972 a
1976) se publicaron las relaciones nominales correspondientes a diversos
sjercicios del IRPF, poniéndose a disposicién del piblico en las Oficinas
de Informacion del Ministerio y de las Delegaciones de Hacienda, los
datos referentes a las declaracionss correspondientes a los domicilios en
los territorios de sus respectivas competencias. Més tarde la ley sobre la
reforma fiscal (595) convirtld esa autorizacién prevista en el art. 113 LGT
8n un debar para la Administracion, en relacién con el IRPF y el Impuesto
sobre el Patrimonio (art.48). De igual modo Ia ley del IRPF (596) reprodujo
tal mandato, pero dirigido al Ministro de Haciendla (art. 4Q).
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En aplicacién de los anteriores preceptos, durante los primeras
afos de vigencia del IRPF se publicaron las bases y cuotas declaradas e
ingresadas por los contribuyentes por los Impuestos sobra la Renta y
sobre el Patrimonio de las Personas Fisicas, hasta que el Real
Decreto-Ley 5/1981 de 13 de marzo suspendit esta publicacian.

§i, como se considera por el T.C., no hay duda de que, an
principio, los datos relalivos a la siuacion econdmica de las personas
antran dentro de la intimidad constitucionaiments protegida (587},
debemos concluir que el art. 113.1 LGT y el an. 6 del Decrato-l.ey 8/1966
de 3 de Oclubre deben enlenderse afectados por la disposicidn
derogatoria tercera de la Constitucion en cuanto se oponen a fo

astablecido en el arl. 18 de la misma.
'} Inspeceion.

La inviolabilidad de domicilic consagrada en el art. 182 en la
interpretacion de la misma necha por el Tribunal Constitucional ha
madificado de forma sensible la normativa tributaria sobre la inspeccion.
La normativa estipula que "los inspectores de los Tributos podrén entrar
en las fincas, locales de negocio y demas establgcimientos o lugares en
que se desarrollen actividades o explotaciones sometidas a gravamen
para ejercer fas funciones de investigacién y comprobacion de hechos
con relevancia tributaria® {art. 141.1 LGT, arts. 30.2 y 39.1 RGIT). Si el
duefio o moradar ¢e la finca o edificio o la persana baja cuya custadia se
hallare el mismo se opusiere a la entrada de los inspectores, no podrian
llevar a cabo éstos su reconacimiento "sin la previa autorizacion escrita
del Delegado 0 Subdelegado de Hacienda" {art.141.2 LGT, art. 39.2
RGIT). Distinto es el casc en el que la inspeccion se refiera al domicillo
particular da cualquier espaniol 0 exiranjero, en cuyo €aso “seré precisa la
obtencién del opartuno mandamienta judicial* (art. 41,2 in fine LGT, art.
39.3 RGIT). Asi pues, la LGT establece un distinto régimen para los
domicitios particulares y para los locales de negocio o industria,
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sustrayendo en este dltimo caso al drgano judicial la autorizacion de
ontrada.

Esta situacidon no parece cohcnestarse bien con el art. 18.2 CE.
El T.C. manifestd ya en su momento que hay que "mantensr un concepto
constitucional  de  domiciio de mayor ampliud  que el
jurldico-administrativa” (598) que es ¢l que parece mantener la LGT. Par
si esto fuera poco, e Alto Tribunai ha entendido que "muestro texto
constitucignal, al establecer el derecho a la inviclabilidad de domicilio, no
lo circunscribe a las personas fisicas’ (589). No obstants, esta clara
doctrina ha sido enturbiada recientements por una irregular resolucion del
T.C. que restringe el alcance anteriormente otorgado a la inviolabilidad de
damicilio, negando este derecho respecto a las personas juridicas y los
locales de negocio (600). Los anteriores pronunciamientos dan pie para
considerar que e art, 141 LGT puede estar en oposicion al art, 18.2 de la
Constilucidn. Debe considerarse, por tante, a la luz de la jurisprudencia
constitucional citada que la exigencia de autarizacion judicial para entrar
en cualquier domiciio de una persona fisica o juridica, sea lugar de
habitacion o lugar de trabajo es una exigencia insoslayahte, en defecto
del consentimiento dat titular. En todo caso, la sitwacion de la
jurisprudencia constitucional en este punto, se ha vuelto insegura.

En conexién muy estrecha con la inviclabilidad de domicilio
aparece &l sacreto documental. La normativa faculta a los inspectores a
examinar “los libros* y "ta documentacidn” del sujeto pasive que tengan
ralacidn con el hecha imponible, en fa vivienda, local, escritorio, despacho
u oficina de aguél (art. 142.1 LGT, arts. 20 a 22 RGIT). Aqui puads verse
involucrado de forma evidente el derecho a la intimidad, por lo que serd
precisa una autorizacion judiclal para proceder a tal examen.

d") Sanciones.

La {ey establece la posibilidad de dar publicidad a las sanciones
de Hacienda. Se dispone que ia Adminisiracién Tributaria, dard publicidad
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& la idenlidad do 103 personas o Citidades Que hayan siclo Sancionaclas,
an virlud co resolucidn firme, per infracciones tributarias graves de mas
de 5.000.000 pesetas, quo no hayan dado lugar a Ig iniciacion del
sumario par presunto delito contra la Hacienda Piblica, La informacién
indicard, junte gon of nombre y apellidos o 1a denomicacion o razén social
del sujeto iniractor, la cuantia do la sancién que les hubiess impuesto y el
fribulo a cuo s rofiere. Adrmids do esto, Ins sentongias firmos por dalitos
conlra la Hacienda Piblica serdn objeto de (g misma publiciclacl que lag
infracciones tributarins graves (art, 113.2 LGT, intreducido en la citacda loy
de 1983).

Esla requiacion a primera vista, pudiera afectar al derocha al
honer en un principio, ai bien la jurisprocdencia constitucional niega que
esas resofuciones aleclen A 1al dorecho. Es muy dudoso que padazea s
deracha a oinlimidad por tal publicidac.

g.7. Procesales-juriscliccionaies,
A. Garantias jurisdicionales penples,
a’) ocedimicehto ordinario,

1.} El Procedimiento especial por delitos de injuria y calumnia

contra particulares.

Los arls. 804 al 815 rle la Ley de Enjuiciamianto Criminal regidan
un procedimiento especial para ontender de los delitos do injuria y
calumnnias contra parlfcutares. Este proceclimiento se caracieriza por su
gran rapidez. En principio, responde a las exigencias de preferencia y
sumariedad, pues, si bisn No se recogen exprasaments dichas axigenciag
que ostablece ol ar.5.1 de la Loy 62/1978 da proleceion jurisdiccional de
los derechos fundamentates de la parsona, to cierto s que los plazos
que e establacon nara este procedimianto de los arts. 804 y ss. son muy

bravos,
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Aquil se contemplan los dolilos de injuria y calumnia que, on
principio prolegen ol derocho fundamental al honor. Ahora bien, coma ya
se o, la ausencin do un lipo penal que proteja gendricamente I
intirmiddad, conduce a ermarcar en los tipos de injuria y calumnia (solbro
locla on ol de injuria) canductas fque alentan al dorecho a la intimicdnd y
na ancuenlran proleccién penal. Coma los derechos al honor y ala
intimidad esian incarporados al dmbito de proteccion do la ley 6G2/1978 en
virtud el Roal Decrelo logislativo 342/1979 de 20 de Fohrero, debe
enlanderse que este procediminnio que establecen los arts. 804 s3. |LEC
5@ seguird con Ins modificnciones y exigencias que impeone la Loy
62/1970 en sus arls, 2 al 5. Resullado de eflo es un procaso
extraardinanamente rapido, quizas el Mas rapido axcepluande el procesn
do habeas corpus, pues esa ceieridag es imprescindibte para fronar las
difamacicnes o alenlados al dorecha al honor y paderlo restaurar en &
inteqyriclad lo anles posihle, purs en estas delitng el transcurso del Hompo

agrava los olectng de las injurias y las calumniag,
1) Lhnocesy penal general o dinario.
l.a'. Faso swmnnnal.
L Iniciacion del samario,

Una de los modas de iniciacidn del sumario ¢3 la Jenuncia. La
denuncia os obligatoria, come establoco of art. 259 LECr., para todo
ayudl que presenciare la perpelracion de cualquier delito, con las
excepeiones provistas on los arts. 260 { personas sin capacidacl de obrv)
y 261 (familiares proximas). Por su parto, el art. 262 | E:Cr. astabieco quo
"lus fue por razdn do sus cargus tuvieren noticia de algan dcelito publico
eslaran abligadlos a declaraiu”. Fate dober encuentra su axcepcion an ¢
arL.dGd LECr. guo observa que dicha obligacion no compronderd a los
ahogatdos ni a lus procuradores respecio de Jas instrucciongs o
explicacionns que recibieren de sus clientes ni a los eclesiaslicos y
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ministros del cullo respecta do 1as noticias que se les hubirren rovelado

an ol gjercicio de las funciones de su ministerio.

Na es dificil advertir que ambas limitaciones tienen proximidad
con @l derecho a la inlimidad, En el caso dol art.261 LECr. puede
pensarsa como fundamenlo de 1a excepcién tanto el art. 18.1 ( derecha a
la inlimiciad Tamiliar) como el art. 39.1 que garantiza [a proleccion do la
tamilia. Gl uso dob art. 263 hace referencia al secroto profesional, on
cuanto basado en ol derecho a la intimidad de la persona qua comunica
esos hochos. Cabe planlnar si las demas personas sujetas al secroba
profesional no mencionadas en la LECr. y que ex. art. 24.2 CE tienen al
cleracho-debor de no doclaror a preguntas del juaz, tienen o no ese deber
do donuncia. Parece que por analogia con o dispuesto en el art. 263

LCGr. han do osiar exenios de ese deber,

Otro mod de iniciar un sumario, es la actuacion de la policia anto
un deklo llagrante y que fuege se recoge en ol ateslado (que sdlo liene

valor de denuncia).

£ arl. 18.2 CE admite tres supuestos en los que so auloriza la
eniracia en el domiclio. Una as el consentimiento del titulas e lranquear la
entrada en e mismo. Bl segundo es la existencia de una autorizacion
jdicial gue, normalmente en el amhbilo penal, presupone un acte do
denuicia, si bien pucde diclarse on asuntas no penales. En torenr gar,

cuando nos encanlramas anta un dolito llagrante.

Gsln Gllimo concemto no esta definido por fa Conslilucidn, sino
que es la cristalizacion de una evolucién histdrica, En principio ai vacahlo
"llagrante” parece qun procede dol latin {lamma {lama) o que aludira a -
algo perceptible por los sentidos, La Ley pravé que los agentes de policla
podran proceder de propia autoridad a la inmediata detencidn de las

personas en delerminados casos. Tales CARDS son: en primer lugar,
cuando haya un mandariento de prision contra ellas; en segundo lugar,
cuando sean sorprondidas on Ragraito delito; y, en tercer tugir, cuando
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un delincuento,  inmedialomenie perseguido por los Agonlos de Ia
aularicac, se oculle o rolugio en atguna casa (art. 553 LECr.). Do los tros
supuestas, of primero encuenira su habifitacién en una resolucion judicial
privativa de libertad. El caso tercero presupone un delito flagrante (aun
cuando sea un delito conlra la autoridact que realiza la parsecucion). {2
segundo dae los supusstns es el oun se raliere estriclamonto al delila

flagranta.

Recienlements se ha planleado un intenso delbate en torno a la
LOPSC. Esla ley eslablece una nueva regulacion sobre las entradas en
domicilios. De un lado establece quo "serd causa legitima para la entrada
on domiciio Ja nocesidad e evilr dofos inminentes de cotdsirofe,
calamidad, ruina inminente U olros somejantes de extrema y urgento
necesidad” (arl. 21.3 LOPSC). Este preceplo s& sitda en una linea similar
ala adoploda e el sut b de b Canslitieion de 1869 y en ol art. 7 del
I'ruyeche de Conolilucion de 1873, En cualquier caso ol supucslo ya
anles ostaba sulicieniomenlc cubterto por la eximente del estado do
necesidad (art, 8.7% CP).

Pe coira faclo, 1a oy dispone que:

"serd causa legilima para Ja entrada y registro én domicilio por
tleto llagrante el conocimiento fundado por perte de las Fuerzas vy
Cuerpos de Sngurictad que los lleve a la constancia de que so esta
cometiendo o se acaba de cometer alguno da los delitos que, en materia
de drogas loxicas, estupelfacientes o sustancias psicotrdpicas, castiga ol
Cédigo Penal, siempre que la urgente intervencidn de los agentes sea
necesaria para impedlir la consumacion del delito, la huica del delincuanto
0 la desapericion de los electos o instrumentos doet delito” (art. 21.2
LOPSQC),

Este precapio ha acasionadn un intenso debate. El probloma qua
se plantea es ¢l siguiente, De un lado pusde pensarse que ase
‘conocimiento  fundado® supone una percepcidn  dirocta, sensorial,



inmodiala y urgonto. Las nolas de inmediatez y urgencia estan claras on
&l pracoplo, no asi lag de que la percepcidn sea directa y sensorial. En
ofocte, pucde haber “conocimiento” extrasensorial (por inferoncin o
inclicios, por intuicidn incluso). Si ese "conocimiento fundado” enuivaln a
la "lfagrancia® el praceplo seria superfluc y responclerfa a una mala
lecnica legislaliva at ropolic innecosariamonts una norma, Poro, aunquo
superfluo, interpretadlo asi, no seria inconstitucional, aunque su supresitn

seria recomendablo.

Pero también puede pensarse que no es asi, y que las
exprosionos "conacimiento fundacde” v “constancia® pueden suponer algo
mas amplio que conocimiento directo y sensorial. En este caso, podria
jpensarse quae la LOPSC supens no un desarrallg del art, 18.2 CE, sino su
interpretacion. =5 decir, estaria llevando a cabo una interpretocidn del
conceply conulilucional do Cllagronte  delite”  excluvends—oleas
intorprelaciongs. De sor asi, ¢f art, 21.2 1LOPSC sovin incongliturional, a
lenor de la ducling constitucional axislente. =) ofeclo, segin ol TG, la
mlerpretacion de lr Conslitucion conupele al propic 10 Loguni so
desprenda da Torma iniplicita en fa Conslitucion y explicita en of art, 1.1
LOTC. [l eyisladon livno linites en s acluaciian y ne puods colocarso on
ol misimo pione gue ol poder constiluyonte realizande acios propios de
Cule, salvo si ki propia Constitucion le atribuye  alguna  funeidn
conslituyenta. Por alle, el lagistador "no pueda dictar normas meramente
interprotativas”, coyo oxclisivo objeto sea precisar al (inico senlido. anire
los vivins posibles, gquo deba alribuirse a un daterminado conceplo o
precepto de la Constitucion, pues, al reducir ins distintas posibilidades o
alternativas dal laxto constitucional a una sola, completa de hacho In obra
del poder conslituyonie y s silda funclonalimente en mismo plann,
cruzando al hacerlo la linea divisoria entre ol poder constituyente y los

pocleres consliluidos* (G01),
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A la luz de estas consideraciones, puede afirmarse que al arl,
21.2 LOPSC al pretender, no ya desarrollar sing interpretar un concepta
constilueional (ol de "llagrante delito” del art. 18.2 CE), haciéndala
ademas en wn senlido restrictive de! derscho fundamental a ia
inviolabilidad do domicilic (pues la interpretacion de la flagrancia como
conocimionlo  directo y senscrial es méas favorable al derocha
flundlamontal afociaclo) es inconstitucional por viotar ¢l art. 18.2 CE.

En otro orden de cosns, se ha argumentado que fa Constitucion
sUpONG una congelacion del nivel de libertades preconstitucional, da 1ol
suerla que ose nival de proteccion, puecde incrementarse, poro no
reducirse. La tesis os plausible, si hion en alannos derechos so han
operacla reducciones de ese nivel que no han sido consideracdnsg
inconstitucionales (.ej: derecho a la ensefanza en centros privaclos,
derecho que en los dllimos afos ha sido recorlaclo; o derecho a la
ensgiianza gratufia en centros publicos libremento elegiclos, deracho
mennadeo modiante fa obligacion de asistir -cuando se opta por un centro
estatal- al que se asigie al drea en quo tenga su damicilio el alumno,
impicienco asi la competitividad entre los propios centros estatales cue
50N de caidad viriahblo).

2. Diligencias sumariales,
a) Indagatoria 1estifical,

Denlrn ds tas actividades qua se desarroflan en o sumario rlo
isqueda e pruebas acerea del hecho investigarin. debe mencinnarse
8l examen do los posibles testigos del hecho. El art. 410 LECr. dice que
loros los cue residan on Ieritorio espaiol que no estén impaclidos tienen
obligacion de concurrir Al llamamisnto Judicial para cleclarar cuantn
supieran sobre lo que sA las prequnte, Como en el caso de denuncia
tamlsicn acul hay exr:épc:ionr-)s al deber de dectarar ante el Juoz, que son
tas eslablecidas en los arts. 416 y 417 fue recogen casas similares a los
previsios en los arts. 260,261 y 263 Li=Cr. ya vistos,



Las limitaciones a esta obligacidn de declarar en el sumario
tionen idénlico fundamento a Ihs vislas respecto a la obligacion da
denuncia.

Por 1o demas eska limitacion encuentra acogida en el parralo 22
del art. 24.2 C.E. donde se oxprosa que “la loy regulard los ¢asos en ous,
por razon (o parentesco o de sacreto profesional, no se estard obligado
a doclarar sobre hechos presuntamerite delictivos”. Como ya s8 vid, este
socroto profesional del art. 24.2 CE es una emanacion del art. 18,1 CE,

b) Ragistro domiciliario.

Una de las actividades del sumario gue puede 'ener més
relevancia para la averiguacion ¢e las hechos denunciados ss Ja
realizacion de un registro en el domicilio de sospechosos. Este registro
supong una imitacion o eclipse del clerecho a la inviolahiliclad de domicilio

conslitucinnalmente reconocicos.

La inviolabilidad de domicilio se protege a través de los oportunos
procedimienios frenle a las acriones (allanamianio da morada) qua |n
insionen. Pero este cdrrrche puerde ceder en una sarie de supuesios
como son el de consentimirnto del fitular, la comision de un delilo
flagrante. o la resolucidn judicial motivada. La Ley de Enjuiciamiento
Criminal reguin esta situacidin excepcional constituida por Ia ontradn y el
registre en los domicilios, evitando que al socaire de esa situacidn se
puada ir més alla de lo que (a propia excepcionalidad permite. A esta idea
fundamental de no dejar sin normacién esta situacidn ospecial repondon
ios arls, 545 ol 578 da ta LFCr,

De enlre la profija regulacion deben destacarse algunos aspactos
especialmente interasantes, En primer lugar, ef art. 358 LECr. sefiala que
“ef auto de enfrada y regisiro en el domicilic de un particular serd
fundada, vy ol juoz exprosard en &l concretuments el edificio o lugar
carraclo ant ef quo haya do verificarse, si tendrl lugor tan sélo do dia v la
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Autaridnd o funcionario que los haya de praclicar. La Aeal Orden de 13
de Marzo do 1695 abunda en la misma idea advirtiendo gue "los
resultandos y consicieranclos donde se han de gxponer [os molivos que
en cada caso determinan y abonan los autos de ... registro de morada...
y oros andlogos, consten siempre én las  actuaciones conlotea
manusczila  (subrayado  nuestre), no tolerdndose por los  Jueces
inslructores, ai por las Audiencias el uso de férmulas estampaclas qQua
sustituyan ol razonamiento peculiar inexcusable en cada caso’. Por
desgracia, la praclica lorense ensera que esta importante garantia no se
cumple, dictandose los autos de ragistro con nojas-modele donde
apcnas han de rellonarse los datos de cada caso, lo que indudablemants
redunda en perjuicio cel derecho a la inviclabilidad de domicilio. No
obstante, el TC ha reiativizado esta exigencia. Del art. 24.1 CE en
congxtn con el art. 120,3 CF se flesprends que no impora tanto In
axtension o a forma de la resolucion judicial como su fundamentacian, su
motivacion y su actilud para hacer lrevar al justiciable las razones dal falle
(602).

En segundo lugar, Jebe adveltirse que el concepto de domicilio
que mangga la LECr. 85 mwuy eslicle. Sin embargo, a lenor de o
jurizprudencia constilugional sobre e an, 18,2 C.E., dol LUC SN
desarroly las normas de la LECr., deobe mantenerse un concepto
cunslitucional do  domictio de mayor ampliud  que ¢ conceptu
juridicu-privacio o juridico-administrativo (603). Lo dicho es do aplicacion
para kdos los preceplos de la LECr. que desarroflan el dorocho & la
inviclabilidad do domicilio, paro muy especialinente para el muy roslrictivo
art. 557 LECr. que debe entenderse practicamento derogado por Ia
jurisprudencia del T.C, Gn ofeclo, cse precepto seiiala que "las iabernas,
vasas de coinida, pasadas y fondas no so reputaran como doniicilio da
log que 5o encupntran o rasidan en eflas accidental ¢ tomporalmenta, y lo
s0rdn tan solo de los taberneros, hosteleros, posaderos y fondistas que
56 hallen a su frente y habiten allf con sus familias en ia parte del edificio a



este servicio deslinaca". Por tanto, los alojamientos temporalos deben, a
la luz de la jurisprudencia constitucional, ser considerados como domicilio
a efaclos conslilucionalas, y por tanto, también a efectos de la LECr. que

desarrolla el precepto constitucional ¢fel art. 18.2

En tercer lugar, debe destacarse al art. 552 LEGr. que estableco
quo “al praclicar los registros deberdn evitarse inspecciones indtiles,
procurando no perjudicar ni importlunar al interesado méas de o
nacesario, y se adoplardn todo género de precauciones para no
compromelar su reputacion, respetando sus secrotos si NO interesasen a
la inslruccidn”, Este precopto vs de encrme importancia, pues, aparte de
su hermosa redaccion, advierte de mado claro y tajante quo la mengua
del carecho a la inviolabilidad de domicilio solo se justifica para “lo
necesario”. &l criterio de la necesicad presida el registro, de forma que si
¢l royislro so dicla para un cbjetivo determinado (p. ej., encontrar un
arma) o liene sentido la inspeceidn de las cartas, papeles o libros que so
encuentren all, pudiondu conslituir esta extralimitacidn wini violacidn dol
dorecho a ta intimidad el art. 18.1 C.E. Es decir, el derecho a la intimidad
y a la inviglahiliclad de domicilio no puedes cader de rnodo genérica, sino

$Glo de maclo concrato, puntual, sdlo para “lo necasaria”,

En cuarto y dlimo lugar, se prevéd que el juez compelonio
encuimiende la ontrada y rogistro "a cualquier Autoridad o ayenie da la
Policia judicial® (arl. 563 LECr.). Ahora bien, la Ley eslableve quo el
rogisiro se praclicara siempre a presoncia del Secrotario {del Juzgado, so
entionde) y dus lostigos® {wl. 560.4 LCCr.). Bl TC ha lenido ocasion do
pronunclarse sobre esto extremo. El Alte Tribunal constata que la falta do
prosericia del Sourotariv on las diligencias do entrada y registro en ol
domicilip es practica habitual y corriente. Bl TG considera que una cosa
Bs la trascendeancia do esa circunslancia para la eficacia procosal del aclo
y oira quo exe supoiga viclacion del art, 18,2 CE, En principlo, los actos
judiciales serian nulos Je plano derechu cuando se proscinda total y



absolutamente de las normas esenciales de procedimiento establecidas
por la ley (art. 238.3 LORJ). Por otra parlo, el Secretario es el (nico
funcionario compelente para car fa con plenitud e efectos de lag
actuacionos juclicioles (art. 281.1 LOPJ), si blen puccle habilitar a uno o
méas olicialos para quo auloricen las actas que hayan de realizarse a
[presencia judicial {art, 282.1 LOPJ) o de aquel en quien el juez delegue.
Parece que la ausencla det Secretario {0 de un oficial por delegacian
suya) en un hecho do esa importancia causa fa nulidac parcial del acto.

Ahora bien, e TC considera que en ningin caso quedaria
alectado ol dereche fundamental a Ia inviolabilidad de domicilo por esa
irregularicaci, pues no forma parte de su contenido la presencia el
ledatario judicial, ni es ésta una da las garantias constitucionalizadas por
el art. 24 CE (604). Tampoco considera el Alto Tribunal que ello tenga
conexion con el ioma de la prueha iicitamente obtenida, pues no hay
vulneracion de ningin derecho fundamental {805). En contra de la tegis
del TG, s embaigo, nus aleveriamos a doeir que la dimansion
nslilucicnal de ese derecho supone que la presencia del fedatario
publico forme parte del contenide del derecho. Serian do aplicacion las
consideracicnes que el TENH ha hecho sobre la vertients institucionat do
lay inviviahilidad) do ias comunicaciones y gue sa varan mds adelanic.

c) Ragistro de correspondencia.

La correspondencia goza de inviclabilidad y no puede ser
delenida ni abierta sin autorizacion judicial. La dimitacion de este derecho
fundamenlal a fa inviolabilidad de las comunicaciones aparece
parcialimente regutada en los arts. 579 al 588 LECT. donde se
desenvuelven las garaniias que rodean las posibles limitaciones de este
deracho del arl. 18.3 C.E, Debe advertirse qua la LECr. sdio trata de ia
correspondoncia escrila y de los telegramas, no considerando las
comunicacionas telefonicas pese a que el teléfono fue Inventado por Bell
en 1876, o sea, cinco afos antes de [a redaccion de la ley y quizd fuese
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conocitlo por los legisladores espaficles, Por motivos obvios no se
rocoge otro lipo de comunicaciones (radio, videofono, ete.), No obstanto,
debon aplicarsa a estas formas da comunicacion las normas pravistas en
la LECr. en la medida en la que ello fuere posible.

Tambidn aqui se deduce de la requlacidn el criterio de [a
nocesidad como guia de la limitacidn del derecho fundamental, Er juez no
puede loer Ia corrospondaoncia intervenica en alta voz, sino s6lo para s, y
on prosencia del inleresado, de manera que fa correspondencia sin
rplovancia para of asunto se devuelva a su titular manteniendo of socroto
en la maycr madida posible (36lo el {uez puede conacerlo), y aguella que
resulte trascencionte para el caso sa retenga (arts. 584, 586 y 587 LECr.),
t.as normas de fa LECr. son también aqui, como las referidas al registro
domiciliario, cle gran precision y respeta hacia el derecho fundamental.

Es aplicable a las detenciones y a los rogistros de
corraspondancia la Orden da 13 de Marzo cde 1895 ya vista, por lo que s
refiere a las formalidacles y garantfas que deben rodear el dictado del
auto "cla dalencidn de la corraspondencia y otros andlogos”, asf como las

matizaciones introducidas por el 1C.

De ta junisprudencia dol TEDH sobre el art. 8 CEDK en los
aspeclos dal deracho al respelo e la correspondencia se exlraon
importanles consideraciones que sirven para complementar la regulacion
da la LECr. El TEDH manifiesta que de la exigencia de previsibilidad do la
ley se deriva que el Derecho interno debea ofrecer una cierta proteccion
contra lesiones arbitrarias del poder pablico al derecho al respeto de las
camunicaciones, pues &l peligro de arbitrariedad aparece con una nitidez
singular alli donde un podar del Ejecutivo sa ejerce en secreto. El nivel de
pracision quo so oxiys a la ley, depende del campo considerado. Puesto
gue la aplicucion de medidas do vigilancia sucrela de las comunicacionos
escapa tanto al conliol de los interesados como del plblico, la ley
vulneralia ia procminoncia del derecho (garantizada on el art, 8 CEDH) i
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al podor da aprociacion (de la cportunidad de acluar de este campo)
acordado al Ejeoutivo -y aun &l juez, diriamos- no conociese limiles. En
consecuencia, la lay debe delinir la exlensidn y las modalidades de
lercicio do tal podor con una nitidez suliclente para proporcionar al
individuo una proteccién adecuada contra la arbivariedad {G06),

Saegin ef TEDH, las escuchas y otras formas dé_a interceptacion de
las conversaciones telefénicas represaentan una lesidn grave al respecio
de la vida privada y da la correspondencia. Por tanta, deben fundarse en
una ley da una precisién particular, La exigencia de reglas claras y
detalladas en la materia aparece indispensable en la medida en gue los
rrocedimisntos técnicos ulilizables no dejan de perfeccionarse (G07). Por
ello, el TEDF ha referido algunas de las garantias de tipo institucianal sin
las cusles se viol ol derecho a fa vida privada y al rospeto do la

correspondangia. Sun:

19, Necesidad de un juez de instruccidn o magistrado
independienta;

22, Control da éste sobre los oficinles da (@ poticia judicial, y a su
vez nacasidad de que el jucz pueda ser controlade por el Tribunal que
aentienda el caso en e plenario o, en su caso, por el Tribunal de
casacian,

39, Exclusidn de artificios o estratagemas tendentes a “provocar”
Ja autoinculpacion;

42, Respelo a la confidencialidad de las relaciones ontre aboegado
¥ s0S5pechoso;

52 Procision ¢la las categaorias de personas susceptibles de sor
puestas bajo escucha judicial,

62. Definicion de la naturalaza de las infracciones a quo den lugar
los abusos en al gjercicio de esta potestad,
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7¢. Fijacién ce un limite en la duracion de la ejacucion de la
medida;

fe. Determinacion de las condiciones de establecimiente de los
procodimiontos verbales de sintesis consignando las CONvEersacionas

intercoptadas (&guién transcribe tas cintas?),

02, Establecimiento de las precauciones que se deben tomar para
comunicar intaclas y completas las grabaciones realizadas a los fines de

su eventual controt por ol juez;

102, Concrecidn de las circunstancias en que puede o dobe
obrarse ol borrade o la destruccion de las cintas, en particular después
de que na haya lugar a ellas o de la puesta en libertad definitiva del presa
o detenido (GOD).

Gs ociose aclarar que muchas de estas exigencias institucionales
s¢ incumplen en Derecho Espafncl violando asi el art. 18.3 CE,
interpretado conforme a ta jurisprudencia del TENH sobre el art. 8 CEDH.

d) Mecanocimiento médico-foranse.

Gl art. 31 LEGH indica que “si el juez advirliese en el procesado
indicios de cnajenacidn mental, lo sometera inmediatamente a la
cbservacion do los médicos foronsos en el eslablecimionto en quo
ostuviese proso, o en olro poblico si fuere mds a propdsito o esiuviese en
libertad. So ha llegado a plantear ante el T.C. la posibilidad de que oste
reconocimiento médico-farense atentase Al derecho al hanor v a la propia
imagen, £l T.C. ha declaraclo que este reconacimiento esla previsto para
hacer posible la fundada apreciacion de circunslancias de tan indudable
trascendencla como la eximente y la atenuante que regulan los actos 8.1
y 9.1 del Cddigo Penal, por lo qus constituye una de las garantias a las
que se refiere el art. 242 de la Constitucién cuando alude al
raconocimiento del derecho & un proceso pulblico con todas las
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garantias, razén por la cual este reconocimiento no supong vidlacion
alguna del derecho del honor y a la propia imagen (609).

En su actuacion los médicos forenses deben actuar con respeto
a la intimidad corporal del indivicuo, si hien este derecho no es ilimitado,
segun el T.C., y puede llegar a ceder 6n cierlos casos ante exigencias
publicas. El art. 18.1 CE no ampara frente a la resolucidn judicial que, en
el caso do una investigacion penal, disponga la olitencién o identificacian,
scbre el propio cuerpa, de huellas det posible delito que se investigue, sin
perjuicio del necesario respeto a la dignidad de la persona y a su
intimidact frenle a 1odo trato que pudiera considerarse degradante. Por
eso, ai fa inlimidad puecde, en tales supuesios, ser un obstaculo
infranqueable frente a la bisqueda de la verdad material que no pueda
ser abtenida de otro mado, ni calie desconocer Que corresponde al juez
inslructor el oncargo de exdmenes periciales que puedan versar sohia Ja
descripcion de la persona Que sea objeto da tal examen en el estado o
del mado en qus se halle (airs. 399 Y 478,12 LECr.) (610).

ILb. Fase de juicio oral,
1) Publicidad dat proceso (61 1).

La publicidad dei procesc as alga que esta estrechamente ligaco
con el desarrollo da la escritura, Observa Montesquieu que en fo que
lamamos Alta Eclad Meclia ta costumbre de los duelos parn dirimir Ips
centraversias infrochijo una forma de pracedimiento nihlico. do suorte
que, anltiguamente, en Francia los procesos criminales eran plblicos Y,
segun &, se hacian rle una forma apsnas dilerente de 0s juicios de los
fomanos, lo que esla en conexion con la ignorancia de la escritura propia
de aquellos liempos, Sin amhargo, a juicio de Montesquieu, el uso de Ja
escritura ayurdd a fijar las ideas ¥ pude ser causa de que se establaciera
el secreln en los procedimientes, puss cuande no exisifa tal uso, sdlo ia
publicidad del procedimisnto podria fijar dichas ideas merced a Ig
grabacion de lo acontecido en Ia mameria de las numerosas personas
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asistentes, Poro mAs adelants, se introdujo una forma secrota do
praceder de suerlo quo todo lo que era plblico so hizo oculto:
interragalorios, alostados, comprobacion, confrontacidn v conclusiones
de la parig pablica. Tal era el uso en los tismpos de Montesquieu. Asi
resullé que los procedimientos se hicieron secrelos cuando dejaron de
existir las prendas de batalla o, lo qus es lo mismo, cuando la
determinacion de quien decia verdad o falsedad se determinaba por un
duola resultando que et vencedor del duelo era quien decia verdad Y
quien perdia el duelo era quien decia mantira. En sfecto, Beaumanair, a
quien sigue Montesquieu, dica que se olan pibiicamente los testigos solo
en los casos en que se podian dar prendas de batalla, es decir, citarse
para un desafic o duelo, mientras que a los demas testigos se les ofs en
secreto y se redactaban sus declaraciones por escrito (612},

Ll arl. 60O LECr. establoce que “los debates del juicio oral serdn
publicos, bajo pena e nulidad”. Es, pues, una aplicacidn cdo! derocho
fundamentat reconocido en el ait. 24.2 C.E. "a un procesa piblico’ v ds lo
pravisto en ol art. 120 CIZ gque dico yus "las actuaciones judicinlos serdn
publicas, cun las oxcopciones (e prevean las loyes de procedimionta”.

No obstante, el mismo art. 680 LECr. también afade que ef
Presidents del Tribunal podrd "mandar que las sesiones se celebren a
puerta cerrada cuando asi 1o exifan razones de moralidad o de orden
publico, o el respeto debiddo a las personas ofendidas por el delito o a su
familia®,

La misma tesis es defendida por el art. 7 del decreto de 21 de
Noviembre de 1852 que, a propdsito dal juicio de faltas, manifiesta que "el
jusz puede mandar que las sesiones se celebren a puerla cerrada,
cuando asi lo exifan razones de moralidad, orclen piblico o el respsio
debido a la persona ofendida por la falta o a su familia”,

No es dilicl advertir en la expresidn "sl respeto debldo & la
persona ofendida o a su familia* el sello de! derecho a la intimidad, que
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lirmitaria, per lanlo el derecho fundamental a urt precesa plblico. Asi, al
menes 1o ha visto el T.C, en numerosas resoluciones que han estudiado
este tema, [l Tribunal dice que no pueds entenderse en términos
ahsolulos ¢l derecho a un precese publico como resulta de los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratilicados por Espania, de
conformicdad  con los cunales hay que inlerpratar  los  derochos
lundamentales y libertades plblicas consagradas en la Constitucion,
s5eg0n su art. 10.2. Asl so drsprenda del art. 8.1 <ol Convenio de Roma
que reconoco el dorecho a un procesoc publico, pero advierte que el
accoso a la Sala do Audiencia pueds ser prohibido a la prensa y al
publico durante !a totaiidad del proceso cuando la proteccidn de Ia vida
privada de las parles asi io exija. Igualmente suceds en el art, 14.1 PIDCP
que indica que la prensa y el piblico podran ser exclufdos de la totalidad
0 parte de kas jicios cuando asilo exija et interés de ta vida privada de
las partes. £n el mismoe sentido, &l art. 11,1 DUDH declara que el derecho
a un proceso pabiico tieno su limite en 1o previsio en el art, 29.2 DUDH
fue preceptiia que en el ejrroicio de sus derechos toda persona esia
solamente sujeta a ias lirnitaciones astablenigas por Ia tey con el Onico §in
de asegurar e reconocimiente y respato de los derechos y libertades de
os demiis, y e salistacer las jusias exigencias de la mordl, ded orcien
publico y del bien qrreral de una soniedad democrética. Todo esto,
segon & T.C. "tontuerda en sustancia con o pravisto en e art, 880
LEGT" {B13).

L2l hecho do que la publicidad de los procesos puada limitarse en
aras del respsto al derecho a la intimidad es algo congruente con la
naluraleza do ta publicidad procosal que, para el T.C. es una garanlia
institucional inscrita en ol art. 120.1 dJe le Constilucion y quo "ostd
inmodialamento  liyada a situaciones juridicas  subjetivas de  log
cludadanos gue tionen la condicidn de derechos fundamoentales” y que
50N, concratamonio, "ol derocho o un procoso pablico” y el “dorocho a
recibir libremerto informacion veraz® (614). Pues bien, si la publicidad del
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proceso estd ligaca al art. 20.1d), resulta que todo lo dicho sobre los
limitas del art. 20.1.d) es de aplicacién para considerar los limites do ia
publicidad procesal, lo cual no hace sino confirmar la importancia del
darecho & la intimidad y su especialisima posicién en el crdenamiento. S
la consideracidén de los limites del art, 20.1.d) por el derecho a la
intimiclagl, permite comprender ain mejor [os limites que el deracho a la
intimidad impone scbre el art. 24.2 y 120.1, del mismo mode pueds
decirse que la consideracidn de los limites de la publicidad procesal que
se derivan del derecho a la intimidad en vinud del art. 1201 C.[E. y del art.
14.1 del Pacto de Nueva York abona la tasis aqul defendida sobra los
limites que Impone la intimidad al art, 20.1.d).

Finalmente, el T.C. ha dejade clare que la publicidad se predica
s6lo dal juicio oral y la senloncin, pero na del surnaria, (615).

2) Medios de prusba pertinantes.

La Constitucién reconoce en su art. 24.2 al derecho fundamental
"a ulilizar torlos a3 madios de prueba perinentes para su defansa” a los
ciudadanos. Sobre esta dereche fundamental del ambito del proceso
también ha incicliclo el derecho a la intimidad.

I:n cfeclo, la juisprudoncia constitucional ha planteado ol
problema -de amplio tratomionto en e Darscho Comparado- de.la
admision de la prueba ilicitamente obtenida. Las posturas posibles son
varias. El Derocho del Comimon Law hace prevalecer ol interds pililico en
la oblencion do la vordad provesol sobro la posible causa ilfcita en ta
prueba. Siluacion distinta es la del Derecho norteamericano que con Ia
doclrina do la “evidence wronglully obtained" rechnza la prueba
ilegalments obtenida, pero 56lo en el caso en que esa actuacidn Irregular
sea obra de un funcionario pdblica. En cuanto el Derecho francés, parte
de la jurisprudencia {como ta Sentencia del Tribunal de Casacion de 18
de Morzo do 195%) se inclina a considerar como “nula® toda prueba
obtonida, sea por un funclonario o par un particular, medianto el registro
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ilegal de conversaciones telefdnicas. Finalments, et Derecho italiano,
desde la Sentencia n? 34 de 1973 de su Tribunal Constitucional (quo
melivd Loy nt 9B/1974 que reformd el art. 266 del Cddigo de
Procedimienio Ponpal)  considerd  inadmisities las pruebas
"inconslilucionales' (G16).

ta posicién gue esiablece el T.C. espafiol es stimiar a la
acdoplada por el talianog manifestanco que aun careciendo de regla logal
expresa que eslablezca la interdiccion procesal de la prueba ilicitamente
adquiricta, hay que reconocer que deriva de la pasicion preferenta de los
darechos fundamentales, en el ordenamiento v de su afirmada condicion
de "inviolables" {art, 10.1 CE)} la imposibilidad de admitic en el proceso
una prueba obtenida violentando un derecho fundamental o una liberiad
fundamental. Asi pues, para el T.C., esta garantia deriva de la nulidad
radical de 1odo oelo -piblico o en su caso, privado- viclalorio do las
Siluduictes juwidicas rocunocidas on ki Seccidn 17 del copiluta 22 ol
Titulo | do la Constilucion (G17). A juicio del T.C., la rocepcion procoesal do
@slas pruets supone ung ignerancia de las garantias propias Jol
proceso (art. 24.2) y una inaceptable confirmacidn institucional de la
desigualdad que se ba procurado antijuridicamente en su provecho quien
ha recabado instrumenios probatorios en desprecio de los derechos
lundamenlales (G18).

Esta doctring fue acogida por el art. 11.1 LODP que sefiala que
on lodo lipo de procedimientos so respelardn las regls de la buena fo,
sin quo surlan electo "as pruelas oblenidas, directa o indirectamenie,
violentando los derechos o fibertades fundamontatos”.

Esto significa que las pruebas que se obtengan violando ef
derocho ata intimidac) sen Inadmisibtes, y su admisién por et juoz puade
dar lugar a un recurso de amparo. Esta nitida doctiina, sin embargo, se
ha visto oscurecida par alguna resalucidn posterior an el marco del
proceso penal. Asi, ya hubo ocasion de constatar como el T.C. no estima
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coma prusha ifcitamente obtenida la que es fruto de un registro
domiciliario en el que na interviena el Secretarfo judicial ni ningin oficial
por detegacion suya, considerando que esas circunstancias conviarien la
prusba en irregular,. pero na ilicita (519).

3) Sentencia.

Finalmente, el arl. 120.3 de la Constitucién, declara que "las
senlencias seran siempre motivadas y se pronunciardn en audiencia
poblica”. Este preceplo estd estrechamente vinculado al derecho a un
proceso plblico y a la garantia de la publicidad del proceso (arls, 24.2 y
120.1), Bl T.C., citando la doctrina clel TEDH (en sus sentencias sobra los
casos Prello y olros y Axen de 8 de Diciembre de 1983, vy Suller de 22 de
Febrero de 1984) en aplicacion del art. 6 CEDH, afirma que el principio do
publiciclad no es aplicable a lodas las fases del proceso penal, "sino tan
stlo al acto oral que lo culmina y al pronunciamiento de la subsiguisnte

sentancia’ (620).

También en este momenta del proceso el dergcho al honor, & la
iftimiclad y a la propia imagen puede modular la publicidad de la
Sentencia. A esta exigencia, y no a otra, responde el art. 906 LECr. que
dice que si las sontencias de los recursos da casacidn “rocayeren en
causas seguidas por cualquiera de los delitos contra la honestidad o
contra el honor o concuriicgen circunstancias especiales a juicio de la
Sala, se publicaran suprimienclo los nombres propios de las personas, fos
de los lugaros y de las circunstancias que puedan dar a conocer & los
acusadores y a los acusados y a los Tribunales gue hayan fallado el
proceso”. Y agrega en su parrafo 22 que “si estimare la Sala qus la
publicacién de la Sentencia ofendo a la decencia o a la segurldad phblica,
podrd ordonar en la propia sentencia que no se publique total o
parcialmonte®. s evidente que estas dltimas nociones, principalmente la
de “deconcia® deben intorpretarse con arreglo a la realidad social de hoy,
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¥ puede considerarse que parte de lo qua se quiere decir con ia palabra
"dacencia’ puade roitarpretarse como referente ala intimidad.

b") Amparo judicial penal.

Conlarma eslablocen el R.D, 342/1979 de 20 de Febrero y 18 d.t
22 cle la LOTG, son de aplicacidn a los derechos al honor, & la intimidad y
a la propia imagen, las prescripcicnes de la ley 62/1978, de 26 do
Diciombre, de proteccion jurisdiccional da los derechos fundamentales de
la persona. No en vano, la  d.t.2? de la LOTC extiende a todos los
derechas de la Seccién 28, del capitutg 1, del titulo | CE, al &mbito de la
mencionada ley. La ley 62/78 establece, da forma concordante con o
establecido en el art. 53.2 CE, un procedimiento penat ante |os tribunales
ordinarios, basado en los principios de preferencia y sumariedad (arts. 2
a5 de laloy).

El eniviciamienta de los delitos y faltas contra los derechos
furidamentales de la persona; -y, por lo que aqui interesa, contra el
derecho fundamentat a ia intimidad-, serd realizado por 10S Juzgados ¥
Tribunales de la jurisdiccidn ordinaria, segun su propia compotencia {art.
2.1). Para of enjuiciomienio de estos delitos vy fallas so observaran las
nonnas de procedimismo correspondientes de 1o Loy de Enjuiciamiento
Crinsinad (orl.2.2). Dichas normas, con las gorantias quo se establecen
para ol derecho a la intimidad en el propio procedimiento, se han
oxaminado  anteriorments.  La ley, simplemente, establoce ciortas
mudilicaciones en ¢l procedimienio que se dirigen a acelorar el mismo
{arts, 23, 3 y 4). Por lo domds, expresamente so sefinla que 2
tramitacion clo eslas causas tondrd cardcler urgente y prateronts,
oslipuldndose unos plazos méximos de duracidn da las causas,
realments cortos {(arl.5).

£l prublama que se planteard es el de dacidir si ciertos delitos o
fallas Jol G.P. protogen of dorecho a la intimidad, habida cuenta do su
deficiento sisteindlica on este punte. Este seria el caso, p. @j. de los
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delitos sobre secretos documentales, no documentales o profesionales,
si bian, en jos supuestos da delitos contra los derechos del art. 182y 3

GF la cuestion astd mucho mas clara.
B) Garantfas [urisdiccionales civiles.
a') Procedimiento ardinario.

I, Periodo probatorio.
l.a. Registros domiciliarios. Su admisibilidad constitucional.

£l Derecho Procesal Civil espafiol no contiene normas que
permitan la realizacidn de registros domiciliarios en ei ambito civil. No es
esa la situacion en otros ordenamientos. En este sentido, en el Derecho
britanicc oxislten las llamadas "ordenses Anton Piller" para efocluar
registros domiciliarios en asuntos de naturaleza civil, El nombre proviene
de un caso en el que se aprobd la emision de una orden de este tipo
(621). Uno de tos propdsitos basicos de esta medica es la de preservar,
con vistas al proceso civil, los elementos de prueba en posesion dol
dermandadc actual o virlual, Asi, ¢l demandante actual o virual, se dirige
al Tribunal para pedirte que dicle una orden Anton Piller de registro
domicitiario, acomparfiando un principio da pruaba bajo la forma de
declaraciones (o propuestas de declaracion) juradas (o que se juraran).
Este principiu do prucba, generaimente lo proporciona un detective
privado, B demandante debe enunciar, antes de que se dicte la orden,
cuales son sus peticiones en el proceso y sobre qué hechos se basan.
No debe usar una orden Anton Piller come medio de averiguar las
reclamacionas que pudiera hacer contra el demandado. Al solicitar la
orden, el demandanle debe rovelar todas las circunstancias pertinenies
50 pena de que no se otorgue atm cuando exislan hechos que fa puedan

justilicar.
Antes de dictarse la orden, el Tribunal debe asegurarsa de ires
circunstancias: primero, que el damandanta demuastre tener una gran
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posibilidad de que su demanda prosperard, segundo, Que €l dafo actual
o polencial que le causa el demandado es muy importante para &l; vy,
iercero, gue exista una clara evidencia de que el demandado poses
documenlos U objelos comprometedores para @l y existe un riesgo do
que los destruya.

Si sa cumplen estas exigencias, el Tribunal accederé a la peticidn
de dictar la ortlen, qua se redaciard en los términos que decida el érgano
judicial, conteniendo unos compromisos gue debe asumir et demandanle.
Estos tienen por objelo proteger la posicidn del demandado, que estd
ausente en este tramite. £50s compromises varian segun [0S casos, pero

generalmenle se contienen los siguientes:

i. Compromiso cel demandante de indemnizar al demandado
per los dafos causados como resullado de la realizacion de la orden,

2. Compromiso del demanrlante de que la orden y olros
documentos importanies, como la declaracién de ia existencia de
pruebas que la apoyan, la providencia de iniciacion del proceso y la que
cormunica la proxima audiencia el demandado, le seran notificados a éste
por los abogados del actor.

3. Campramiso de los abegados por la parte actora de offecerse
a explicar al demandado de forma clara y comprensible el significado y
aleclo de fa orcden y de sus derechos de consultar con su abngado anto
el cumplimiento de la orden, cuando la consulta se evacie de forma
inmediata.

4. Compromiso de los abogados del demandante de conservar
todo objeto cogido por ellos mismos o entregado a ellos en virtud da ia
aplicacién de la orden.

5. Cempromiso de los abogades del actor co tilizar 1a
informacian o dorumentas obtenidos medianta la orden (nicamente en
conexién con el procedimiento civil en &l seno del gie se dicla esa ordon.,



Los abogados dal actor, se considaran, para los efectos de la
arden, camo oficiales dependientes del Tribunal Supremo, sujetos a su
jurisdiccién  en materia disciplinaria, pudiende ser sancionado el
incumplimiento de los compramisos asumidos, incluso con pena de
prisidn, multa, obligacidn de indemnizar, o inhabilitacidn profesional.

La orden compele generaimente al demandado & no cbmerciar
con los materiales objetos do la orden, revelar a quien presenta la orden
al omplazamiento @ esos cbjetos; realizar @n un tismpo predeterminado,
una declaracién jurada sobre aquellos extremos que indique fa orden; y
dejar al demandante accedor a los locales especificos que se determinen

para buscar y retirar objetos concretos.

La orclen puede ser impugnada por el demandado mediante un
recurso que se sustancia en 24 horas o menos. ta orden tiene validez
limitacla a un breve periodo de liempo, transcurrido et cual debe pedirse
su mantenimiente en el curso de una audiencia cantradictoria (622). Este
tipo de ardenes ha sido declarado compatible con el art, 8 CEDH por el
TEDH (G23).

La cuestion que se plantea es $i un auto judicial de roegistro
domiciliario en una causa civil es compatible con el art. 18.2 CE. Do la
jurisprudencia del T.C. pueden deducirse elementos para afirmar esa
compatibilidad. En este sentido, el Alto Tribunal ha afirmado que na
comparie la lesis segln la cual “sdlo el Juez que conece do una causa
criminal puede expeadir un mandamiento de entrada y regislro" y que el
art. 117.3 y 4 CE "impide al Poder Judiciat ejacutar otras funcicnes que no
sean las do juzgar y hacer ejecular lo juzgado®. En efecto, la autoridad
judicial esld invostida de la suficiente potestad para otorgar la
autorizacion de entrada y registro en un domicillo, del mismo modo &
camo veurre on el art, 18.3 GE respecto a las comunicaciones. Aqui no
gjercon en puridad la potestad de ‘juzgar y hacer glecutar lo juzgada”.
Pero, adomds, el juez a quien se confiere la proteccion dei derecho
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tundamenlal de la inviolabiidad de domicilio 'no es necesariamenta el
juoz penal encargado de la instruccion sumarial®, el cual sdfo tiens qua
intervenir cuando la entrada en un domicilio guarde relacidn directa can la
invesligacion sumarial que lleve a cabo. Por eilo, "nada permite inforir que
ningan arden jurisdiccional fuera del jusz penal pueds intervenir cuando
se lo salicito la autorizacidn para la entrada en el domicllio da una
persona” (824). )

Por lo demds, ta jurisprudencia constitucional ha admitida ta
posibilidact de dictar aulo judicial para la entrada en ef domicilia sin previo
aviso def titular det mismo, Por ello 8l auto judicial No &5 Uy Mecanismo
subsidiario del registro frente a la negativa del titular domiciliario, sino un
mecanismo alternativo. En aefeclo, atendiendo a las circunstancias de
cada caso que el juez dehe pondarar, puede autorizarse la entrada en el
domiclic sin previo avise do su tiwlar (625). Esto so explica porgue, a
juicio del T.C., ta parontia judicial ex, art, 18.2 CE apareCe como un
moganismo Jo orden provenlivo, destinada a protegar gl dereche, y na,

comag on otras inlervenciones judiciales previstas en la Conslitucion. a
reparar su vioiaciGn cuando se produzea. La reselucion judicial debe
decidir sf debe prevalecer et derecho al art. 18.2 CE u otros valores o
inlereses  constitucionalmente protegidos. Esa ponderacion previa de
interases se realiza anles de proceder a cualquier entrada O ragistro, ¥
como condicidn  ineludible para reafizar éste en ausencia del
consentinicnto del tivar (B26).

Toedo lo anterior pormite avalar la hipotesis formulada sobre |a
liciuck constitucional de los aulos de entrada y registro domiciliario en el
marco do procediniantos civiles y no ponales, Do o doctina dol
Common  Law solve las drdenos Anton Piller, pucden  oxiraerso
numergsas indicacionas, acerca de las garantlias de tipo institucional que
debon presidic estas resulucionns y quizd, salvo algin extroma, -como la
realizacion de la entrada y registro sin presencia Judicial, aun
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considerando a los abogados del actor como comisionados del juez- la
doctrina citada puede tener cabal recepcion en nuestro Deracho procesal

civil.
l.b. Registro de correspondencia y papeles personales.

En el ambite del proceso civil también es posible encontrar
numerosos preceptos que afectan al derecho a la intimidad.

En primer lugar, en las normas de la Ley de Enjuiclamiento Civil
sobre el juicio de abintestato, se encuentra el art. 966.2¢ LEC que indica
que cuanda la persona hubiesa fallecido sin testar y sin parientes hasta ol
42 gracdo, ol Juez procederd a ocupar los libros, papeles vy
corraspondencia en presencia del administrador nombirado y del actuario
y adoptara las medidas que of resultado exifa para la seguridad de los
bienes. No obstante, a la luz de lo pravisto en la 1.0, 1/1982 y por ol
criterio de necesidac que debe presidir todas las actuacionss, parace que
debe entenderse quo sélo el juez pueds leer la carrespondencia privada,
no pudiendo leerla el administrador ni el actuario si no fuesen cdnyuge,
descendiantss, ascendientes o hermano del fallecido. La L.O. 1/1882
establece en su Exposicion de motivos que "aunque la muerle del sujelo
exlingue los dorachos do la personalidad, la memoria de aguél constituye
una prolongacién de esta dilima que debe también ser tutelacta por el
Derecho" y por ello se atribuye la proteccién en el caso de que la lesion
se hubiora produciclo después del fallecimlento de una persona a8 quien
ésta hubiese designado en su testamento y en defecto de esto a los
parientes supervivientes y en Ultimo término al Ministerio Fiscal, Asl se
recoge en los ars. 4 y 5 de la L.O. No debe olvidarse que ffenen la
cansideracién de intromision ilegitma la utiizacién de cualquier medio
para sl conocimiento de cartas privadas no destinadas a quisn haga uso
de tales medias" (art. 7.2) v la revelacion o publicacidn del contenido de
carlas, memorias U olros escritos personales de cardcter intimo (art. 7.3.
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infing). Todo elio mueve a pensar que solo el juez puede conocer, aparta
de los parientes, esos documentes,

En aste supuesta, por lo demds, estan implicadas quizas mas
que al propio derecho al socreto de la carrespondsncia, el dorecha a la
inimiclad (art. 18.1 CE) y ol derecho a la inviolabilidad de dornicilio (art.
18.2 CE). Eslos, junie con el secrelo de la correspondencia aparecen
aqui anudadas.

En sequndo lugar, fa requlacién del concurse de acreedores en ta
LEC tambidn contiene nonmas que afectan a este extremo. El arl. 1174
prescribe que "la ocupacién y embargo de los bienes, fibros y papeles del
deudor se lievara a efecto con citacidon del mismo, si no se hubiese
ausentado, en la forma mas adecuada y menos dispendiosa siguiendo
tas roglas establecidas para la intervencion del caucdal en los abintestatos.
En concreto, se establece que "para la retencion de la correspondencia
se oficiarga al Adminisirador de Correos, previniéndole que la ponga a
disposicion det Juzgado® (art. 1178 LEC). Practicado 1o anterior, on el dia
y bora quo ol efecto se wsenale ef deudor abrird la correspondencia en
presoncia del Juez v del actuniv, reteniéndose on poder do dslo o que
pueda interesar al concurso, ontreganda of deudor 1 rastanlo. Siool
deudur nw comparociese al acto o se hubiese ausentado sin defar
apoderado, el Jusz abrird l& correspondencia, en presencia del actuario,
acroditAndoio en aulos (art. 1177 LEC). Lo dicho praviaments sobre el
actuario para Ios abintestatos es pradicahle para al concurso. La lectura
de la correspondencia solo ta puede hacer el Juez en presencia del
deudor, El actuario sélo retendra la correspendencia que indique el Juez
que s necesaria a [0s efectos del concurso de acreedores.

En tercer lugar, los proceptos de la LEC que tratan de la quiebra
presentan una situacion algo mds delicada, Ef art. 1338 LEC roitera lo
dicho en el ort.117G LEC al sehalar que para la relencion de fa
cofrespondesicia e dinigird  oficio, al Administrador de  Correos,



praviniéndole que la ponga a disposicion del Juzgada. Ocure que, sin
embargo, ef art. 1339 LEC, a diferencia del art, 1177 LEC que reclamaba
presencia judicial, indica que el quebrado o su apoderado a quien se
encargue de sus negocios serd citado en et lugar y a fa hora que ol
Comisario designa para la apertura de la correspondencia Yy no
concurriendo a la hora de la citacidn, et Comisario y el depositario
verificarén la apertura de la corresponclencia. El problema radica en que
tal y como establece el art. 1333 LEC, el Comisario y el depositario san
porsonas distintas del juez. Incluso el art. 1045.12 del Cédigo de
Comercio de 1829 establece que corresponde al Comisario de la quiebra
autorizar todos los actos de ocupacion de bienes y papeles relativos al
giro y trafico del quebrado. Parece claro que nos encontramos ante una
situacion en la que personas distintas de! juez realizan funciones que sdlo
el juez puede reatizar pues estd en juego el derecho a la intimidad, la
inviolabilidad de domicilio en el que se encuentre ta corrospondencia y el
secreto de la misma {arts. 181, 2 y 3 CE). No cahe duda qua la
interpratacion da esios preceptos dehe amoldarse a la Constitucién y a la
interprelacién que de la misma hace el T.C.

l.c. Mediog da prucha pertinentes.

El deracho fundamental a utlizar los medios de prueba
pertinentes para la defensa de los propios intereses hay que entanderio
aplicable también al dmbito de !o civil. Debe, por tanto, reproducirse en
ase momento lo dicho anteriorments acerca del influjo del derecho a la
intimidlad de la utifizacion de los medics de prueba pertinentes en el

proceso penal,

El art. 572 LEC detarmina gue para el reconocimiento de libros vy
papsles de los litigantos no se cilard previemente a la parte a quien
pertenazcan pero el registro do papeles se verificara sismpre a presencia
del interesado o de un individuo de su familia y en su defeclo, de dos
testigos vecinos del mismo pueblo. Esto debe matizarse si dichos
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papeles se encuentran en el domicilic del litigants. En efecto, el art. 18.2
da la Consliucion, tal vy como lue interpretado por el T.C. en su
importante Sentencia 22/1984, supone que de fa facultacl que el titular del
derecho a la inviolabilicad da domicilio tiene de impedir la entrada en 8l es
consscuencia que “la resolucidn judiciat o administrativa. que ordena una
ejecucién que sdlo puede llevarse a cabo ingresando en un domicilio
privado, por si sola no conlleva el mandato y la autorizacion de ingreso,
de suerte que cuando éste es negado por el titular, debe cbtenerse una
nueva rosolucion que autorice la entrada y las aclividades quae una vez
dentre dot domicilio pueden ser realizadas” (627).

Ahora bien, tal doctrina ha sido formal y conscigntemente
abandonadta de forma parciat por el T.C. recientemente. Como ya se vio,
para el Ato Tribunal, cuando nos hallamos ante fa ejecucidon de una

sonlencia, y ne do un acle adminiziraliva. v dicha sentencia constituye un

Ululo ejocitivo gue cumple los requisios de constancia formal inoquivoca,

cerezo dof conlenido, y cerleza de los destinatarios, cuyo contenido
incluye lu oniracla en of domicilio, (3 introduccidn de una segunda
resolucion pur un juez dislinte ne tiene semtido. Tode cllo a salvu, clarg,
de que la senencia requiera la individualizacidn del sufeta que ha de
soperlar la entracky en su domicilio (528). Otra cuestién es si en el caso
previslo en of art, 572 LEC nos encontramos con una resolucion qua
cumple las oxigencias do molivacion ex. art, 18.2 CE. $i no fuera asi, es
claro que no sorfa litulo suficicnle para permitic fa entrada en el domicilio ¥
el registro do los papeles privados. Para ser vélida constitucionalmente, la
medida dehe estar adecuadamente motivada,

Un supuesto prdximo al anterior lo presenta el art. G03 LEC
cuando vstablece que "sdlo se requeritd a los quo no liliguen Ja exhibicién
de documentos privados de su propiedad exclugiva cuando, podido por
una do las parles, el Juez entienda que su conocimiento rosulta
lrascendonte a los fines de diciar sentencia’. En tales casos, "el Juoz
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rasolvard |0 procedente” debiéndose advertir que "dicha resolucion no es
susceplible de recurso alguno” si bien la parte a quien interesa podré
reproducir su paticién en la segunda instancia si en la primera resultara
denegado. Aqui puede entrar en Juego el derecho a la intimidad,
garantizado por el art. 18.1 de la Constitucidn. ¥, en cualquier caso, la
resolucidn judicial, en la medida en que afecte al derecho fundamental a
la intimidiad, esta sujeta a las oportunas garantias jurisdiccionales,

Finalmente, debe recogerse lo prescrita en el art. 570 LEC acerca
de qua "toda diligencia do prueba, incluso ia de los testigos, ss practicard
en audiencia publica” si bien el art, 572 LEC dispone que los Jueces
podran ordenar "que se practiquen a puerla cerrada aquellas difigencias
de prueba que puedan producir escandalo u ofensa a la moral,
permitienda siempre fa concurrencia de las partes y de sus defensoras'.
Es ocioso aclarar que los conceptos "escandalo” u "ofensa a la moral*
doban interprotarse con arreglo a la realidad social de hoy y que dentro
de su dmbito no es dificil incardinar los supuestos de lesién a los
dercchos al honor, a la intimiclad y a la propia imagen. Vale lo dicho
mulalis mutanci sobre la publicidad del proceso a la que se ha aludido al
tratar do las garantias jurisdiccionalas penales. Esta audiencia publica es
para la practica co prueha, carrosponde al periodo probatorio del
proceso civil y no al perfodo expositivo. En el supugsto de los
procedimientos por separacion, nulidad y divorcio, segun detarmina la
disposicion adicional 82 de la Ley 30/1981, las actuaciones no tendrén

carécter pablico.
Il. Perfodo expositivo. Vista da los procesoes.

La publicidad de las actuaciones judiciales garantizada por el art.
120.1 de la Constitucion *con las excepciones que prevean las leyes de
procedimianto* es aplicabie tanio a los procedimientos penales como a
los civlles, como no podia ser menos, pudiéndose predicar de los
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segundos lo dicha respecto a los primeros salvadas las peculiaridades
que caracterizan al proceso penal.

Ef art. 313 LEC, en expresion de lo previsto en los arts. 24.2 y
120.1 de la Constitucién, estiputa que “las vistas de los pleitos y demés
negocios judiciales, se practicardn en audiancia pablfica®. Pero no
obstants lo ordenado en el art. anterior, "los Jueces y Tribunales podran
dispaoner de oficio 0 a instancia de parte, que se haga a puerta cerrada sl
despacha y vista de aquellos negocios en que lo exijan la moral g el
decord” segun reza el art. 314 LEC. Parece que las palabras "morai" y
‘decore” en su interpretacion actual puecten comprender la prateccidn gl
darocho fundamental del ast. 18.1 de la Constiucidn como ya sa advirtio.

Cn el case de los procesos matrimoniales, la disposicion
adicional 82 ya citada de la Loy 30/1981 dispone que "as diligencias,
audiencias y demas actuaciones judiciales en los procesos de nulidad,
separacion o divorcio no tendran caracter publico". La prateccion del
cterecho al honor, a fa intimidad personal y familiar y a la propia imagen
alcanza su grado maximo en los procesos matrimoniales al vedarse ox—
ity la publicidad de estos proceses donde sa ventifan cucsliones quo
tan do cerca aleclan a ese derecho.

') Amparg judicial civil,

El art. 53,2 CE, también ha sido fundamonto para la creacidn por
la lay 6214978 del proceso de amparg ordinario civil {arts. 11 a 16), que
como ya  se vio, protege los derechos del art. 18 CE, entre otros. El
amparo judicial civil se prevé para las reclamaciones por vulneracidn o
desconacimianto de los derechos fundamentales de la persona o para
impugnar pretensiones relativas a los mismos, no comprendidas en el
amparo judictal penal (ant. 11.1).

La normativa sobre el amparo ordinario civit es de aplicacion
cuando las leyes reguladoras de los rerechos fundamentales establezcan
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alguna roclamacién de orden civil {ort. 11.2). Tal ha sido el caso da la L.O.
1/1082 sobre los derechos al honor, a la intimidad, y a la propia imagen.
Esta L.O. dispone en su d.t. 22 que la tutela judicial de estos derechos se
podra recabar madiante el amparo ordinario civil (arts. i1 a 15 do fa loy
62/1670) o contancloso-administrativo {arts. 6 a 14 de la misma ley), si
blen caon las peculariedades que establece la [.O. sobre legitimacion
{arts. 4 a B de la L.O.). En efacto, esta ditima, establece una muy amplia
lagitimacion para et sjercicio cle las acciones en defensa de los derechos
que protege. A las indicacionoes de la L.O. sobre esta cueslidn se aftadon
las previsicnes de la ley 82/78 sobre esa misma cuestion. Estas son, de
un lado, la legiimacién para actuar como demandante del Ministerio
Fiscal, que siempre serd parte en eslos pracesos y de las persenas
naturales o juridicas titulares de un derecha subjelivo que les faculte para
oblener la declaracion juridica pretendida {arts. 12,1 y 3). De otro lado, se
admito la fligura del coadyuvante para quienes tengan "intarés diracto”,

Por 6 deimis, 1as normas sobre ol ampare ordinario civil incluyan
determinadas disposiciones gue aceleran el proceso. Esto, por supueslo,
50 cemplementa con las normas procesales civiles de prateccion e la
intimidad ya vislas, cuando sean de aplicacién (p. €. restriccién de la
publicidael del jrocesa si ésla puedo afectar a la intimicdlad, otc).

C. Garanlias jurisdiccionales contancioso-administrativas.

£l derecho a la intimidad como tal (art. 18.1 CE), o en slguna de
sus manifestaciones (art. 18.2, 3y 1 CE) puede ser lesionacio par alguna
actuacion de los poderes pablicos. £n este caso, como en log anteriores,
podra inlentarse la reparacion bien a iravés del procadimiento
contencloso acdiminisirativo ordinario (previsto en la ley de la Jurisdiccién
Conlencioso-administrativa), o bhien a través del amparo ordinarlo
contencioso-administrativo contemplado en la Ley 62/1978 {arts. 6 a 10},
que se corresponde con la orevisién del art. 53.2 GE.
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La normativa sobre amparc contencioso-adgminisirativo, introduco
determinadas ospecialidades a las reglas generales de la LJCA {que, en
lodo caso, es supleloria), o fin do conseguir un procese que responda a
tas exigencias de preferencia y sumariedad (art. 53.2 CE). Esta explica
que en esios supuestos de defensa de derechos fundamentales se
pueda acudir direclamente a los tribunales sin necesidad de ningtn
rocurso administrativo previo (art. 7.1). Una particularidad muy importante
es que en cualquier momento del procedimiero puede instarse del
Tribunat la  suspensidon de la efectividad del actc administrativo
impugnado (art. 7.2), salvo que exista perjuicia grave para el inlerés
general (art. 7.4), Cn materia dle derechos fundamentales se quisbra la
doclrina que presume quela suspension del acto administrativo causa un
perjuicio al interés goneral. Ahora el perjuicio debe justificarse.

La dt 2* do [a 1.0, 171982, prevé qgue las disposiciones do la
misma sobre legilimacion de Ias partes (arts. 4 a 6 de la L.O, } son
lambien aplicables al amparo judicial conlencioso-administrativa de fos

derechos al honor, a faintimidad y a la propia imagen.

Las garaniias jurisdiccionales contencioso-administrativas (tanto
el procedimienta ordinaric como el amparo judicial), con ser importantes
han perdido parte de la relevancia que en principio se les atribuyd. La
LOTC establecid qua era fa via contencigso-administrativa ordinaria o la
conligurada por la Ley 62/1978 la Onica “via judicial previa" a la
interposicion del recurso de amparo constitucional (d.t. 28, 2). Ello parecia
cohonerstarse con fa redaccion del art. 53,1 CE que indica que los
derechos fundamentales “vinculan a todos los paderes publicos” y con al
art. 161.1.b) CE qus dejaba un campo de libre configuracion legal del
amparo al establecar que el TC enlondaria de esle recurso "an l0s casos
y formas que la loy establezca", pudidndose entender que la LOTC
astablucio tal rocurso sdlo en los casos on los que se hubiera seguido la
via conlencioso-adminisirativa. El TC, sin emhargo, ha admitido el
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recurso de amparo en todos los casos de agotamiento de la via judicial
previa, haciendo una interpretacion del an, 44.1.a LOTC descenectada de
la d.t. 2%.2 LOTC. No obstants, habida cuerita de la patencial amenaza
que para el derecho a la intimiclad representan lus poderes publicos, la
garaniia jurisdiccional contencioso-administrativa  sigue  siendo  muy

importante,
D. Garantias jurisdiccionales constitucionales.

En primer lugar, debe mencionarse el recurso de
inconstitucionalidad, cuyo objeto es controlar la constitucionalidad de las
leyes gue puedan vialar, limitar o afectar el contenido y alcance
contitucionilmente reconocido do los derechos fundamentales (arts, 53.1
y 161.1.a CE ). Se ha planteado la hipdtesis de que el art. 53.1 CE, al
referirse a la garantia del recurso de inconstitucionalidad de las leyes que
regulan el gjercicic de los derechos fundamentales, sea un enunciado
vacio o superfluo en la madida en que toda ley o disposicién con fuerza
de ley -y no sélo las que regulan &l ejercicio de tales derechos- se halla
sujeta al control de constitucionalidad en virtud del art. 161.1.a CE. Péroz
Luio, sin embargo, considera que la razdn de ser de la remision,
aparsntemente superflua, del art. 53.1 al art. 161.1.a CE, es fa asuncidn
por parlo do la CE de ia inguiclud del constitucionalismo comparado
actual por asequirar la integridad del estatuto de los derechos lihertades
no solo rente a posiblas abusos del Ejecutivo, sino también frente a su

eventual menoscabo por el Legislativa (629).

[l recurso de inconslilucionalidad estd configurade con una
legitimacion restringida, lo que, como es claro, beneficla a la mayoria
parlamentaria yuo dicta la loy. Esa legitimacion puedo ser de dos lipos:
general o espoecifica. Con cardclor general, estdn legitimados para
interponor ase recurso e Presidento del Gobierno, ef Defensor del
Fuseblo, cincuenta diputados o cincuenta senadores {orts. 162.1.a CE y
art, 32.1 LOTC). Con cardcter especlfico, estén legiimados los drganus
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colegiados  ejecutivos  y  las  Asambleas  parlamentarias  de  las
Comunidades Autdnomas, previco acuerdo adoptado al efecto (arts.
162.1.a CE y anl. 32.2 LOTC). Este Gltimo supuesto ha sido interpretado
de diversa manera por e TC. En principia, fua intarpretada de forma
restricliva & considerar que estos drganos autondmicos SO0 tienen
lagitimacidn para recuriy una ley estatat cuando ésta afecta a su ambito
competancial estatutariamente reconocido  (630). Y dado que los
derechos fundamentales, “atafien al conjunto  estatal’, "m0 estan
alectacdos por la eslructura federal, regional o autondgmica del Estada”,
"fundan  un  status juridico-constitucional  unitaric  para  todos  los

gspanoles®, "son glemento unificador, y son “palimonio comin de Jos
ciudadanos individual y colectivamente” y "actuan come fundamento de la
unidad polilica sin mediacidn alguna® tal y como afirma el TC (631},
podria concluirse que no serfa posible que un drgano autonomico tuvicra
legitimacién para recurrir una ley que afectara al derecho a la intimidad,
habida cuenta que ni los derechos fundamentales en general ni ese en

concreto son compeatencia do ninguna Comunicad Audnoma.

Ll Tnbunal  Constilucional ha  flexibifizado el criterio de
dolerminacion  de  la legitimacion  para inferponer  recurso 4o
inconstilucionalidad, En esle sentide ha manifestodo gue 1l legitimacion
n¢ ¢5la objetivamente limitada a la defensa de sus campelencias propias,
5i 0sla expresion se entiengde en su sentido habitual, osto es, como
accion dirigida a reivindicar para si la titularidad de una cormpetencia
cjercida por otro {832). Por ello, la expresidn "propio ambite do
autonomia® {arl. 322 LOTC) no se identifica con el conjunto de
compotencias 'e«:,\a\u\arias, Y. por tamo, iampoco o recwrso  de
intunstitucionalidact par fas CC.AA. puede equipararse al conllicte do
tompeloncias. La oxpresion legal referida remite mas ampliaments a la
pusicién instilucional en ef urdonamiento de fas CC.AA., eslo @8, do un
tado, al conjunto de sus competencias, facultades o mandatos impusstos
por los ostatutos, pero, ds otro, lambién a fns garantias, constitucionales
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y aestalutarias que dan forma y preservan dicha autanomia. Por ello, al
ambito de una C.A. puede verse afectado, no sdlo cuando las
competencias autondmicas se digan menoseabadas, directa o
indirectamente, por el Estado, sino también -con los mismos efectos
positivos sobre ta legitimacion- en los casos en los que el drgano de la
G.A, aduzca una gonculcacidn, por reglas estatales, de cualesquiera de
las garantias que, en la Constitucion y al Estatuto, han de ser
considoradas como el presupuesto y la base misma de |a autonomia, o
como su proyeccidn en la organizacién integral del Estado (633).
Creemos, que, aun a la vista de asle criterio amplio de legilimacian, las
consideraciones que hizo ¢l TC aen un principlo acerca del caracter o
&mbito nacional de los derechos fundamsntales mantienan su vigencia,
por lo que parece que puede negarse fa legitimacién de los drganos
autondmicos para impugnar leyes que afecten al dereche a la intimidad.

En segunde lugar, la cuestion de inconstitucionalidad aparece
coma una imporiante garantia jurisdiccional constitucional que permita
miligar los efectos negalivos que pudiera tener sobre los derechos
fundamentales y sobre fa Constitucién en general, la legilimacién
rostricliva para interponer e recurso de inconstitucionatidad,  Esta
cuesticn la podra plantear cualquior Grgano juclicial cuando considare, en
ol margo de un proceso, que cualquicr norma con rango de loy aplicobla
al caso, y do cuya validez depanda el fallo, pueda ser conlrgsia a la
Constitucién. La cuestién sa formularé mediante auto una vez concluso el
procedimiento y dentro de! plazo para dictar seritencia (art. 163 CE, ans.
35-37 LOTC).

En tercer lugar, e! recurso de amparo conslitucional, o
simplements recurso de amparo, constituye la garaniia especifica de los

derachos fundamentalos (art, 53.2 CE, art. 161.1.b CE), Algunos rasgos
que caraclerizan a esle instrumento, 50n los siguientes:
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a.} En cuanto a su naluraleza, el problema ha sido muy discutido.
Ciertaments, es de naturaleza subsidiaria (art. 44.1.a LOTC)} y s6lo puede
acudirsa a ¢l una vez agoladas todas las instancias judiciales, pero ello
no signilica que sca de un procedimiento auténomo. Gimeno, se
nronuncia en el sentido de considerarlo coma una casacion especial o
casacion constitucional dnicaments limitada, partiendo de los hechos
fjados por lgs tribunales do instancia, a examinar la aplicacion e
interpretacion que los tribunales ordinarios hagan de las normas

constitucionales reguladoras de los derachos constitucionales (634),

b.) Su amhitlo de aplicacidon estd determinado por todos los
derachos vy libertades aludidos en el art. 53.2 CE, estc es, a los
comgrendidos en los arls, 14 a 29 y 30.2 CE ( d.t. 2.2 LOTC). Por ello,
coma ha senalado la doctrina (335) v fa jurisprudencia {638) os derechos
subletivos ublicos consagrados cn el CEDH no puedon por_si solos

lundmmoentlar un recursc de amparo, sSing que quien guiera alegailos
debord conectarlos con alguno do fos  derechos  constitucionales
proteqidos. ki problema como ya se vio, se plantea sobre todo respecta
a la nocion de "vida familiar del arl. 8 CEDH que @5 mas amplia que la do
“intirniclad famiitar’ del art, 18,1 CE,

.} El objete del recurso de amparo se centra en la tutela do los
derechos fundamentales protegidos frente a cualquier vulneracion de los
mismos realizada por los poderes plblicos (art. 41.2 LOTC). A este
raspecto conviena distinguir cntra lilutaridad matorial del  dorecho
fundamental y iogilimidad procesal para hacer valer tal derecho
concrelamante en ol recurso de amparo. Esta distincidn es importante en
orden al tralamionto de fa eficacia igter privalgs de los derechos
fundamanlales . Es posible o no reconacer la fitularidad o la eficacia
material de esos derechos en la relaciones lnfer privatos (el dorecho a la
intimidad tiene 1e¢onceida tal elicacia en el art. 1.1 de la L.O. 1/1982),
pero eso na quiere decir que tal reconocimianto tenga qus reflefarse en la

-aB2-



conliguracion de la legitimacién pasiva o.activa del recurso de amparo
constitucional, como dice Cascajo (637). El TG ha raconocido en alguna
resolucion, no obstants, ta posibilidad de formular recurso de amparo en
ejercicio del derecho a la intimidad frente a violaciores del mismo por
particulares, si bien conlorme al expediente acufiado por él desde un
temprano momento de atribuir fa viclacidn hecha por el sujeto privado al
argano jurisdiccional que no la repard (G38). Aqui, por lo demds, ha
influido et olvido del TC de la regla de la gt 28.2 LOTC que abre el
recurso de amparo solo rds el agotamientc de la via jurisdiccional
contancioso-adminisirativa

£l recurso de amparc ha sido la via merced a la cual se han
dictaclo la gran mayoria de las resoluciones del TC que afectan al
derecho a la intimidad.



5.BERECHO A LA INTIMIDAD ¥ DERECHO GOMUNITARIO.,

a) LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL DERECHO
COMUNITARIQ. ‘

1.- El Derecho Comunitaric ne cuenta con una declaracidn de
derechos fundamentales. Ni en los Tratados fundacionales ni an el resto
del Derecho originario, ni en el Deracho defivada existe tat cataloqo,

Cieramente en los albores de la conslruccig‘m eurgpea de la
segunda post-guerra el asunte no fue ignorado. El Tratado Constitutivo de
la Comunidad Europea de Defensa de 27 de maya de 1.952, que no pudo
antrar 8n vigor al no ser ralificado por Francia, establecio en su art. 3 que
la Comunidad solo intervendria en |z medida en que fuara necesarip para
cumplir su funcidn debiendo salvaguardar, en caso ge intervencian, los
derechos civiles y fundamamtales da 1os individuos {1).

ldéntica idea se recoge en el Proyecto de Estalulo de ta
Comunidad Polilica Europea de 1.953, cuyo arl. 2 incluia come una de sus
funciones la de contrbuir a la proteccion de los derechos humanos y
libertades fundamentales en los Estados miembros, declarando en el ar. 3
'a parte sustantiva del C.E.D.H. como intagrante del Estatuto (23,

Pescatere apunta que, al firmarse en 1.957 los Tratados C.E.E. y
C E.E.A., debido alos fracasos de log proyectos de union pelitica auropea,
el énfasis pasé a la perspectiva econdmica-técnica, omitienda toda
referencia expresa y directa al tema de los derechos humanos, si bien
850 NO exciuye qus en los tralados se encuentren preceplos refativos a
posibles derechos fundamentalas (3) aungque este aspeclo es discutido
porla doctrina (4).

En electo, en los Tratados se pueden enconlrar los siguientes
derechos: prohibicion de discriminacion por razén de nacionalidad Y sexo
{an. 7, 48, 60, 119 T, C.E.E.): ol deracho a la propiedad privada (ans. 222
T. C.E.E)) ¥ su manilestacion ds propiedad industrial y comercial (ait. 36
T. C.E.E.); promacién de derechos sindicales basicos (art. 118 T, C.E.E.
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Y 4B8.2 T. C.E.C.A); secreto profesional (art. 214 T, C.EE), a los que
habria que afadir las libertades econdmicas garantizadas por los
Tratadas.

De lo anterior pusde deducirse un primer dato de gran
importancia y es que no hay transferencia de competencia de los Estados
miembros a la Comunidad en materia de derechos humanos (5). Esta
dato es clave para entendor la postura del T.J.C.E. y do los tribunales
constitucionalas que se "rebelaron” centra aquél.

La situacion puede quedar allerada sustancialmente si se ratifica
por los Estados miembros et Tratado que instituye ta Unién Europea.

Dicho Tratado prevé en su parie dispositiva que:

"La Unién respeta los derechos fundamentales tal como estdn
garantizados por el Convenio Europeo para 1a salvaguarda de los
Derechos Humanos y las libertades fundamentales y tal como éslos
resultan de las tradiciones constitucionales comunes de los Estados
miembros en tante que principios generales del Derecho comunitario.

La Unidn se dota de los medios necesarios para alcanzar estos

objetivos y para conducir con éxito su politica” (8).

El texto que se axpone a continuacidn parte de un analisis do la
situacidn aclual del Derecho Comunitario cuando el Tratado de la Unidn
Polilica no ha sido aun ratificado. En cualquier caso, muchas de las
consideraciones que se hacen en las pAginas siguientes mantienen su
validez respecto al nugvo rdgimen establecido en Mastrigus.

2.- La introduccidn de la categoria genédrica de los derechos
lundamentales, inexistente en el Derecho escrito comunitario, sa ha
operado por el T.J.C.E. tras varias vacilaciones. La doctrina mavyoritaria
distingue dos fases en la asunclén por et T.J.C.E. de la competencia no
transferida por los Estados mismbros de la proteccion de los derechos
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fundamenlalas: la "inhibicionistoa” y ta “proteccionista” (7), si bien algan
aulor divide la evolucion en tres etapas (8).

a.1) Fase "inhibicionista*;

En un inicio, e Tribunal se declard igcompetenta para
pronunclarse sobre una supuesta vuineracidn del Derecho interno {art. 2
y 12 G.G.) por parle de una medida comunitaria. Ahora bien, tampoco
entré a considerar si la medida comunitaria en litigio se excedid de las
competencias  fransferidas & las  Comunidades para invadir la
competencia sobre los derechos fundamentales cuya titularidad ostentan
los Estados (9).

En esta primera fase las notas predominantes, seran por un lado,
la avlonomia def ordenamiento comunitario, y. por ofro, la aportaciéon de
algunas consideraciones sobre la nocion de princios generales del
Dorecho, nocidn que posteriormente serd utilizada por &l T.).C.E, para
relerirla a log Derechos fundamentales (10),

Efo no obslarte, ios autores no cita una sentencia e
cronoldgicamenta se situaria en la fase "inhibicionista”, pero gue conlicne
una doclrina que no se ajusta a la que caracteriza esta fase (11}, El
problema estudiado en ese caso reside en los fmites de los poderes de la
Afta Auteridad en ia aplicacion del art, 47.1 T.C.E.C.A. que reconoce que
"a Alla Autoridad podrd recabar las informaciones hecesarias para el
Cumplimiento de su mision. Podrd disponer que se proceda a las
comprebaciones necesarias”. Los demandantes intentaban conectar ese
art. 47.1 con el art. 86.4 T.C.E.C.A que sstablece que:

"Los agentes de la Alta Autoridad encargados por ésta de realizar
funciones de controt dispondrén, en el territorio de los Estados miembros
¥ en la medida necesaria para el cumplimiento de su misidn, de los
derechos y competencias que las legislaciones de estos Estados
atribuyen a los agentos de la Administracién Tributaria. Las funciones de
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control y ta calidad de los agentes encargados de éstas serdn
debidamenie notificados al Eslado interesado. Los agentes de este
Estado, podrén, a instancia de éste o de la Alta Autoridad, asistir a los
agentas de la Alta Autcridad en el cumplimiento de su mision®,

Segln el Tribunal, ese art. 86.4 no tiene por oblpto regular la
extension det poder de informacidn y verificacidn atribuido a la Alta
Autoridad por el art, 47 del Tratado, sino Unicamente poner a dispasicidn
de sus agentes los medios coercilivos en materia fiscal previstos por los
Derechos Nacionales para la ejecucion directa y forzada por estos de
misiongs de contral susceptibles do afectar la esfera cle las libertades
individuales y derogar el principio de la inviclabilidad de domicilio. Por
ello, el Tribunal conciuye que, en ausencia de una regla formal a este
respecto en ef Darecho Cornunitario, carresponde al Tribunal verificar si
las medidas da investigacion tomaclas por la Alta Autoridad fueron © no
oxcesivas (12).

En definitiva, en esta sentencia el T.J. no se “inhibe" ante &l
problema de los Derechos fundamentales, sino que lo  afronta,
reconaciendo qus puede haber medidas o misiones comunitarias do
contral sucoplibles de "afectar la esfera de las libertades individuales y de
derogar ol principio de  inviolabilidad de domicilio”. Ante esta hipotética
siltacion el Tribunal se sitda en una postura ambigua: no renuncia a
conlrolar las medidas que afeclan a derechos fundameniales (Jerachos
fundamentales del derecho constitucional interno evidentemante), pero
para efecluar ese control se lfmita dnicaments al criterio de la
proporcionalidad, examinando s/ las medidas son o no “excesivas®, sin
entrar en la consideraciin de sl la vulneraciin de Derechos
fundamentales per se atenterfa al Derecho Comunitario, La doctrina
recogida aqui  y el texto del art. 864 T.C.EC.A. supone un
reconocimiento de la existencia do dos ordenamientos distintos que
versan sobre un mismo asunto y de un mecanisma de colaboracién entra
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ambos qua evita las invasiones en las competencias respectivas. En
elocto, al Derecho Comunitario, si bien no tiene compelsncias en materia
de Derechos fundamentales, puede amparar medidas que afecten "a la
asfera de lag libertades individuales" y deroguen el “principio de (a
inviolabilidad de domicilio”, si bien en esos supuestos los agentes de la
Alta Autoridad dispondrian en el territorio de los Estados miembros de los
derochos y competencias que las legislaciones de estos Estados
atribuyen a los agentes de la Administracion Tributaria. Esto supone
afirma en primer lugar, gue ¢l criterio para determinar la procedencia a
proporcionalidad de estas medidas no es wnitario o comunitario, sing
nacional; y, en segundo lugar, que no estd claro qué jurisdiccion debe
controlar @sa situacion, sila comunitaria o 1a nacional. Respecto a esta
(lima cuestion, el T.J. se pronuncia implicitamenta en el sentido de
considlerarse competente al sostener que "en ausencia de regla formal a
esle respoclo en e Darecho Comunitario, carresponde  al Tribunal
verificar si las medidas de investigacion tomadas por la Alta Autoridad no
#ran excesivas” (13}, a fin <le no generar desproteccion.

Ese pronunciamiente del T.J. y el propic tenor del ar. B8G.4
TC.ECA., por tanto, obligan a malizar, al menos por 10 que afecta al
ambito C.E.C A, la afirmacion da Lapez Garrido de que "en ejecucion de
las competencias que los Tratados les confieren, las Comunidades
pueden afeclar a los Derechos y Libertados de los particulares, que s
ven automdlicamente desprovistos de  la proteccidn que e dan sus
Berechos Nacionales”, por o que "en las materias en que es competente
la Comunidad hay un "abandona”, por asi decirlo, de esa competencia
por parte de los Derechos Nacionales', de suerde que en el sector
ontregado a la Comunidact “desaparcce la proteccidn del Derecho
Constilucional Interne, ya que siempre y, en lodo caso, el Derecho
Comunitario prevalece sobre éste” (14), Como, ya se ha advertido, el
iexto del art. 864 T.C.ECA. y la 5. Son Michele relativizan las
afirmaciones de este autor,
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Puecle afirmarse, por tanto, que esta primera fase es
“‘generafmente" inhibicienista respecto al asunto que tratamos, pero con
una notable excepcion, (la s. San Michete de 1.962), si bien en tocdo casao
no hay una invasion clara de compatencias de los Estados por el T.J.C.E.

a.2) Fase "Proteccionista’.

Esta fase se inicia con la sentencia def case Stauder (15}, donde
el Tribunal hace una breve afirmacion que, sin embarge, tendra una
importante trascendencia futura. El 7.4. sostiene aqui que la disposicion
objeto de litigio "no pone de relieve ninglm elemento susceptible da poner
en gniredicho los derechos fundamentales de la persona comprendidos
en los Principios Generaies del Derecho comunitario, cuyo respeto
asegura ol Tribunal® (16). Los principios generales serian al continente y
los derechos fundamentales el contenido (17).

La doctrina sentada en la S, Stauder encontrard su confirmacidn
en Ja sentencia Inernationale Handelsgesellschait (18) en -términcs
radicales que provocardn una importante reaccion. Esta sentencia, a la
vez que reafirma la doclrina Stauder, afirmara los principios de autonomia
y primacia del Derecho comunitario. Por lo que hace al principio de
autonomia afirmaré que la validez de los actos comunilarios 'sdlo puede
ser apreciada en funcion del Derecho Comunitario, nacido dol Tratado,
surgido de una fuerte autdnoma®. En cuanto al principio de primacia
soslendrda que este Derecho 'ng podiia en razén de su naturaleza,
aceptar gue se le opongan reglas do Berecho Nacional cualesquisra que
sean, sin percler su cardcler Comunitario y sin que sea puesta an
cniradicho la base juridica de la Comunidad misma". Por Io que “la

infvocacion de atentades, sea a los derechos fundamentales tal como son
formulados por la Constitucion _de _un _Estado miembro, sea a iog
principios de una estrugtyra gonstitucional nacional no puads afectar a la
validez de un_acto de la Comunidad o a s efecto sobra el territorio de

este Estado’ (subrayados nuestros). Esla doctrina de los principios de
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autonomia y primacia es el presupuesto sobra el que reafirma el T.J.C.E,
la doctrina Stauder. Asi afirma que "conviene examinar si alguna garantia
andloga (andloga a los derechos fundamentales de las Constituciones de
los Estados miembros o a los principios de una estructura constitucional
nacional), inherente a! Derecho Comunitario, hubiera sido desconocida”,
En esle sentido, la Sentencia cansiderg que el respeto a los derechos
fundamenlales es parte integrante de los principios generales del derecho
Comunitario “cuya abservancia asegura el F.J." y que la salvaguarda de
esos derechos "aunque se inspira en las tradiciones constitucionales
cemunes a los Estados miembros, debe ser garantizada en el marco de
la estructura y de los abjetivas de la Comunidad".

El problema de la S. Internationale Handelsgesellshaft es su
nocion de fos principios de autonomia y de primacia. Estos principios
tienen su principal formulacién en la Sentencia Costa (19). En esta
sentencia se afirma que la Comunidad estd dotada de atribuciones
propias “de poderes reales surgides de una limitacién de competencias o
de una transferencia de atribucionas o los Estados de la Comunidad®,

Estos Estados “han limtado aunoye seq en Ambilos restringidos aus

derechos soberangs (subrayado nucslro) y han creado de esta manera
un cuerpa do Deroche aplicable a sus ciudadanos y a ellos mismos®, do
suerto tal que "la recepcidn de las disposiciones del Derecho comunilario
an ol Derecho de los Estados miembros... liene por consecucncia que a
los Estados les sea imposible intraducir medidas uniateralas posterioros
on contra de un ordenamiento juridico aceptado por eflos sohra la basa

dg la reciprogidad® (20).

Entre la 8. Costa y la Internationale Handelsgesellschaft hay una
profunda diferencia no suficientemente subrayada por la doctrina. €n
olecto, Ldpez Garrido alima acertadamante que el "principio de primacia
no equivale a jerarquia legal®, pues las relaciones entre Estaco y
Comunidad *se rigen por ¢l principiu de competencia y no por el principio



de jerarquia®, pues so trala de transferencia de competencias (21).El
mismg  autor  apostila  adecuadamente  la S, Internaticnale
Handelsgesellschait al leer qua "el Derecho Comunitario tiene un efecto

superior_3a las Constituciones Nacionales (en la materig_propia de las

Comunidades naturalmente® (s.n.)} (22). Pero la doctring no ha lievado a

sus Ultimas concuencias la critica perfinente a la S. Internationale
Handelsgesellschaft. Mientras en la 5. Costa el T.J. caracterizd el

Deracho Comunitario como ordenamiento basado en_el paclo con
competencias transferidas por los Estades “en_ambitos_restringidos”, de

modo gue su prmacia solo se da en esos Ambitos restringidos
expresamente transferides, en la s. Internationale Handelsgeselischaft se
alirma una gupuesia prmacia del Osregho  Comunitarie  sebre
cualesguiera reglas de Derecho Nacional, va se refieran a los derechos

fundameniales reconccidos en la Conslitucion de los Estados miembros,

ya sa refieran a los principios de una estructura constitucional nacional.
Pero dade que estas materias evidentemente na han sido transferidas
(por lo menos hasia que se ratilique el Tratado de Union Curopea) a las
Comunidades, parece claro que la S. Internationale Handelsgesellschalt
convierte (o pervierte) el principic de primacia o de competencia en
principio de  jerarquia absoluta con la correlativa  invasion  de
competencias al margen de los procedimientos establecidos para ello.

Frente a esta doctina se alzaran con justicia los Tribunales
Constitucionales aleman e ilaliano que, lejos da "rebelarse" como afirman
imuchos aulares (23) sithan el principo de primacia en ol lugar adecuado
gue es el determinacdo por [a 5. Costa, pero no mas alla.

A partir de este momento y principalmente como reaccién a la
Sentencia del Tribunal Constitucional italiano en el caso Frontini de 1.973
y ants un eventual pronunciarmiento dsl Tribunal Constitucicnal Federal
que formalmente se produjo con el aute de 28 de mayo de 1,974 Ilamado
Solange |, se abre un nuevo periodo en la jurisprudencia del T.J.C.E. Es
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el paricdo de proteccion del "standard” méaximo al que seguird, sin
embargo, un periodo distinto o de proteccién del *standard" minimo. Por
ollo parece opartuno distinguir, sn esta fase “proteccionista® dos
subetapas caracterizadas por el diferenta nivel de proteccién ofrecide a
los derechos.

A) El periodo del nivel de proteccion maximo,

Cemo ya se ha advertide, la S. Internationale Hasdslsgesellschaft
Supuso una auléntica mutacién de la naturaleza del Derecho Comunitario,
Ante ella reaccionaron el Tribunal Consttucional italano y Tribunal
Constitucional Federal aleman, €l T.J.C.E., presumiblemente conscierite
die haber ido demasiada lejos, intentd patiar la situacién creada. A esta
causa, muy probablementa, se debs la Sentencia Nold (24). Bl T.L
reafitna en ela la doctrina Stauder al afirmar que 'los derechos
fundamentales son parte integrante de los principios generales del
derecho’ cuyo respeto asegura el Tribunal. Ademas, reltera la dactrina
Internationale Handelsgeselischaft en lo que concierna a la afirmacién da
qus el T.J. "asegurando estos derechos se inspira an las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros®. Pero el T.J. arfiade
tlos cosas nuevas: en primer lugar, que "los instrumentos internacionales
relativos a la proteccion de los derechos del hombre en los que los
estados miembros han cooperado o a los que se han adherido pueden
igualmente proparcionar indicaciones que es convenients tener en cuenta
@n el cuadro del Derecho Comunitaric”; y, en segundo lugar, y &sla es la
aporacién més importants, que el T.J., 8n su labor de garantfa de los
darechos fundamentales en cuanto principios generales del Derecho

Comunitario y cuyo aseguramiento se realiza bajo la Inspiraciéon de las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembres, .ng podria

mwﬂmmmumm@;%@m
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La doctrina meritada supone segln diversos autores of
reconocimiento de un "standard®, criterio o nivel méximo de proteccion
(26). No obstants, Robles se ha mostrado un tanto indeciso. £n su
opinidn, la expresion en plural "por las Constitucionos" suscita |a duda de
si han de estar raconocidos en todas las Constiluciones (polo minimalista
o nivel minimo de proteccidn} o si, por el contrario, basta con que incluso
solo estén reconocidos en una (polo maximalista o nivel méximo de
protaccion). Este autor, al amparo del principio in dyubio pra lihedats se

inclina por la segunda posibilidad (27),

En rigor la postura maximalista o de “standard" méximo as la
meneos incompatible con el hecho indiscutible de que la Comunidad
carezeca de competencias en materia de derechos fundamentales. La
posicidn de! T.J.C.E. se explica como defensa ante una pasible
sensacion de invadir competencias del Estado no wansferidas y declarar
8l principio de primacia sobre lales competencias invadidas. Anto esa
siluacidn, el reconocimiento por el T.JL.C.E. de un nivel do proleccion
mener al olorgado por el Derecho Nacional podria provocar las
intervencionas de los dorganos de defansa de la Constitucion Y, en
particular, de defensa o amparo de les derechos fundamentales.

Ya anies de la Sentencia Nold, e incluso antes de la Serntencia
Frontini del TCI, el Parlamentc europeo lanzd una grave advertencia
aprobando el 4 de abril de 1.973 una Resolucidn relativa a la salvaguardia
de los derechos fundamentales de los cludadanos de los Estados
miembros en la elaboracion del Darecho cornunitario, en fa que invitaba a
la Comisidn a prevenir, durante Ja elaboracion de los reglamentos, las
diroctivas y las decisiones, los conflictos quae puaden surgir con el
Deracho constitucional nacional y a examinar sobre todo como deben ser
garantizades los darechos fundamentales de los ciudadanos da los
Estados micmbros (2B). Esta advertencia parte de la conviceldn de que
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los derechos fundamentales no son una competencia propia de las
Comunidades,

En virlud de estas consideraciones parece acertada la tesis que
ofrece Loper Garrido de que los Derechos de los Estados mismbros
conslituyen una fuente bésica de derechos fundamentales en Derecho
Gomunitario (29). Por lo mismo creemos desafortunado el rechazo (ue
Robles hace a la tesis de Lépez Garido (30), al menos examinado el
asunto desde el punto de vista de la proteccidn méaxima del Derecho
Comuritario a los derechos fundamentales,

La posicion maximalista queda ya perfectamenta definida por la
Sentencia del caso tHauer (31). El T.J.C.E. se pronuncia claramenta a
favor de la postura maximalista (32} y no resulta ajeno a ello el que tras la
sentencia Nold, el Tribunal Constifucional aleman dictara su famosoe awio
de 26 de mayo de 1.874 (Solange ), de suerte que esie enérgico
pronunciamiento hubiese side un acicate para acentuar la proteccion
dispensabie por el T...C.E.

Por lo deméas, en la S. Hauer ya se hace una mencién expresa al
C.E.D.H. asi como a la Declaracion comiin de la Asambles, del Consejo y
de la Comision de 5 de abril de 1.977 (33). Esta Declaracion recoge la
doctrina acumulada de las ss. Stauder, Internationale Handelsgesellschaft
y Mold, tal y como se recoge en esta dltima, si bien se afade una
mencion especitica del C.E.D.H., ya que con la ratificacién por Francia del
Mismo en 1.974, todos los Estados miembros de la Camunidad lo eran
también del C.E.D.H,

La declaracion comun, no obstante, precisa algunos exiremos
respecto a fa jwisprudencia del T.J.C.E.. El predmbulo dice qus el
Derecho en cuyo respeto se basan los Tratados Constitutivos, "adamés
de las normas de los Tratados y del Derecho Comunitario derivado®,
comprends 'los principios generales del Derscho y en particular los
derechos fundamentales, principios y derechos sobre los que se basa ol
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[Derecho Constitucianal de ios Estados miembros". No es ocioso advertir
que no se habla de principios generales del Derecho Comunitarig ni de
derechos fundamentales gamunitarios, sino de principios y derachos
"sobre los gque se basa el Deracho Constitucional de los Estados
miembros". Parece indicarse que la defensa de estos derechos es
competencia de los Estados no transferida. Esta suposicidn parece
avalada por los dos puntos de la Declaracién. El punto primero afirma
que las tres institucicnes “subrayan la importancia primordial que
atribuyen al respeto de los derechog fundamentales gue resultari en
particular de las Constituciones de los Estados miembros, asf como del
Convenio Europeo para la proteccion de los derechos del hombre y de
las libertages fundameniales". Es decir, la proteccion de los derechos
fundamentales no es propiamente resultado del Derecho Comunitarig,
sinc de las Constiluciones de los Estados. Se treta de compstancias
nacionales no transferidas a las Comunidades y objsto de una
transterancia parcial al Consejo de Europa madiante el G.E.0.H. tamblén
citado expresamente. Se trata, por tanto, de una afirmacién del principio
de competencia frente a la doctrina de la S. Internationals
Handelsgesellschaft y consecuencia, frente a la tesis de esla (ltima de
identificar primacia con jerarquia, y de ubicar los derechos fundamentales
en el Derecho Comunitario. Los derechos resultan de las Constituciongs
no del Derecho Comunitario. El punto segundo de la Declaracidn abona
idéntica conclusion, pues afirma que "en el ejercicio de sus competancias
y en cumplimiento de los objetivos de las Comunidades Europeas
respetardn y sewguiran respetando las instituclones comunitarias tales
derechos®, respoto gue no resulta de las competencias de las
Comunidades, sinc de los Estados,

Un poco anlos de adoptarse la Declaracion comun citada, la
Comisidn de la C.E.E en un informe de 4 de iebrero de 1.976,

intorprelando la jurisprudencia del T.J.C.E. {en especial fa S. Nold), se
pronuncio a lavar del principlo segin el cual el contenido rmatorial da fos
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derechos fundamentales reconocidos en el Derechio Comunitario debe
ser definido con referencia a la norma nacional mas protectora de la
persana, es docir, 58 pronuncia a favor del nivel de proteccidn méximo o
criterio maximalista e proteccién de los derechos fundamentales, y
daclina la hipotesis de acudir al "standard minino® o minimo coman
derominador de los diferentes niveles de proleccidn existentes en los
Estadas miembros (34).

En el mismo sentido se pronuncia la resoiucion del Parlamento
Europao del 16 de noviembre de 1.977, algo posterior a la Dectaracion
comoin de 5 de abril de 1.977, donde se invita a la Comision & promover
un acuerdo entre los Estados miembros, sobre la base del art. 235
T.C.E.E., 0, en su caso, del art. 236 T.C.E.E., con el fin de considerar
como parie inlegrante de Jos Tratados "Constitucionales" de |a
Comunidad Europea, entre otros "los derachos civies vy politicos
previstos en las Constituciones o en las Legislaciones de los Estados
miembros" {punto 2.c). Esto signilica dos cosas: en primer lugar fa
aceptacian del crilerio maximalista; y en segundo lugar, ol reconocimiento
palmario cle que la proleccion y defensa de esos derechos 10 _son ahora
gcompetengia do las Comunidacigs, no forman parte de su Derocho.

Mo obistante 0 anterlor, Mufioz Machado ha observado qua el
que las Gonstituciones nacionales, al igual que los  corvenios
internacionales do derochos humanos, deban tenerse en cuenta por al
TJCE al determinar e alcance de los derechos fundamentales, no
resuelve ol problema en 'a medida en que se trala de una libre
apreciacion comparativa qQue puede pasar por encima de las
pecufiaridades nacionates, En estos casos, cree que podria "reizelarse” fa
jurisprudencia imerna contra & principio de primacia del Derecho
Comunitario (35},

B) E! pericdo del nivel de proteccién minimo.



Esta fase se inicia con fa Sentencia del caso National Fanasonic
(36) que ofrece alguna novedad respecto a la cuestion ds |a proteceisn
general de los derechos fundamentales. En primer fugar, equipara los
instrumentos internacionales sobre tales derechas en los que los Estados
han colaborado o a los que se han adherido, a lag tradicionas
constitucionales comunes a los Estados mismbros considerando a
ambos como fuantes, al menos de inspiracién, de los principios
generales del Derecho Comunitario en los que se integran los derechos
fundamentatas {37). Sin embargo, en segundo lugar, el hecho de que
aluda a las tradiciones conslitucicnales “comunes” a los Estados
mieambros y, sobre todo, el que omita la cladsula de las $5. Nold y Hauer
que decla que no podrian ser admilidas en la Comunidad medidag
incompatibles  con  los  derechos fundamentalss  recenocidos ¥
garantizados par las Constituciones de los Estados (38), parece indicar
un cambio, st bien sibilino, en la orientacidn del Tribunal abandonando «i
criterio de maxima proleccién o “siandard maximo*'. No se proclama
expresamente el nivel de proteccion minimo pero deja de proclamarse
exprasamanta el nivel maxime por lo que esia sentancia debe ser juzgads

COMG L paso atras.

Esta linea recesiva ancuentra su conlinuacién en la Sentericia del
caso AML&S. (39). Si bien en esta sentencia no hay pronunciamisntos de
cardcter gonoral scbre los derechos fundamentales (en el asunto
debatido, on concreto, el secreto profesional de los abogados), el
Tribunal afirmaré qua la proteccion que brinda este secreto profesional no
puedo ser extendida mas alld del marco "determinade por las raglas
comunes relativas al ejercicio de la profesidn de abogado® (40). Parece
adoptarse de forma decidida el principio del minimo comun denominador
o nivel minima de proteccién de los derechos fundamentalos,

Esta linea parece interrumpirse momentdneamente con la
sentencia del caso Johnston (41). Sin embargo, aqul el supuesto es ia
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anulacidn de una norma nacional da ejecucion del deracho derivado.
Dicha narma na reconacia el derecho a un recurso jurisdiccional, pese a
que Ia Directiva Comunitaria que trataba de ejecutar si lo hizo. Por tanto,
el case es inverso al supuesto hahitual er que fa norma comunitana
ofrece menos proteceion que la nacional, Aqui es la norma nacional la
que ofrece menos proteccion que la comunitaria, En cualquier ¢aso, es
Una sentencia esperanzadora, pero gue se ancuentra aislada en esto
periodo dominado por la idea del nivel de proteccidén minima.

En efecto, poco antes de dictarse esta santencia se firma el Acta
Unica Europea. Esta firma tuvo lugar en Luxemburgo el dia 17 de febrero
de 1.986 (si bien Grecia, Italia y Dinamarca firmarcn el 28 de febrero). £l
parrafo 3¢ del predmbulo del AUE. afirma que los firmantes estén
"decididos a promover conjuntamente la democracia, haséndose en los
derechos fundamentales [econacidos-enas-Constituciones-yteves-detos—
Catades miempros (subrayacdio nuestro), en el Convenio Europeo para la
Pruteccion de los Derechos Humanos y de las libertades fundamentates y

en la Carta Social Curopea, en particular la libertad, la igualdad vy la
juslicia sociai". Bl parrafo 52 del Preambuio reitera la responsabilidad que
incumbe a Europa de "defender muy especialmente los principios de la
democracia y el respeto del Derecho y de los derechos humanos que
reafffman, a fin de aportar conjuntamenta su propia canfribucidn al
mantenimiento de a paz y seguridad internacionales de acuerda con el
COMpromiso que asumieron en el marco de las Nacionss Unidas”,

Estas afirmaciones suponen la primera aparicion expiicita de los
derechos fundamentales en un texto comunitario de rango
"constitucional’ o primario. El hecho es significativo, pero no demasiado.
Como afifma Verde, en la conferencia de Luxemburgo en la que se
acordd el AUE, la delegacién belga habla propuestn que las
disposiciones de la Declaracion comin de las tres instituciones
comunitarias de 5 de abril de 1.977 sp incluyeran en la parte dispositiva (y
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no solo en el Predmbule) del art. 4 del T.C.EE. con lo que aqusla
dactaracidn habria obtenido un valor jurfdico més compalente y habria
censoiidado la jurisprudencia del T.J.C.E. La propussta fue descartada y
los derechos fundamentales sdlo son mencicnados en el Predmbulo (42).

Ahora bien, en la medida en que el AU.E (sobre tocdo en el
parrafo 32 del PreAmbulo) reitera o que dice la Declaracion comiin de
1.977, lo considerado respeclo de ésta es de aplicacion para aquél. En
efecto, da un lado, se consagra la tasis maximalista o dsl nivel maximo, a
la vez que, de otro, la negativa a ubicar estos textos en la parte
dispositiva revela la negativa de 'os Estados a trasferir competencias

sobra esta maleria.

Esta tesis parece avalada en la ‘Declaracidn do derechos vy
libertades fundamentales” aprobada por resolucidn del Parlamento
Europeo del 12 ds abril de 1.989 (43). Este texto, si bien ne tiene valor
normative evidencia lo que se ha venido reiterando: las Comunidades
Europeas no tienen compatencia en materia de derechos fundamentales.
No sdlo eso, sino que ademas dedica el art. 27 af problema del nivel de

prateccion. El texto dice asi:

"Ninguna de las disposiciones de la presents Declaracion sa
podrd interpretar en el sentide de limitar la proteccidn ofrecida por el
Derecho Comunitario, el Derecho de los Estados miembros, ¢l Derecho
Internacional y los tratados y acuerdos internacionales relativos a los
derachaos y libertades fundamentales, ni de oponerse a su desarrolio”.

Se consagra, por tanto, el nivel de proteccion méximo, de forma
axpresa.

Pero si las deméas instiluciones comunitarias se inciinan por el
nvel maximo, el Tribunat en su sentencia del caso Hoechst (44), sin
umbargo, retomaria la linea de [as S8, Nativnal Panasonic y AM.&.S.,
contrastando de torma marcadfsima con las afimaciones del AUE. y la
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Declaracidin del Parlamento de 1.989, La clausula de las §S. Nold y Hauer
ds que "no podrfan ser admitidas sn a Comunidad  medidas
incompatibles con los  derechos fundamentales  reconccidas y
garantizados per las Constitucionss de los Estados” {45) asegurando el
nivel méximo de proteccion, se cmite también (48).

La omisin en esta S. Moechst estd prefiada de sentigo. En
efocto, para resolver el caso de auos, el T.J.C.E. recurrird a dos criterigs,
El primero es la exigancia de que sl derecho fundamental enjuiciado
constituya un principio camin a los Derechos de los Estados miambms

El seagundo es el recurso al C.E.D.H. Ambos criterios desembocan en al
nivel de proteccién minimo o criteria minimalista, De un lado, la exigencia
de que el dlerecho en cuestidn sea comin a todos los Estados y éste
reconocido en todos supone privar de proteccidn a aqugllos derechaos
que sdlo esién reconocidos en uno o varios Estados, pero no en todos,
Da olro lado, el C.ED.H., como afirma su art. B0, es un convenic de
MINIMas que no suponen menoscabo alguno respoclo a otros derachos
reconocidos par un Estadg miembro ¥ que superen el nivel ofrecido por
el C.E.D.H.

Y, en sfecto, en el caso Hoechst, el derecho alegado
(inviolabilidad det doricilio de una persona juridica) por una empresa
alemana que tiene tal derecho reconocido por la Ley Fundamental de
Bonn, no serd acogido por e T.J.C.E. en virtud de los dos criterios
expuostos anteriormente (47), Ef paso al nivel minimaiista de proteccion
Queda consuimado.

Desgraciadamente, la doctrina Hoachst prontc encontrard su
ratificacion en las sentencias de los casos Dow Benelux y Dow Cheamical
Ibérica (48). La S. Dow Benelux reitera las afirmaciones gensrales
efectuadas en fa Hoechst asi como el criterio minimafisia en relacion al
derecho fundamental a la Inviclabilidad de domicilio 49). La s. Dow
Chemical tbérica aparte de reproducir las consideraciones de la Dow
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Benslux y que a su vez son confirmacién de la 8. Hoechst (50), reilera la
formulacién de los princlpios de autonomia y de primacia, tal y como
aparecen an la S. Intarnationale Handelsgellschalt (& la que ya se aludié
anteriormente), al afirmar que "la vafidez de los actos comunitarios sdlo
podrfa ser apreciada en funcitn del Derecho Comunitario®, por lo que "la
invocacién de leslones, sea a los derechos fundamentales tal como estan
formulados por la Constitucidn de un Estade miembro, sea a los
principios de una estructura constitucional nacienal no podria afectar a la
validez de un acto de la Comunidad o a su sfecto sobre al Teritorio de
ese Estado" (51). Todo lo dicho ameriorments sobre la 8. Internationale
Handelsgessllschalt debe ser reiterado aqul. El T.J.C.E. y el Derecho
Comunitario, en definitiva, invactien competencias propias de los Estados
y nunca transferidas. No sélo eso, sino que ademas se praduce el
atrgvimiento de disminuir la proteccién que el Estado dispensa en esa

materia.

En deliniliva, estas Ultimas sentencias supenen la confirmacidn de
la Ilnea recesiva en la proteccidn de los derechos fundamentales
caractarizacla como nivel minimo, de forma tanto mas grave cuanto que
contrarian ef senlir de los Estados expresado en &l AULE. y el sentir del

propio Parlamento Europeg,
by EL DERECHO A LA [NTIMIDAD EN EL DERECHO
COMUNITARIO.

Es claro, por lodo lo que se lleva dicho, que an el Derecho
Comunitario primario no hay ninguna refarencia al derecho a la intimidad
como tal. Como mucho, se alude a la figura del "secreto profeslonal” que
de alguna manera estd emparentada con el derecho a la intimidad, En
este sentldo, el art. 47 T.C.E.C.A. y ¢l art. 214 T.C.E.E. garantizan el
sacrelo profesional por parie de los miembros de las Instiluciones
comunitarias  que, en el glercicio de sus funciones, conozcan
determinados  datos relativos a la empresa y que sa refieran a sus
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refaciones comerciales ¢ a los elementas de sus costes. B art. 194
T.C.EEA. igualmente garantiza el secreio profesional en la materia

regulada por dicho instrumanto.,

En los Tratados fundacionales hay asimismo algunas normas
que pueden aleclar al derecha a la intimidad o a alguna da sus
manileslaciones. £ art. 88.4 T.C.E.C.A., citado, épnsidera que los
agentes de fa Alta Autoridad encargados por ésta de realizar funciones de
control "dispondrdn en el territorio de los Estados miembros y en la
medida necesaria para ef cumplimiento de su misidn de los derechos y
competencias que los legisladores de eslos Estados atribuyen a los
agentes da la Administracién Tributaria®. Como va se observd antes, en el
ambito C.E.C.A. las garantias del Derecha interna quedan asf plenaments
resguardadas,

No lan ¢laro es el art. 213 T.C.E.E. que dispone que ‘para la
realizacion de las funciones qus le son alribuidas, la Comisidn padré
recabar todo tipo de informaciones y proceder a las comprobaciones
necesarias, dentro de los limiles y en las condiciongs fifadas por ef
Consejo, de canlormidad con las disposiciones del presents Tratado”. Es
fdcil dedugir, y se han planteado casos en ese sentido, que en el ejercicio
de esa actividad puedan quedar afectados el derecho a la intimidad o
alguna do sus manilestaciones (por ejemplo; inviolabilidad de domicilic),
Este articulo es mucho monos preciso que el ait. 86.4 T.C.E.C.A. Sin
embargo, necesariamente debe dessmbocar en idéntico resultada que el
preceplo dol T.C.E.C.A. pues, tanto por los antecedenies de !a
claboracion  del T.CEE. {negativa a que regulara  derechos
fundamentalos), como por sus consecuentes (furisprudencia  del
T.J.CEE. y declaraciones institucionales de las Comunidades y AUE),
es indudable que los Estados no hiclaron dejacidén alguna de sus
compelencias en materia de derechos fundamentales. Por ello, esas
actividades de fa Comision no sélo deben ejecutarse Gnicamente "dentro
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de los limites y en las condiciones filadas por el Conéaio", sino también
'de conformidad con las disposiciones del presente Tratado®, esto as,
dentro del marco competencial disefado por el Tratade que no puede ser
transgredido.

El Unico documento que alude al derecho a la intimidad
expresamente es fa ya citada resolucidn del 12 de abril de 1.989 det
Parlamento Europec por la que se aprugha una Declaracidn da los
derechos y libertades fundamentales. En esta declaracidn de alcance
puramente testimaonlal, hay varios preceplos que tratan sobrs el deracho
a la intimidad.

£l primero as el art. 6 que dica:

"1, Toda persona tiene derscho al respeto y a la protecclién de su
intimidad.,

2. Se garantizard ol rospeto de la esfera privada y de la vida

familiar, dal honor, del domicilio y de las comunicaciones privadas®,

Ademds de esto, el art, 11.2, que trala sobre al derecho de
asociacion, afirma:

“No podrd obligarse a nadis, en su vida privada, a revalar su
pertenencla a una asociacidn, a no ser que ésia sea ilegal’,

Finaimente, el art. 18 regula ¢! "Derecho de acceso a la
inforrmacidn® o *Derecho a la autodeterminacién informativa® en los
siguientes términos:

*Toda persona tiene derecho de acceso y de rectificacidn en lo
que se refiere a los documentos administrativos y los datos que le
afgcten®,

Debe destacarse la inclusidn dsl derecho al honor junto al
derecho a la intimidad, como sucede en la G.E., en la D.U.D.H. y en el
P.LD.C.P., (a diferencia de lo que ocurre en el art. 8 CEE.D.H) v la
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consagracidn de un precepto, el 18, al derecho a la autodetarminacidn
infarmativa de forma ostensiblamenta separada del derecho a la intimiciad,

A continuacién se examinard el tratamiento del Deracho
Comunitarle de las diversas manifestaciones del deracho a la intimidad.

b.1) Deracho a la intimidad personal.

Como ya se ha afirmado, este derecho no ‘esta fecogido en
ning(n pracepto comunitario, auncue lo prevé la Declaracidn da derechos
y libertades fundamentales de 1.989 en su art. 6. Este derecho ha sido
objeta de diversas sentencias del T.J.C.E,

En st manifestacién de derecho al respeto y a la proteccion ds la
identidad propia, la S.T.J.C.E. Stauder, ya citada, lo ha tratado (32). El
caso meritado se refiere a si una norma  cormunitaria (o mas

| carrectaments, las versiones alemana y holandgsa de esa norma) podria
imponer la obligacidn de revelar determinados datos personales (ser
beneficiario de la asistencia social) para obtener productos lacteos a bajo
precic. Segdn el T.J. C E. "la disposicidn litigiosa debe ser interpretada en
el sentido de que no impone -sin por ello prohibirio- la identificacién
nominativa de los beneficiarios® de tales precios reducrdos de manera
que “cada unc de los Estados miembros estéd en consecuencia haoilitado
para elegir entre diversos métedos de individualizacion® {33) por lo qus
concluye que "la disposicion litigiosa no pone da relieve ningln elemento
susceptible de poner en entredicho los derschos fundamentales ds la
persana  comprendidos en los principics generales del Derecho
Comunitario cuyo respeta asegura el Tribunal® (54).

Pese a que parezca reconocer el derecho a la intimidad, el hecho
de que afirme que la disposicién litigiosa no prohibe la proposicidn da la
identificacion nominativa, hace que haya que guardar ciertas reservas
respecto a esta sentencia.



También en relacian con el deracho a ia identidad y el derecho a
la intimidad se encuentra la sentencia dal €aso Watsen y Belmann (55). E
asunto trata sobre la legislacion italiana que Impone la obligacién de los
extranjeros de advertir su presencia en |lalia Y, en su defecto de los
ttalianos de informar en veinticuatrc horas de los nombres de los
extranjpros a 108 que hospedan. La cusstién se plarted desde la
perspectiva de los arts 8 y 14 C.E.D.H. (derecho a Ia intimidad ¥ el
principio de igualdad). El abogado general no se evadié del problema y
considerd que el derecho a la intimidad estaba en fuego y guedaba
comprendido en el Derecho Comunitario si bien considerd que no hubo
violacion. La Comisidn, sin embargo, defendid que se trataba de una
viglacion a fa intimidad que debia sancionar el T.J.G.E. Esta, sin embargo,
eluctié el prohlema sin invocar el C.E.D.H. ni controlar la posible violacion
del darecho a la intimidad. Para el T.J.C.E. como la obligacitn impusesta a
los residentss del Estado miembro en cuestion de comunicar 2 las
autoridades poblicas la identidad de los extranjeros que hospadan deriva
de una disposicién que pertensce basicamente al ordenamiento interno
del Estado, no puede ser contemplada desde la perspectiva del derecho
comunitario mas que en la medida en que produzea indirectamente una
restriccion a la libre circulacion de las personas (56).

El Tribunal aqui, por tanto, evild pronunciarse sobre el fonclo,
pues como afirma Lopez Gariido, de haberlo haecho hubiera estado
sustituyendo ias compelencias del T.E.D.H. (57). No obstante, cabe
pregunlarse hasta qué punto en muchos casos sl T.J.C.E. no estd
asumiendo las competencias da los Tribunales Conslilucionales de los
Estados miembros,

b.2) Derecho al respeto de la vida familiar.

El derecho al respeta da la vida familiar (art. 8.2 de la Daclaracidn
de 1.983) aparace con una formulacidn mas préxima a la dsl art. 8.1
C.E.D.H gue ala del art, 18.1 C.E. Ahora bien, debe distinguirse del art. 7
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de ta Declaracidn de 1.989 que afirma que "se protegera a la familia en los
ambitos juridico, econdmico y social’,

El derecho a la vida familiar en el sentido del art. B.1 C.E.0.H.
aparece racogido por la sentencia dei caso Comision c. Alemania (58).
Esta seniencia fue dictada a propdsito reglamento n? 1.612/68 impone
que el requisito de disponer de una vivienda -del lipo considerado como
normal para os trabajadores nacionales- para que los miembros de la
familla de un trabajacior emigranta puedan ejercer ! derecho a instalarse
en &l an terrilorio del Estado miembro en que estd empleado. Esta
condicién se supona Onicamente para el momento de la acegida de la
famiia an la vivienda del trabajador., Una vez llevada a cabo la
reagrupacion de la familia, la situacidn del trabajador emigrante no pueds
diferenciarse de la de los tabajadores nacionales respecto a las
axigencias de alojamiento, La norma alemana combatida por la Comisian
preveia la no renovacion del permiso de residencia y ain su reduccion g_
Rosteriori en el supuesto de que la vivienda de la familiar, por algin

acontecimiento nuevo, deje de cumplir esas condiciones en cualguier
memento de la permanencia del trabajador en el pais.

En esta sentencia se declara quo “es preciso interpretar el
Reglamento n? 1.612/68 a la luz de las exigencias del raspeto de la vida
familiar mencionado en el art. 8 del Convenio para la proteccion de los
derechos humanos y do las libertades fundamentales” y se anade que
“este respelo lorma parte da los derechos fundamentales que, conforme
a la jurisprudencia constante del Tribunal de Justicia, reafirmada en el
Prodmbule del Acta Unica Eurgpea, estdn reconocidos en Derecho
Comunitario® (59). Consecuentements con lo anterior, se afirma que el
Consejo al dictar ese Reglamento tuva en cusnta "ia importancia que
revislo para ol trabajador, desde el punto de vista humano, la
reagrupacion en tormo suyo de su familia® (80).

b.3 Deracho al secreto de las comunicaciones.
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No existe en el Derecho Comunitario primario ninguna norma qgue
garantice el derecho a la inviolabilidad de tas comunicaciones, que sl estéa
previsto en el art. 6.2 da la Declaracidn de 1,989 bajo la forma de "respeto
de las comunicaciones privadas'. Ahara blen, parece que an una
importante norma del Derscho Comunitario derivado se conternpla la
posibilidad no ya de garantizar sino de lesionar este derecho. MNos
referimos al Reglamento 17/62 (61).

Su art. 11.1 dice asf:

1. En el cumplimiento de las tareas qus le sean aslgnadas
por el art. 88 y de ias disposiciones promulgadas en aplicacién dei art. 87
del Tralado (C.E.E.), ta Comision podrd recabar todas las informaciones
que considere necesarias de los Gobiernes y autoridades competentas
de los [Estados miembros, asi como de las empresas y de las

asociaciones de empresas.....

5. Si una empresa o asaciacién de empresas no facilitare Ia
infarmacian requerida en el plazo fijado par la Comisidn, o la suministrase
de forma incompleta, la Comision la pedira madiante decisidn®.

Elart. 14.1 a} y b) dice;

"Cn el cumplimignto de las tareas que la son asignadas por al
art. 83 y por las disposiciones adoptadas en aplicacién del art. 87 dal
Tratado, la Comisidn podrd proceder a cuantas verificaclones considera
necesarias en las empresas y las asociaciones de empresas,

A este fin, los agentes acreditados por ta Comisién estardn
facultacios para:

a) Controlar los fibros y demds documentos profesionales.

b) Hacer copias o extractos de los lbros ¥ demés
documentos profesionales”.
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Estas verificaciones pueden realizarse bien con base en un
mandato escrito, previo aviso de la misidn y de la identidad de los
agentes acreditados a la autoridad competente del Esiado miembro en
cuyo lerritoric debera ser efectuada tal verificacidn (art. 4.2 del
Reglamento); o bien mediante dacision qua ordene la verificacién (art.
14.3 del Reglamenia).

Acerca del art. 14.1 a) y b} ha tenido ocasién de pronunciarse la
Sentencia del caso AM.&.S. ya citada. Esta sentencia considera que la
carrespendencia entre abogado vy cliente, en la medida en que verse

sobre la aclividad de una empresa en el mercado y, en especial, en lo
refativo al respeto a las reglas de la competencia, corresponde g la

categoria de los documenios previstos en el art. 14 del Reglamento
citado (B2) (subrayados nuestros). Ello ng cbstante, el T.J.C.E. considera

dicha correspondencia, no desde el angulo de la inviolabilidad o respeto
de la correspondencia, sino desde la perspectiva del derecha de dolensa
dal cliente o de! reconocimiento de la naturaleza misma de la profesion de
abogado (sccreto profesional} (G3). Ahora bien, Diez de Velasco enumera
esia sontencla y el caso debatido dentro de Ia "proteccidn de las
comunicaciones privadas' reconocida en al art. 6.2 de la Declaracion de
1.988 (64), Cabria pregunterse si, desde la perspectiva constitucional
espariola, es licito discriminar entre diversos tipos de correspondencias a
efectos de su proteccion, pues el art. 18.3 C.E. no lo hace. Asi, pues, la
no consideracion del caso desde esta Ultima perspectiva podria supaner
una disminucidn de las garantias prestadas a esa correspondencia como

ocurre en la sentencia que comeantamos.

£l Reglamanto 17/62 (65) estéd destinado a asegurar a realizacion
del cbjetivo previsto en el T.C.E.E. que prevd gque la accidn do la
Comunidad fevara consigo "el establecimiento de un régimen que
garanlice que la competencia no sera falseada en el mercado comin'
{art. 3.1 del Tratado). Para estos fines, dicho Reglamento, confiers a la

-408-



Comisién un amplio poder da investigacién y de verificacién precisandc
que ésta debe disponer en el &mbito de mercade comdn, "del poder de
exigir las informaciones y de proceder a las verificaciones que sean
necesarias para descubrir los acuerdos, decisiones y précticas
concertadas prohibidas por el art. 85.1, asi como la explotacion abusiva
de una posicidn dominants prohibida por el art. 86" (8% Cansidsrando),
Ese poder de informacitn se concreta en el art. 11 del Reglamento y ol
de verificacion en el art, 14, antes transcritos parciaiments.

El T.J.C.E. tras considerar que la correspendencia entre abogado
y cliente se ancuentra entre los documentos previstos en los arts, 11 y 14
del Reglamento (66} afirma que fa Comisidn puede exigir 1odes aquellos
documentos de entre los pravistos en esos articulos que juzgue
‘necesario” conocer para desvalar una infraccidn de las reglas do la

competencia, por lo que, on principio, "correspEnds a in misma Cormiside

y No a la empresa interesada o a un tercero, experto o arbitro, decidir si
un, documento debe v no serl - ~ (87) (subrayado nuestra).,

Esta alirmacién del T.J.C.E. signilica pura y simplements negar el
derecho fundamental a la inviolabilidad de la correspondencia en la

medida en que la exhibicién o presentacién de la correspondencia { y, en
consecuencia, ‘a claudicacion dol secreto de fa misma) se impone
directamente por la Comisidn y no por el juez. |.a ausencia da garantia
judicial no es una omisidn casual. Los trabajos preparatorios del
Reglamente muestran que el informe Deringer del Parlamanto Eurapeo,
que constituyd el nicteo esencial del Reglamento, sugerla, citando a la
Ley Fundamental de Benn, la convenlencia de receger en [a redaccidn
del citado Reglamenia la necesidad de cumplir con la exigancia de la
obtencion de un mandato judiclal alll donde fuese constilucionalmente
exigible (tesis concordante con la del nivel méximo de proteccidn). Esta
sugerencia no fue estimada {68). De ahl que no pueds extrafiar {aunque
si preocupar) la afirmacién del T.J.C.E, referida de que corresponde a la
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propia Gemision y no a un “lercera” decidir si un docurmente debe o no
serfa presentada.

Por lo demas, si se enfocara el asunto desde una perspectiva
distinta a la del secrste de las comunicacionas, el problema pudiera ser,
bien de la inviolabilidad de domicilio frents tas incursicnes de la Comisitn
buscando esos documentos, o bien del derecho a la intimidad en su
manifestacion del secreto documental. Creemos qus las consecuencias
sorian ‘as mismas que desde el secreto de las comunicacionaes. Sobre la
inviolabilidad de domicilio se tratard en of siguiente epigrafa, Acerca del
ratamiento de! caso descle el punto de vista del derecho a la intimidad
manifestada cema secreto documental, pueds decirse que es un derecho
susceplible de ser ostentada por una persona juridica, al igual que ocurre
con el secreto da ia correspondencia. Si se niega el secreta documental a
ias persenas juridicas quedan pocos argumentos para afirmar que gozan
del secrelo de las comunicaciones, al menos en un nivel tedrico.

Ciertaments, el art. 14.6 del Reglamento establece que:

"Cuando una empresa se cponga a una verificacion
ordenada en vidud del presente articulo, el Estado miembro interesado
prestard & los agentes acreditados por la Comisidn la asistancia
necesaria para permitiles cumnplir su misidn de verificacion®,

Esta ariculo puede entenderse an el sentido de que, ante la
oposicion de la empresa, la asistencia que el Estado prests para la
gjecucion de la medida sea la que esté conforme con el Derecho de ese
Estado y que puede exigir un mandato judicial. Sin embargo, debe
malizarse fa afirmacion del art. 14.6. De un lado, el art. 15.1 c) sefata que:

"La Comisibn podrd, mediante decision, impecner a las
empresas y a la asociaciones de empresas multas.. cuando
deliberadamente o por negligencia;



c) Presenten da forma incompleta.. los libras u ofros
documentos profesionales requeridos 0 no se sometan a las
verificaciones ordenadas mediante decisidn...".

De otro lado, el art, 18.1 d) declara que:

"La Comisidn podra, mediante decisidn, imponer a las empresas

y asociaciones de empresas mulias coercitivas... para obligarfas:

d} A someterse a una verificacién que la Comisién hubiere

ordenado medianie decisidn...”

De lo anterior se deduce que la negativa a acceder a las madidas
de verificacion (en este caso exhibicion de correspondencia) se sanciona
independientamente de que axista 0 no mandato judicial, lo que de hecho
supone desproteger la inviolabflidad de la corraspondencia, en la medida
en que noc hay inmunidad frente a agresiones a este derecho no

justificadas mediante resalucion judicial.

El T.J.C.E. en la sentencia A.M.&S. que comentamoes ciertamente
no excluye la posibilidad de reconocer bajo ciertas condiciones, al
caracter conflidencial de fos documentos profesionales consistentas en la
correspondencia entre abogado y cliente, Ahora bien, debe adverlirse
que el secreto de la correspondencia es un deracho que, tanto en la C.E.
como en el C.ED.H. y otros instrumentos internacionales, pueds ser
limitado, pero na condicionado, El TWJ.C.E. considera que Ia
confidencialidad de la correspondencia entre abogado y cllente no
responde a fa exigencia de la inviotabilidad de la correspondsncia, sino a
la de que todo justiciable delbe tener la posibliidad de dirigirse con toda
hbertad a su ahogado, cuya profesion conlleva el dar, da forma
indepondiente, consejos juridicos a todes los que los precisen (69).
Segin ol TJ.C E., m s alld de sus divergencias, los Derechos internos da
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los Estados miembros manifiestan, sin embargo, la existencia de criterios
comunes Rara proteger en condiciones similares, la confidencialidad de ta
carrgspondencia entre abogados y clientes en la medida en que se den
dos condiciones: primera, que se trate de corraspondancia intercambiada
en ol marco y para los fines del deracho do defensa del cliante, y
segundo, que emane de abogados independisntas, no ligados al cliente

por una relacien de empleo (70). Por ello, para el T.J.C.E., al Ragtamento
17/62 debe interpretarse en sl sentide de que protege ta confidencialidad

enire abogados y clientes gopn los Iimitas cls ssas dos condiclonss-

retamando asi los elamertos constitutivos de esta proteccion comwnes-a

tos Derechos de los Estades miembros (71).

Las dos condiciones (asi lamadas expresamente por el T.J.C.E.,
y no limites) son explicadas a continuacion en la sentencia (72). Ahora
bien, el T.J.C.E. concluye con la tajante declaracion de que asta
proteccion  prestada @ la  correspondencia {es  degir, Qua sea
correspondoncia entre abogado y cliente v que cumpla las dos
determinacio por el alcance de las reglas comunesrelativas al sjercicio de
la profesion de abogado® (73).

Esto significa dos cosas: en primer fugar, la asuncion del nivel
minimo de proteccion de tos derechos fundamentales; y en segundo
lugar, que toda correspondencia que na cumpla esas dos condicionss—
gueda desprotegida en Derecho comunitario, no sirviendo la alegacién
del derecho a la intimidad o del derechc a Ja inviolabildad de la
carrespondencia.

La desproteccidn de la correspodencia es tal que el
procedimiento para aplicar la proteccion de la confidencialidad, tal y
como lo configura el T.LC.E. en esta sentencia, es de cardcter
sumamente lesivo del derecho, En efeclo, para ¢l T.J.C.E., en primer
lugar hay una inversién de la carga de la prusba en perjuicio del
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particular, Si una empresa sometida a verificacidn rechaza presentar
entre los documentes exigidos por la Comision, la corespondencia
intercambiada can su abogado, e incurnbe, en todo caso, proporcionar a
los agentes mandados por la Comisidn -sin por ello desvelarles el
contenido de la correspondencia en cuestidn- los elementos Utiles para
probar que esta cumpls las condiciones arriba referidas que justifican su
proteccion {74).

En segunda lugar, si la Comision estimara que tal prueba no ha

sido aportada, la apreciacion de esas dos condiclones o _podria ser

dejada a un arbitre o & una aworidad nacional (subrayado nuestro) pues

tratdndose de una aprobacidn y da una decisién que afectan a las
condiciones de accion de la Comision en un terreno tan esencial para al
funcionamiento del Mercado Comem, como es el del respeto de las reglas
de ta campetencia, la salucion de los litigios relalivos a la aplicacién de la
proteccion do la confidencialidad de la correspondencia entre los
abogados y sus clientes sdlo puede ser buscada en el nivel comunilario
(75). Aqui el T.J.C.E., parece olvidar que un daerecho fundamental as mas
importante que las reglas de la competencia y que no se pueds buscar la
proteccién de éstas a costa de la de aquél. Por o demas, el mismo
hecho de que la proteccién de un derecho fundamental sea mds
importante que las reglas de fa compelencie v que esa materia
corresponda a los Estades no habiendo sido transferida a la Comunidad
deberia, hahar supuesto para ol T.J.C.E,, de un lado, su Incompetencia
para tratar el asunto y, de olro, en caso de asumir, como ssi fue, el
asunte, el deber buscar formas de exigir el respeto a las reglas ds la
competencia que no vulneren los derechos fundamentales.

En tercer lugar, el T.J.C.E. corona su construccidn seialando
que corresponde a la Comisién ordenar, en aplfcacidn del art, 14.3 del
Reglamento, la presentacion de la correspondencia litiglosa y, si fuera
necesario, nfligir a la empresa una mulia en virtud dsl mismo Reglamento
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para sancicnar su negativa aportar elementos de pruaba suplemsntarios
considerados por ta Comisidn como nacesarios o a presantar la
carrespondiencia en cuestidn que la Comisidn estimara que no tengan un
cardcter confidencial fegalmente protegido {76).

Finalrmente, en cuarto lugar, y en cuanto al régimen de racursos,
el TJCE {ranquiliza a la comisién al recordarle que un recurso presentado
por la empresa afectada comra tales decisiones no tiene cardcter
suspensivo, por lo que dicho recurso no afeclara a la eficacia del control
de la Comisién sobre el respeto a las reglas de la competancia del
T.C.EE. Por otra parte, el Tribunal considera que los inlereses da la
empresa afectada estAn salvaguardados por la posibitidad de ver
ordenacio el aplazamiento de la ejecucion de la decision tomada o de
cualquier olra medida provisionat (77). Es decir, hay sélo una leve
expeclativa de inviolabilidad de la correspondencia,

La conclusion es evidente: el nivel de proteccién ofrecido por el
Derecho Cemunitario al derecho al secreto ds la correspondencia s
mucho menor del ofrecido por las Constituciones de muchos Estados,
entrg ellos Espania,

No es compartible, por tanto, el entusiasmo de algin autor qus,
al hilo de ia ST.J.C.E. de 18 de mayo, caso A.M.&S. considera que:
‘merece destacarse la sensibilidad del Tribunal en materia de derechos
fundamentales, al reconocer como nacesario y digno da proteccion, en gl
ambito del derecho de defensa, el derecho al asesoramiento publico
frecle juridicc) v a la confidencialidad de la correspondencia entre
abcgado y cliente ya  desda el marco de los procedimisntos de
investigacian previa y, particutarments entre ellos, las verificaciones” {78).

Pudiera alegarsa que en este tipo de casos, la naturaleza de las
comunicaciones que aqui estan en juego se refiere mas a la propiedad y
a la empresa que a [a intimidad personal. Dejando al margen el problema
de la fitularidad por personas juridicas del derecho a la intimidad, lo cierta
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es que, uliizando ta terminologia del T.C., el secreto de las
comunicaciones es una garantia "formal® y ng "material’, cuya eficacia no
depende del contenido de la comunicacion pues existe una presuncion
iuris et de iure de que lo comunicado s secreto o intimo. El secreto de fa

comunicacién es una garantfa preventiva que adelanta la barrera de
proteccidn de la intimidad de forma eficaz al establecer dicha presuncidn,

h.4) El darecho a la inviolabilidad de domigilic.

Muchas de las consideraciones hechas respecto al derecho
fundamental al secreto de ia correspondencia deben ser reiteradas aqui.
Como éste, ¢l derecho a fa inviolabilidad de domicilio, no esta
contemplado en el Dereche Comunitario primario. Se recoge en el art. 6.2
de la Declaracién de 1.989 (respeto del domiciio} y se encuenira
afectado por una norma de Derecho Comunitario derivado que es el

Reglamento 17/62.

Ya hubo ocasién de comentar, al tratar de la evolucidn
exparimentada en la postura del TJ.C.E. sobre los derechos
fundamentales, la doctrina expuesta por la sentencia del caso San
Michele, respecto al ambito C.E.C.A. En aqueila ocasién el Tribunal
observd que el art. 864 T.C.E.C.A, no tiens por objeto regular la
extension del poder de informacién y de verificacion atribuido a la AA.
por el arl. 47 del mismo tratade, sine Unicaments poner a disposicidn de
ésta las medios coorcitivos que los Derechos nacionales establecen an
materia liscal, para la ejecucidn directa y forzada por los agentes do la
A A. de misiones de control "susceptibles de afectar a la esfera de las
fibertades individuales y de derogar el principlo de Inviolabiidad de
domicilie"(79). También se comentd lo acertado de la solucién prapuesta
por el art. 86.4 T.C.E.G.A.

El problema, sin embargo, se planteara deade una perspoctiva
diversa en el amhbito C.E.E. a raiz de dictarse &l Reglamento 17/62 dal
Consejo. Como ya se refind, no se aceptd la propuesta de inciulr la
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exigencia de la oblencion de un mandato judicial alli donde fuese
constitucionalmente exigible. El problema se plantea especialments
raspecta al arl. 14.1 ¢) y d) del Reglamento que dice asl

“En el cumplimiento de las tareas que te son asignadas por ef an.
89 y por las disposiciones adoptadas en aplicacion del art. 87 del
Tratado, fa Comision podra proceder a cuantas verificaciones considere
necesarias en la empresa y en las asociaciones de empresas.

A esle fin, los agenies acreditados por la Comisidn estardn
facultados para:

¢y Pedr en Jas dependencias correspondienies explicaciones
varbales;

dy Acceder 2 los locales, terrenos y medios de transporte de las
empresas”.

Las verficaciones pueden realizarse, bien con base en un
mandato escrito, previo aviso a {a asutoridad competents del Estado
miembra da la mision y de ta (deatidad de (os agentes acreditados (art.
14,2}, bien mediante una decisitn que ordene tal verificacion.

Da igual modo que respecto al secreto de la correspondencia, ia
oposicidn a las verificaciones alegando vulneracion del derecho a la
inviolabilidad de domiciio no queda amparada por él y lleva censigo
sanciones pecuniarias {arts. 15y 16).

Dicho lo anterior hay que advertir que se han presentado ya
cuatro ¢asos en torno al art. 14.1 d) del Reglamenta (80). No obstante, la
solucién no ha sido sismgre igual. La diferencta radica en el problema de
la titularickad por las personas juridicas del dereche fundamentai a la
inviotabitidad de domicilio,
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En la sentencia del caso National Panascnic, la empresa
reclamante invocd en particular el art. 8 C.E.D.H. ¥ en concreta estimo
que estas garantfas del C.E.D.H. deben ser aseguradas mutatis mutandis
igualmente a las persanas morales o |urldicas (81). Bl T.J.C.E. considerd
respecte al art. 8 C.E.D.H. que "gn_la_medida en que ge apligus g
personas morales o Jurldicas, (subrayado nuestro) el snunciade del

principio de la no injerencia de las autoridades plhblicas en el elercicio de
los derechos" (del art. 8.1 C.E.D.H.), se admite, en el art. 8.2 CEDH, "que
tal injerencia es posible en la medida en qus, en una sociedad
democrética, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad
publica, el bienestar economico del pafs, la defensa del orden y fa
prevencién de infracciones penales, la proteccidn de la salud o la moral y
la proteccion de los derechos y libartades de Jos demés" {82). Esto ha
sido interpretado de forma casi unanime por la dectrina en 8l sentido de
que el T.J.C.E. reconoce el derecho a la inviclabilidad del domicilioc a las
personas juridicas (B3} y apenas un autor considera que ante esta
cuestién el T.J.C.E. manliene una postura "ambigua” (84), Es svidente
que el T.J.C.E. no niega la titularidad por las personas juridicas ce ese
derecho y la admite implicitamente en la medida en que considera las
medidas litigiosas justificadas a la luz del art. 8.2, pracepto que sefala las
injerencias permitidas en el derecho reconacido en el art. B.1. Sblo puede
argumentarse sobre el art. 8.2 C.E.D.H. parliendo de la base de
reconocer ei derecho del art. 8.1,

La arientacion del Tribunal, respecio a esta cuestidon, cambiaré
radicaimente desde la sentencia del caso Hosechst, ya referida. Esta
seniencia, ya examinada como un punto relevania en la evolucién de la
postura del TJCE sobre los derechos fundamentales, se pronuncia
expresamenic a lavor del nivel minimo de proteccion, precisaments en
wonexion con el preblema de la titularidad del derechio fundamental a la
: violabili:ad de domicilio por las personas Juridicas. La recurrente es una
- mprusa alkmana y partia del hecho de que ese derecho fundamental se
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(8CONOCe en Alemania a las personas juridicas, El Tribunal afirma que, si
bien "el reconacimiento de tal derecho en lo referents al domicilio privado
de las parsonas fisicas se impone en ef ordenamiento juridica comunitario
en tanto que principio comin a los Derechos de los Estados miembros,
na sucede lo misma en lo que se reflere a empresas, pues los sistemas
juridicos de los Estados miembros presentan divergencias no
desdefables en io que sa refiere a la naturaleza y al grado de proteccion
de los locales comerciales de cara a las intervenciones de las autoridades
publicas®, (85). EI T.J.C.E. acude al art, 8 del C.E.D.H. para afirmar que el
obieto de proteccion del art. 8.1 del C.E.D.H. “afecla al terrenc del
desarrollo de la lisertad personal del hombre y no podria por tanto ser
extendido a ios locales comerciales”. Por otra parts, el T.J.C.E. constata
‘ta ausencia de una jurisprudencia del Tribunai Europea de Derschos
Humanos scbre este aspecto’ (86). EI T.J.C.E., jpese a negar ese
derecho a las personas juridicas afirma que "no deja de ser cierto que, en
lodos los sistemas juridicos de los Estados miembros, las intervenciones
del poder plblico en la_esfera privada de toda persona. sea fisica o

juriclica, deben tener un fundamento legal y estar justificadas por las
razones previstas por la ley*. Estos sistemas "prevén, en consecusncia, si
bien con modalidades diferentes, una proteccion de cara a las
intervenciones que fueran arbitrarias o desproporcionadas’ concluyendo
&l TJCE que "la exigencia de tal proteccion debe ser reconocida como un
principio  general del Derecho Comunitario”. La sentencia prasigue
recordando que ‘el Trbunal ha afirmado su competencia de control
respecto a un caracter eventualmenta excesivo de las verificacionses
efectuadas por la Comisibn en el marco del Tratado C.EC.A"
mencionando la sentencia del caso San Michele ya citada aqui (87). Es
decir, no reconoce el T.J.C.E a las personas |uridicas un derecho
fundamental a la inviolabilidad da domicilio, pero sf una "proteccidn frente
a las intervenciones que fueran arbitrarias o desproporcionadas’, que
ademés se califica de "principio general del Derecho Comunitaria igual
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que los derechos fundamentales". Construccion complicada que sélo
sirve para contradecir su anterior jurisprudencia y rebafar al mfnima el
nivel da proteccidén de los derechos fundamentales. En efecto, conviene
recordar que el C.E.D.H., en el que so basa el T.J.C.E. para restringir la
titularidad del derecho en cuestién, es, segun su art, 680, una norma de
minimos y con toda seguridad ofrece una menor protaccién que el
Derecho Constitucional aleman,

En lo que las cualro sentencias coincidirén serd en aplicar la
doctrina comunitaria del "efecto Util*, La sentencia National Panasonic
afirma que los poderes conferidos a la Comisién por el art. 14 del
Reglamento 17/82 "tienen por fin permitir a ésta cumplir la mision qua le
esla concedida por el Tratado C.E.E. de vigilar el respeto de las reglas,
de la competencia en el mercadc comun'. Dichas reglas tienen por
funcién “evitar que fa competencia sea falseada en detrimento del interés
general de las empresas individuales y de los consumidores" (88); por
elle, "ol ojorcicio de los poderes conferidos a la Comisidn por el
Reglamento n? 17, concurre al mantenimiente del régimen de Ia
compelencia querido por e Tratado cuyo respsto se Impons
imperativaments a las empresas". El T.LC.E. concluye gue “en estas
condiciones, no parece pues que e Reglamento n? 17, confiriendo a fa
Comisitin  poderes para proceder a verilicaciones sin  previa
comunicacién, conlleve una lesién at derecho invocado por la reclamants”
{89). Por tanto, el T.J.C.E. consagra la tesis de que &l fin (el "sfacta atil™y
justifica los medios (la lesidn de derechos fundamentales) con el
argumento sollstico de que dado que se atiends al fin pravisto por la
norma, en consecuencia los medios son Justos y no violan derechos
fundamentales. De ests modo,la doctrina del *efecto UMl despliaga todas

5US consaecuencias deletéreas.

Esta docirina aparece confrmada y ampliada a partir de la
sentencia del caso Hoechst. El Tribunal afade a las consideraciones
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expuestas en la National Panasonic que los considerandos 72 y 82 dal
Reglamenta n? 17 abonan esa tesis del efecto dtil, Dichos considerancos
dicen lo siguiente:

"Considerando que, a fin de asegurar una aplicacion uniforme en
&l mercado comin de las disposicianes de los arts. 85 y 86 es preciso
fjar las reglas segin las cuales la Comision, actuando en estrecha y
constante colataracion con las awtoridades competentes de los Estados
miembros, podrd adoptar fas medidas necesarias para la aplicacion de
los arts. 85y 06;

Considerando que, para ello, la Comision debe obtener la
colaboracidn de las autoridades competentes de los Estadas miembros y
debe disponer, ademéas en el ambito del mercado comun, del poder de
exigir las informaciones y procedsr a las verificaciones gue sean
necesarias para descubrir los acuerdos, decisiones y practicas
concertadas prohibidas por el art. 85.1, asi camo la explotacion abusiva
de una posicidn dominants prohibida en el art. 86",

A partir de aqui el T.J.C.E. afirma que "tantc la finalidad del
Reglamento n? 17 como la enunciacién par el art. 14 de los poderes de
'os que estan investidos los agentes de ta Comision, revetan que las
verificaciones pueden tener un alcance muy amplio”. A esie respecto,
dice et T.J.C.E. "el derecho da acceder a todos los locales, terrenos y
madios de transporte prasenta una importancia particutar en la medida en
Que debe permitir a la Comisidn recabar las pruebas de las infraccionas a
las reglas do la competencia en los lugares donde se encuentran
narmatmenie, esto es, en los locales comerciales de las empresas” (S0).

El T.J.C.E. anade afgo qus es compartible y es que "este derecho
de acceso estaria desprovisto de utilidad si los agentes de la Gomisidn
debieran limitarse a demandar la presentacién de documentos o de
informaciones que deban identificar previamente de forma precisa’, puas
tal deracho de acceso implica, al contrario, “la facultad de buscar
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elementos de informacidn diversos que no son adn conocidos o no estan
plenamente identificados' ya que "sin tal facultad le serla imposible & [a
Comisién recabar los slementos de informacién necesarios para la
verificacion en el caso en que se encontrara con un rechazo de
colaboraciéon o con una acliud de obstruccion por las empresas
atectadas" (91). Ahora bien, una cosa es que el derecho de acceso se
configure eficazmants y otra distinta que, so capa de wtilidad, se vulneren
los derechos. Los poderes de verificacidn deben moverse en el marco del
respeio a los derechos fundamentales y es dentro de ese marco y sin
transgredirlo donde deben ser establecidos del modo que resulten lo mas

eficaces que sea posible.

El T.J.C.E. establece unas condiclones para el sjercicio de los
poderss de verificacion de la Comisién de naturaleza tal gue, en su
opinién, permitan garantizar el respeto de los derechos de las empresas
afactadas.

En primer lugar, debe aludirse a la obligacion impuesta a la
Comisién de indicar el objeto v el fin de la verificacidn. Esta obligacidn
constituye una exigencia fundamental no sélo para poner de manifiesto el
caracter justificado de la intervencidn pretendida en el interés de las
empresas afecladas, sino también para poner a gstas en situacidn de
caplar el alcance de su deber de colaboracién preservando a la vez sus
derechos de defensa (92).

En segundo lugar, las condiciones varian en funcion del
procedimiento  elagido por la Comisién, Las verfficaciones puaden
realizarse con la colaboracion en tas empresas afectadaé, blen de
manara voluntaria en la hipdtesis de un mandato escrilo de verificacion
ex. art. 14.2 del Reglamento, bien en virtud de una obligacion derivada de
una decisién de verificacién, si bien en esta Ultima hipdtesis los agentes
de la Comisién nc podrén forzar el acceso a los locales o & los musbles,
ni obligar a los empleados de la emprasa a proporcionales tal acceso, ni
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emprender registros sin la autorizacién de los responsables de la
empresa (93).

En tercer lugar, casa de que los agentes de la Comision se
enfrenten a la oposicidn de las empresas afectadas, en virtud del an,
14.6 pueden buscar, sin la colaboracién de aqueilas, todos ios elementos
de informacién necesarios para la verificacion con el concurso de las
autoridades nacionales que deben proporcionar la asistencia necesaria
para el cumplimisnto de su mision. Esta asistancia puede igualmenie ser
pedida a ttulo preventive para remontar Ja oposicion aventual de las
ampresas (94).

En cuarto lugar, y caso de que se solicite, correspende a cada
Estada miembro regular las condiciones en las cuales se proporciona la
asistancia de las auloridades nacionales a ios agentes de fa Comision.
Los Estados mismbros deben asegurar la gficacia (subrayado nuestro)

de la accion de la Comunidad respetando los principios generales
susodichos. Se supone que, con estes limites, es el Derecho nacional el
que define tas modalidades procedimentaies apropiadas para garantizar
el respelo a los derechos de las empresas (99).

En quinto lugar, formalmente, la Comision debe velar para que
esta instancia compatente segun el Derecho nacional disponga de todos
lvs elementos necesarios para permitirle ejercer el control que le es
propio. Importa subrayar que esta instancia, sea judicial o na, no paodria,
en esla ocasidn, sustitui con su propio criterio sobre el caracter
necesario de las verificaciones ordenadas, el criterio de la Comunidad,
cuyas evaluaciones de hecho y de derecho solo estén sometidas al
control de legalidad del T.J.C.E.. Por contra, se hallan entre los poderes
de fa instancia nacional de un lado, el examinar, después de haber
constatado la autenticidad de la decisién de verificacion, si las medidas
coactivas previstas no son arbitrarias © excesivas en relacion con el
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objeto de la verificacitn, y, de otra lado, ol velar por el raspeto a las
normas de Derecho nacional en la ejecucion de estas madidas (96},

Todas estas condiciones serian plausibles sino fuera pargue,
caso de oposiclon de las empresas & las medidas de verilicacidn, la
Comisién, independigntemente de acudir a las awloridades nacionales,
impona en vinud de los ars. 15 y 18 de Reglamento fuertes multas
coercitivas. Es evidente gua nadie puede ser sancionado por el ejercicio
legitimo de un derecho fundamental. Aqui (buen ejemplo de ello es &l
caso Hoechst) la Comision impone muitas a las empresas que ejercen su
derecho a la inviolabilidad de damicilio y niegan el acceso a sus agenles
para realizar las verificaciones si no estan provistos de un mandato
judicial.

Una posibilidad interesante que deberia explorar el T.J.C.E. para
affortar los casos de presuntas infracciones al régimen de fa
competencia, sin grave quebranic de las garantias juridicas de Ia
empresa, ni de la eficacia de la verificacion, seria fa adaptacién al
Derecho comunitario de fas ordenes Anton Piller del derecho inglds. Este
lipo do ordenes garantiza la imprescindible intervencion judicial y, a 1a
vez, tionen la suliciente flexibilidad para ser adoptadas en el marca de los
problemas da [a infraccion al regimen de la competancia.

En conclusian, no pueds decirse que la regulacién del derecho
fundamental a la inviolabiidad del domicilio en el Derecho Comunitario
53 satisfactoria.

b.5) Derecho a la autadsterminacién informativa.

lgual que sucede con los anteriores, No hay normas comunitarias
que prevean este nuevo derecho. Ello no obslante, algin autor, como
Diez de Velasco, al examinar el derecho al respsto a la vida privada, trata

del problema de la "proteccién de los datos personales’, aspecto éste
que serfa encuadrable en la figura del derecho a la autodsterminacidn
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informativa. En este contextc menciona Diez de Velasco sl art. 214
T.C.E.E. segin el cual los funcionarios y agentes do las institucionas
comunitarias estan obligados a no divulgar las informaciones que, por su
naturaigza, estén amparadas por el secreto profasional y, en espacial, los
datos relativos a las smpresas. Iguaimente, este autor refiere el art. 20 del
Reglamento n? 17/82 que también protege los secretos comerciales da
los operadores econdmicos (97). A dichos preceptos cabria afadir los
cancordantes del TC.ECA. y T.CEEA. que versan sobre idéntico
asunto, esto es, el secreto profesional {98),

El derecho a la autodeterminacién informativa, sin embargo
encuentra parcial plasmacion en el art. 18 de la Declaracién de derechos
del Parlamento Europeo de 1.989, de forma independiente raspecto al
derecho a la intimidad recogido an el art. 8 dei mismo instrumento. Segin
el art, 18.:

"Toda persora liene derecha de acceso y de reclificacion en
o que se refiere a los documentos administrativos y los datos que les
afecten”.

Disz de Velasco considera que el derecho de acceso en o que
se reficre a Jocumentos administrativos  en procedimientos
contradlictorios ha sido reconocido por el Tribunal en el contexto de la
definicion de los derechos de defensa, sobre todo en materia de
procedimientos de competencia. Asi en la sentencia del caso Hoffmann la
Roche (98) el Tribunal afirmd que el respeto del derecho de defensa exige
que a la persona contra la que la Comisién ha iniciade un procedimiento
administrativo se le haya dado ocasion de manifestar su punto de vista
sobre la realidad y la oportunidad de los hechos y circunstancias
alegacios y sobrs los documentos admitidos por la Comision en apoyo de
Su alegacion sobre la existencia de una infraccion  del Derecho
Comunitario. De igual modo, en fa sentencia del casc Pontlieu (100}
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respecto a los procedimientos seguidos ante el Tribunal se reconocid el
principio dal art. 18 de la Declaracidn que implica 1a sxclusidn de
documentos no accesibles a la otra parte (101).

Finalments, debe consiterarse la preoccupacién maniliestada por
el Parlamento Europeo en diversas resoluciones. En este sentido, dabe
mencicnarse el Informea Mansfield elaborado en nombra de la Comision
Juridica del Parlamento Europeo el 19 de febrero de 1.974, el Informe
Bayerl hecho también en nombre de la Comisidn Juridica del Parlamanto
Curopeo el 4 de mayo de 1.979 v la Recomendacion de la Comisidn
Eurgpea de 29 de jufic de 1.881 sobre 8l Convenio del Consejo de
Europa schre la proteccidon de las personas ante &l tratamiento

automatizado de los datos personales (102).

En definitiva, la regulacidn comunitaria acerca de este derecho es
minima y no ha pianteado probtemas hasta el momento.

C) EL PROBLEMA ANTE EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANQL.

¢c.1) El conflicto Derecho-Comunitario- Derecho Constitucional
Espanol.

A) Las precedentss extranjeros.

a') Italia,

Las relaciones entre el Derecho comunitario y el Deracho interno
(basicaments  constitucional} han sido objeto de numerosos
pronunciarmientos  del  Tribunal  Constitucional  italiano  (Corle
Coslituzionale) desde una fecha bastante temprana.

La primera resolucidn sobre este asunto es de 1.963 (103). &£
asunta trata acerca del recurso de inconstitucionalidad contra una ley de
la Regién Sicilia que excedfa sus IImites competenciales propios. Para el

-425-



T.C.L. el problema concierne a la constitucionalidad de los actos
normativas de una Regién en materias que han sido obleto de un Tratado
Internacional dictados sin observar las directricas impartidas por el
Estado en orden al respeto a tas ohligacionss internacionales que ha
contraida {t04). En concreto, la Regién Siciia omitid el proporcionar
noticias y aclaraciones sobre dicha ley pedidas por la Caomisién de Ia
C.EE. conforme a la normativa comunitaria.” Ello  vicid  de
inconstitucionalidad esa ley regicnal (105). Aqui ya se aplica el principio
de competencia para regular las relacicnes entra los ordenamientos
estatal y comunitario.

El siguwiente pronunciarmiento al respecta es la sentencia Costa c.
ENEL {108) donde se hace un planteamiento muy radical dal problema. E
T.Cl afirma que el art. 11 de la Constitucidon italiana, que permite la
adhesion a las Camunidades, no concede a la ley que, en virtud del
mismo, hace gjecutivo el Tratado en italia, una eficacia superior a fa que
es propia del resto de las leyes. De esia suerta, las layes que contemplan
disposiciones conlrarias a ese Tratado, si bien comprometen la
responsabilidact del Estado en el plang internacional, no por ello privan de
su plena eficacia a la lgy que se contradice con &1, Es decir, el Derecho
comunitario v el Derecho interno son dos Derechos distintos e
independienles entre si. Por todo ello concluye que puesto que
permanece el principio de quo la ley posterior prevalece sobre la antericr,
segun la regla de sucesion de las layes en el tiempo, las leyes posteriores
8 la ley de ejecucion del Tratada no pueden dar lugar a una cuestion de
inconstitucionalidad (107). Esta sentencia suscitd ia rapida respuesta del
S.T.J.C.E. en su famosa sentencia de 15 de julio de 1.964, caso Costa c.
ENEL, ya citada, que subraya la primacia y autonomia del Derecho
comunitario que implica la imposibiidad de que éste pueda ser derogado
por normas intarnas.,
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Poco después se dictd la sentencia dal caso Accialerie San
Michele (108) que repraduce un supuesto antes planteado en el T.J.C.E.
y resuelto en una sentencia ya citada. El T.C.l. sigue manteniendo que
las leyes que ejecuian un Tratado ex. art. 11 Constitucidn italiana son
similares a las demds y, por tanto, estdn expuestas, al control de
constitucicnalidad (109). Igualmente reafirma que el ordenamiento
comunitario es totalments distinto del interno habiendo éste reconacido al
ordeniamiento comunitario, no para insertarlc en su sistema, sino, en
primer lugar, para hacer en éste cperativa la cooperacion Internacional
que estd entre sus fines y, en segundo lugar, para dslimitar los casos en
las que tiene efectos internos la actividad que los drganos de comunidad
estan legilimados para desemperar en_el ambito de sus competencias
respectivas  (nella cerchia _della rispettiva  compstenza) (subrayado

nuestro) (110). Esta afirmacion del principio de competencia es de una
especial transcendencia y estard presente en todos los pronunciamientos
del T.C.I. sobre esta cuestion.

Combinando ambos principios: awtonomiz y competencia el
Tribunat llega a una conclusién que diverge de la anterior, En efecto,
pusstos como estan, o T.J.CE. y el T.Cl. en &mbitos juridicos
separados, ‘los Organos de la jurisprudencia internos no  tienen
gompetonciag (s.n.) para controlar los actos de los drganos de la
C.E.C.A. porque estos organos no estan sujetos al poder soberano de
los Estados que participan en la Comunidad, no viven an el ordenamiento
de ninguno de tales Estados, y sus actos s6lo son objeto de calificacidn
lagislativa por parte de los ordenamientos de los Estados en los Iimites
en los que pueda existir una ohligacidn de no desconccer sus efectos”
(111).

Ahora bien, esos efectos del Derecho comunitaric estan
determinados sin perjuicic del derecho del individue a la tutsla
jurisdiccional, que es un derechc que esta entre los inviolables del

-427-



hombre que la Constituciin garantiza en el art. 2. E| T.C.L, no ebstante,
declara que el ordenamiento comunitario asegura la tutela jurisdiccional,
contia los aclos de sus érganos que se refieren a sujetns singulares. ante
el TJCE que esta constituido vy opera segln reglas que se
corresponden a las lineas fundamentales del ardenamiento jurisdiccional
talizne (por lo que es érganc al que se lg puede atribuir naturaleza
juriscliccional) (112). En este sentido el T.C.1. afirma que, en el dmbito gel
crdenamiento de la C.E.C.A., resulta comprendida la tutela jurisdiccional
de las derechos y los intereses legitimas previstos por el art. 113 de la
Constitucion italiana (113).

Se trata, pues de una importante sentencia que afirma varias
cosas relevantes: en primer lugar, € principio de competencia para
regular las relaciones enire Derecha comunitario y Derecho interno; en
segundo lugar, que la proteccion de los derechos fundamentalos
recenacidos en la Constitucion condiciona  la eficacia dal Derecho
comunilario, en concretn, el T.C.1. habla del derecho a la tutela
jurisgiccional; y en tercer Jugar, que este derecho esla recogido y
protegido en ef ambito del ordenamiento G.E.C.A.

£l T.C.1. dard un paso mas con su importante sertencia de 1.973,
0 caso Frantini (114), primera de las sentencias cuyo ponente fue Astuti,
Et T.C.I raitera que, como ya se afirmd en la sentencia San Michels,
recién examinada, la ley de ratificacion y ejecucion de un Tratado
internacional ex. art. 11 es susceplible de ser controlada par el T.C. (1 15).
El Tribunal observa que ltalia y los otros Estados miembros de la
Comunidad Econdmica le han conferido Y reconocido deterrminsdos—
poderes soberanos (s.n) constituyéndola como institucién caracterizada
Por un ordenamiento juridico autdnomo e independiente. Ha sido
realizada por cada ung de los Estados miembros una transferencia
parcial a los drganos comunitarios de la {uncién legislativa a partir de un

Ieciso  criter| i para las materias
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analiticamente indicadas en las Partes Il y Il dal Tratado, en corretacion
necesaria con las finalidades ds interés general establacidas por sl mismo
Tratado para la politica econdmica y social de la Comunidad, Esta
atribucién de potestad normativa a los drganos de la C.EE. con la
correspondienta limitacién de la propia de los drganos constitucionales
de los Estados miembros, no ha sido consentida unilateraliments, ni sin
que anles ltalia haya adquirido pederes en el dmbito de la nueva
institucién (116).

El Tribunal perfila ya nitidamante los principios de autonomia y
competencia que, segun &l, presiden las relaciones entre el Derecho
comunitario eurcpeo y el Derecho interno. De este modo, considera que
los reglamentos emanados de fa Comwunidad Europea ex. art. 189
T.C.E.E. pertenecen al ordenamiento propio de la Camunidad; 8!
Derecho de ésta y ef Derecho interno de fos Estades miembros pueden

configurarse como gistemas juridicos autdnomos vy distintos, aunaue

coordinados sequn el reparto de competencias establecido v garantizado
por el Tratado (117).

Para el Tribunal, si bien el Derecho Comunitario no es objsto de
las garantias que la Constitucion italiana establace para la actividad
legislativa del Estado (referida a la formacidn y publicacion de las leyes,
posibilidades de referéndurm  abrogativo vy control  de  legitimidad
constitucional), esta caracterizado por un complejo de garantias propio y
por un sistema propio de tulela juridica. En concrelo, por lo que respecta
a los reglamentos, ex art. 189 T.C.E.E., ademds da los va precisados

limites de competencias sectoriales 'ratione matering” puestos por las
disposiciones del Tratado a la potestad normativa del Conssjo v de la

Comision, debe recordarsa que la actuacién de estos 6rganos aesté sujela
al control de la Asamblea y que su accidén se desenvuelve con la
constante y directa participacion del Gobierno italiano y por tanto también
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bajo el control, indirecto, pero no por elle menos vigitante y atento, dal
Parlamento italiano (118).

Dicho lo anterior, e T.C.I. aborda el problema de los derechos
fundamentalas. En su opinidn, son infundadas las dudas relativas a la
carencia de un confrol jurisdiccional por el T.C.. para la salvaguarda de
tos derechos fundamentales garantizados por la Constitucion italiana a
los ciudadancs por dos razones, En primer lugar, porgue el
ordenamiento de la C.E.E. contiens un sistermna especial da tutela
jurisdiccional ceracterizado por la plenitud de las funciones atribuidas al
T.LCE. por los arls, 164 ss. T.C.E.E., habiéndose ya pronunciado ef
T.C.I. en este senlilo en ia sentencia del caso San Michele (98/1965).
Pero en sagundo lugar, y esto es mas importante, aquellas dudas son
infundadas porque "la compeiencia oormativa de fos drganos de la GEE—
estd prevista por el arl, 189 del Tratado de Roma limitadaments o

materias refgridas a relaciones econdmicas’ por v que parece dificil

configurar, &in en abstracto, la hipdtesis de qus un reglamento
comunitario pueda incidir en materia de reiaciones civiles, ético-sociales,
paiiticas, con disposicicnes que contradigan a la Constitucién itallana. En
consecuencia, el Tribunal concluye que "en virtud del art. 11 de ia

Constitucion han sijo consantidas limitaciones _de soberania-Unicamento—
para consequir lag finalidades antes indicadas. v por tanto, debe-axelirse—

fue semajantes limitaciones, concretamenta puntualizadas en el Tratado
de Roma suscrito por paises cuyos ordenamientos se inspiran en los

principios del Estado de Derecho y garantizan la libertad esencial de los
ciudadanos, pyedan, de cualquier modo, conlievar para los Srganos-de-ta—
CEEL un ipadmisible poder_ deviclar lag principios, fusdamentales—do—
nuestio ordenamiento copstitucional o los derschos-inalisnables—ce—tas—
personag humapas' (s.n.}), Es obvig, per tante, para el T.C.L. que si

alguna vez se diera af art. 188 una interpretacién tan aberrante, en tal
hipdtesis estarfa siempre asequrada la garantia del control jurisdiccional
de este Tribunal sobre la compatibilidad del Tratado con los precitados
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principios fundamentates. En cambio, se excluye que el T.C.l. pueda
controlar simples reglamentos comunitarios, pues el art. 134 da la
Constlitucion ilaliana sélo reserva el control de constitucionalidad para
conirantar las leyes o los actos que tengan fuerza de ley del Estado o de
las Regiones mientras que reglamentos comunitarios no son tales pues,
como ya se vid, pertenecen a un ordenamienta distinto (118).

En conclusién, esta importante sentencla detarmina en primer
lugar, que, afirmando fa jurisprudencia anteror, los principlos de
autonomfa y compstencia, marcan las relaciones entre Derecho
comunitario y Derecho interno; segundo, que en virtud del principio de
autonomia, el Derecho comunitario no es objeto de control; tercero, que
solo es objeto de control el Derecho derivado primarto, o mejor, fa ley que
lo ejecuta en MWalia; cuarto, que la proteccién de los derechos
fundamentales constiluye una competencia no sdlo no transfarida sino

intransferible al menos en orden a disminuir su nivel de prateccitn,

Esta sentencia marcard ef rumbo de la jurisprudencia del T.C.1.
hasta el cambio parcial sufrido con la sentencia n? 170/1.984. En esle
sentido se manifiesta la sentencia del caso LN.C.I, (120}, En ella reafirma
la docirina de la sentencia de 1.973, principaiments en lo que se refiere a
los principios de autonomia y competencia para regular las relaciones
entre los dos ordenamientos (121), excluyéndose expresamente la tesis
de unma "prevalencia gencral® dal Derscho comunitario. La posterior
santencia del caso Unil-L.T. (122), que tamblén versa sobre las relacionas
entre ol Derecho comunitario y el Derecho interno se centra en la
cuestidn de la aplicacidn del Derecho, caso de conflicto entre ambaos,
sintetizando la doctrina qus mantendrfa el T.C.l. hasta 1.984, a saber:
ante un conflicto entra norma comunitaria y norma interna, hay que seguir
los siguientes criterios: primero, que toda norma comunitarla deroga las
normas internas anterlores infraconstitucionales incompatibles con
aquella si es dictada en slercicio de competencias propias; segundo, que
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si la norma interna @8 posterior a la norma cormunitaria, el control
corresponde a la jurisdiccion ordinaria caso de normas infralegales y a la
jurisdiccion constitucional para el supuesto da normas legales 0 con

fuerza de ley (123).

Tras este grupo de sentencias gue pudiera llamarse “doctrina
Astuti', a partir de 1.981, parece iniciarse una linea de matizacion de la
paosicion anterior. En sendas sentencias de esa fecha (124) cuyo ponente
es La Pergola, el T.C.l, sin desautorizar o modifcar su jurisprudencia
anterior, rehisa pranunciarse scbre la misma. £l T.C.L, no obstante, en ja
primara da ellas, la 176/1.981, sedala que "la observancia del Tratado
institutive de la C.E.E. y de la normativa derivada del mismo, se considera
en el ordenamiento interno como un limite al cual la ley debe
conformase’. As, "segin la Constitucién, el Derecho comunitario
prevalece sobre e Derecho interng incompatible’, algo que, segin el
T.C.1., ha sido declarado por é! "en varios pronunciamientos” (125). No
cbstante, ese pronunciamiento, como tal, no se encuenira en anteriores
decisiones del T.C.I donde la afrmacion aparece matizada por el
principio de la compstencia.

Seré en fa sentencia del caso Granital (126), en la que el T.C.1.,
matice su postura de forma mas explicita. Ahora bien, ef Tribunal declara
que 'hay un punte firme en fa conslruccion jurisprudencial de las
refaciones entre Derecho comunitario y Derecho interno: los dos sistemas
son configurados como auténomos y distintos, si bien coordinados
segun el reparto de competencias establecide y garantizado por el
Tratade®. Es decir, los principios de autonomla y de competencia son
realirmados para caracterizar las relacionss entre los dos derechos. Para
ef Tribunal , la fuente comunitaria pertenece a otro ordenamiento diverso
del Estalal. Las normas derivadlas de aquella, si bien en virtud del art, 11
de la Constitucion vienen a recibir directa apiicacién en el territorio
italiano, permanecan extrafias al sistama de fuentes interno vy, si ello es
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asf, no pueden, légicaments, ser valoradas seglin los esquemas
dispuestos para la sclucidn de los conflictos entre las normas del
ordenamiente inlerno, Por elle, "la coordinacidn entre los dos
ordenamientos proceds de que la ley de ejecucidn del Tratado haya
transferido a los érganos comunitarios, de conformidad con ¢l art. 11 ds
la Constitucidn, las competencias que estos ejercen, hlen entendido que
gnas materjas reservadas a elios (117).

De ahi que no pueda extrafiar gue para el Tribunal el efecte
conexo con la vigencia de la norma comunitaria no s el de caducar,
abrogar o derogar la norma interna, sino al de impedir que tal norma
tenga relieve para la definicién de la controversia ante el |uez nacional.
Otra cosa ocurrirfa si el ordenamiento de la Comunidad v el del Estado
compusieran una unidad. Pera en opiniGn del Tribunal, en cuanto
coordinados, son distintas y reciprocamente autdnomos. Por fa razén
propia de la distincién entre ios dos ordenamiantos la prevalencia del
reqlamente adoptado por la C.E.E. es gntandida "en el sentido de que Ia
loy interna no _interfiera eq la esfera ocupada por tal acto, 1a cual estd
enteramente absorbida bajo el Derecho Comunitaria’. En consecusncia,

"fuera del ambito material y de los limiles temporales en Ios que rige la
disciplina comunilaria asl configurada, la regla nacicnal conserva intacto
su propio valor y despliega su eficacia y, por otra parte, apenas es
necesario decirlo, se somete al régimen previsto para el acto del
legislador ordinario; incluso al control de constitucionalidad" {128).

El Tribunal colige de lo anterior que, a diferencia de lo sostenido
en senlencias anteriores (doctrina Astuti), el regfamento comunitario
siempra es aplicado ya preceda o siga en el tiempo a la sy nacional
incompalible con &1 {128). Ahora blen, el T.C.l. s culda de advartir quo lo
anterlor no Implica que el sector de las relaciones entre Derccho
comunitario y Derecho internc sea sustraido a la competencia del
Tribunal. A este respecto reafirma la doctrina establecida en la 8.
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18371973 que manifiesta que la ley de ejecucion del Tratado puede eslar
sujeta al controt del T.C.I, en retacion a los principios fundamentalas del
ordenamiento  constitucional italiano o derechos inalienables ds ta
parsona humana, en 1a hipotesis contemplada en ese lugar. En ese caso,
el Tribunal estaria lamado a constatar si el legistador ordinario habia
ignorade injustificadamenta alguno de los limites de la soberania estatal
modiante la ey de sjecucidn del Tratado, en directo vy puntual
cumplimignto de! art. 11 de la Constitucién (130),

Puede decirse, an definitiva, que la §.T.C.l. 170/1984 no modifica
demasiado la situacion anterior (131) y mantiena las ideas axiales de la
dactrina cfel Trbunal desde sus mas tempranos prenunciamisntos:
primero, los principios de competencia y autonamia rigen fas relaciones
entre los dos ordenamientos; segundo, la proteccion de los derechos
fundamentales es una compstencia intransferida e intransferible si va a
disminuirse su nivel de proteccion; tercero, el Derechoc Comunitario
primario, © mejcr, la ley de ejecucion del Derecho comunitario primario es
objete del contral de constitucionalidad; cuarto, el Derecho comunitario
secundaric no es aobjeto de contral de constitucionalidad. En virtud da
estos postulados, puede decirse que una jurisprudencia del T.J.C.E.
cercenante del nivel de proteccién de los derechos fundamentales
reconocido por la Constitucion italiana supondrfa, de un lado, una
invasidn indebida de competencias y, de atro lado, ¥ a consacuencia de
lo antericr, un peligro para la unided europea por cuanto desvirtuarfa el
consentimiento  prestado por Halia al adherirse a la Comunidad
haciéndalo inconstitucional,

La "doctrina La Pergola” recogida en la ss. 170/1984 y que matiza
la anterior "doclrina Astuli® encontrard canfirmacion en posteriores
santencias dol T.C.I. En este sentido, las sents. n2 47 y 48 del 1.985 {130)
que caontienen un Unico e idéntico fundamento de Derscho reafirmardn la
doctrina sobre la aplicacién del Derecho Comunitario por los jueces
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ordinarios afirmada en la sent. n? 170/1984, en el sentido de que debs
aplicarse el reglamento comunitario . frente a leyes nacioneles
incompatibles con &l ya anteriores, ya posteriores al mismo, En efecto, el
reglamento es tomado en consideracion por el ordenamiento italiano en
cuanto y porque acto comunitario, con el resultado de que “la esfera por
€l ocupada queda preciuida para la ley estatal”. Esta, por su parte, forma
parte de un ordenamiento que no quiere Interferirse en la produccién
juridica del sistema autdnomo y distinto de la Comunidad, si bien
garantlza, gracias a lo dispuesto al art. 11 de la Constitucion, la plena e
ininterrumpida observancia de tal sistema dentro del dmbito territorial del
Estado.

Ds estas sentencias se deduce una clara e indubitada afirmacion
del principio de autonomia y un reconocimiento mas timido que en otros
prenunciamientos  dol principic de competencia; soélo en la esfera
(competencia) geupada por el Reglamento gueda vedada la aplicacian
eslatal. No obstante la utilizacidn de! térming “geupada’ v no “atribuida®

para roferirse a la estera ( o competencia) de la norma comunitaria
‘parece indicar un retroceso del T.C.l. sobre sus propias posiciones al

respecto.

Esta linpa parece aceniuarse con la sentencia 113/1985 (133).
Esta sentencia reafirma la doctrina de la sentencia 170/1984, Subraya el
principio de autonomia reciproca entre los dos ordenamientos y, come en
las dos senlencias anles citadas (47 vy 48/1985), el principio de
competencia no se afirma expresementa sino de modo implicito. Asi, se
dice que los dos ordenamientos, si bien reclprocamente autdnemos,
estan “coordinados segin las pravisionss de! Tratado de Foma (134)
cuya observancia es objelo , en virtud del art. 11 de la Constitucidn, de
una garantia especifica, plena y continua" {(135). Ahora bien, lo novedoso
de la S. n? 113/1905 es que el régiman que el T.C.\ eslablece para el
Dereche comunitario aparece por primera vez extendido a la
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jurisprudencia de! T.J.C.E., I cual puede tenar graves consecusncias.
Para et Tribunal, la *ngrmativa comunitaria® entra y permanece en vigor en
ltaliz, sin que sus sfectos puedan ser cercenados por la ley ordinaria del
Eslado, cuanda satisfaga el requisito de la aplicabilidad inmediata. Pues
bien, segun el T.C.\. la "normativa comunitaria® a sstos efectos, no sdlo
esla constituida “por la disciplina producida por los arganos de la C.EE.

Tribunal de Justicia® (136). Esto, si bien puede entenderse limitado por et

hecho de que sean "sentencias interpretativas" de normas escritas, con o
que se excluirian las senlencias mas puramente ‘activistas' o creadoras
de un Deracho no recogido en los Tratados y demas narmas escritas,
puedsa (ener graves consecuencias respecto & los  derechos
lundamentales. En efecto, la jurisprudencia det T.J.C.E. ha invadido
claramenta ambitos competenciales gue sin ningun género de dudas sdlo
pertenecen a los Estados cual es el de la prateccion de los derechos
fundamentaias. Dado |0 anterior, si se considerara qua esia
jurisprudencia es ‘normativa comunitaria® cuyo vigor no puede ser
cercenado par leyes ordinarias internas, podria llegarse a consagrar la
invasion compelencial operacda, aunque quedaria como reducio (a
Constitucion, no comprendida por el T.C.1. entre esa "leyes ordinarias
internas” que daben plegarse ante esa "narmativa comunitaria’ en sentido
amplio. Sin embargo, para el T.J.C.E., a diferencia del T.C.l., la
Constitucién se considera como “Derecho interno” que corre la misma
suarta que las deméds normas internas en el conflicto frents al Derecho
comunitario, Por ello, esta sentencia, pudiera resultar peligrosa para el
nivel de proteccitn de los derechos fundamentales.

B) Republica Federai Alemana.

En la Repiblica Federal Alemana el problema se planteara en
términos parecidos, pero no idénticos. (nicialmente e! Tribunal
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Constilucional Federal Aleman (T.C.F.A.) habia aceptado la superioridac
del Derecho comunitario. Asf, en su S. de 18 de octubre da 1.967 habia
aceptado la autonomfa del crdenamiento comunitaric y su cardcter
originario, y en su S, de 9 de junio afirmaba la superioridad dsl Derecho
comunitario sobre el Deracho nacional (137). Sin embargo, a rafz de que
sl Tribunal aleman que planted la cuestion prejudicial que did ligar a ta
S.T.J.C.E. internationate Handelsgeselischaft, no quedara satisiecho con
ta decision del Tribunal europeo: formuld aguel cuestidn de
inconstitucionalidad ex. art. 100.1 G.G. ante el T.C.F.A, Este dictd un auto
conocido como "Salangs I de gran trascendencia {138). Para el Tribunal,
an caso de conflicto entre ¢l Derecho comunitario y el Darecho aleman,
no es suficients hablar de "primacia" entendida coma prevalencia siempre
y en todo caso del primero. En efecto, el art. 25 G.G. da primacfa al
Derecho internacional sobre el Derecho lagal nacional, pero no sobre el
constitucional aleméan, Por una parts, el art. 24 G.G. que habla de
“transferencia de derschos de soberania a instituciones internacionales”
para facilitar la integracién en las Comunidades europeas, requigre una
interpretacidon en el contexto de la Constitucion, de suerte tal que no
pueda aceptarse que dicho preceplo abra el caming para cambiar la
estructura fundamental de la Constitucion a travas de la lagislacion de
una arganizacion interestatal cual la Comunidad. Hay elementos de la
Constitugién que no pueden ser alterados, pues los Tratados se
realizaron sobre la base de no afectar la esencia constitucional bésica
(salva rel substantia). Uno de esos elementos esenciales de fa estructura
constitucional son los derechos fundamentales. A este respecio, el
Tribunal considera las deficiencias de [a C.E.E. en esta materia como la
carencia de un Parlamento elegido directa y democriticamente con
compgtencias (s.n.) lggiglativas y principalmente, la_cerencia de un

catdlogo _codificado _de derechos fundamentales (s.n) similar  at

garantizado en la ley fundamental y "cuyo contenido sea igualments

fidedigno y establacido para sl futuro inequivocamente®, -de forma que f '
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preduzca una seguridad juridica simiar a la que genera la Ley
Fundamental. £n tanlo (“solangs") no se dé esta seguridad juridica, qus
No esta garantizaga por la jurisprUdencia del T.J.C.E., mantigne su vigor
la reserva ex. art. 24 G.G.

En_conclusién, "para proteqer los derechos  fundamentales

Qarantizadas en la lgy fundamental sdlo es competente ol Tribunal

Constitucional F " incluso cuando estas derechos se vean afectados
por los actos de autoridades o jusces alemanes que se apoyen en &l

Derecho comunitario {139) de manera que el T.C.F.A, no decida sobre la
validez de tas normas comunitarias sino sobre la obligacida de inaplicas
que corresponde a las autoridades o Tribunales germano-federales los
cuales pueden e, incluso, deben llevar el caso ante ef T.C.F.A. cuando

&se Iribunal o autoridad considere inaplicable el precepto relavants para
su decision ras haber sido interpretado por el T.J.C.E. conforme al art.
177 T.C.E.E., debido a que cofisicne con los derechas fundamentales
consagrados en la ley lundameantal,

Sibien el T.C.F.A. no plantea directamente, como lo hizo el T.C.l.
el preblema en funcién dei principio de competencia, es lo cierto que
dicho principic late indudablemente en la resolucién examinada, En
efecto, la carencia de un Parlamento de eleccion directa y demacritica
cen competencias legislativas en materia de derechos fundamentales y la
ausencia de un catdlogoe de derechos lundamentales que forme parte del
ordenamiento cormunitario europeo son manilestaciones de la ausencia
de competencias de la C.E.E. en materia de derechos fundamentaies.

Tras esla enérgica decision, el T.C.F.A. empezd a ofrecer indicios
do que matizarfa su postura. En 1.979 (140) afirmd cbiter dictum gque es
Cuestionable si para fuluras normas del Derecho comunitario derivado
seguian teniendo iimitada vatidez los principios def auto de 29 de mayo
de 1.974 debido al desarrollo sfectuado en el ambito europeo, La
cuestion quedaba abiera,
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Después de esta decision, el T.C.F.A, dictd dos autos acerca de
una organizacidn internacional (Eurocomirol) distinta de la Comunigad
Europea, pero cuya doctrina se supuso por los interpretes que podia
afectar al problema del Derecho comunitario (141}, En al auto Eurocontrol
. se indica que, al transmitirse derechos de soberania a instituciones
internacionales ex. art. 24.1 G.G., debe respetarsa el derecho reconocide
on el art. 19.4 G.G. ("toda persona cuyos derechos sean vulnerados por
el poder publico, podrd recurrir a la via judicial’}, Ahora bien, esto no
significa que el sistema de proteccién judicial contra resclucionss de la
organizacion internacional tuviera fue carresponderss execiaments con
al prevista por el ardenamiento da la Republica Federal Alemana. Para ol
T.C.F.A., un ajuste de la configuracién |urfdica de una institucion
internacional a las determinaciones  juridico-intemnas de un Estado-parte
contradiria en Ultima instancia la decision constitucional a favor de una
colaboracién internacional expresada en el art, 24.1 G.G. (“La Faderacion
podré transferir derechos de soberania, mediante ley, a instituciones
imernacionales"). En fas condiciones antedichas, esa colaboracién con
otros Estados seria dificiimente realizable y convertiria en la practica a la
R.F.A. (an el campo de las instituciones en el sentido del art, 24, G.G.) na
raramente en ‘'incapaz de concertar tratados internacionales' o
"intratable” (Vertragsunfihig). En definitiva, parece deducirse que la
decisién constitucional a favor de la cooperacién internacional supondria
una limitaclon implfcita del nivel da proteccidn de los derschos

fundamentales.

En este conlexto, y tras un auto de 1,983 (142) que presagiaba la
nueva linaa, se dictd la decisién de 1,886 conocida como Solange I}
(143). Esta decision introduce algunos elementos nuevos. Bl principal de
ellos es la consideracitn del T.J.G.E. como "juez legal’ en el sentido del
art. 101.1 G.G. Eslo supone matizar el principio de autonomia y
separaclon de los dos ordanamientos, mantenido en la Solange-|, para
considerar que ambos ordenamientos ni sen inconliciliables ni estdn
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incomunicados entre si, sino que se relacionan de multiples maneras y
estan abiertos a influencias reciprocas (p.e.j; art. 215 T.C.E. alude a los
“principios  generales comunes a los Derechos de los Estados
miembros"). Se trata de una perspectiva mas prdxima a la mantenida por
el T.C.l. Se considera que son dos ordenamientos distintos v_no uno
solo, pero coordinados. En este sentido el art, 177 T.C.E.E. opera una
"integracian funcional parcial" del T...C.E. "para el &mbito de compeatencia
{s.n.) que en virtud (del T.C.I2.E.) le es atribuido con caracter exclusiva®,
s decir, el T.C.F.A. coincide con el T.C.l. en la afirmacion basica de los
principios de autonomia y competencia para gobernar las relaciones
entre ambas ordenamientos y ambas jurisdicciones  (estatal y
comunitaria).

En este sentido, & auto Solanga Il, recuerda que, en un sentido
similar al indicacto por el T.C.1., la autarizacién conferida en virtud dal art,
241 G.G. para transfesir, mediante lay, derechos de soberania a
insttuciones internaciones no carece de limites conslitucionales, En
efeclo, ese precepto no autoriza a renunciar a la identidad del
ordsnamiento cengstitucional vigente mediante un quebrantamiento de sus
rasgos fundamentales. Elio a3 especialmente valide en relacién con aclos.
de prodyccidn de normas juridicas por parta de las arganizaciones.
mterpacionglas, que, legado el caso, supusieran un socavamianto da lag.
esliucturas esencialas de la Ley Fundamental a_cgnsecuencia de png
interpretacion en gste sentido o del desarrglio del Derechn convencional

gque le sirve de fundomente (s.n.). En cualquier caso, los principios

juridicos que subyacen al apartado de la Ley Fundamental dedicado a los
derechos fundamentales constituyen un slemento esencial perteneciente
a los rasgos fundamentales de la Ley Fundamental al que no cabe
renunciar, como declard et T.C.F.A., en sus autos Solange { y Eurocontrol
I. Por ello, si se produce una transfarencia de soberanfa ex. art. 24.1 G.G.
Y, @ causa de la misma se produjera una privacién de fa proteccidn
juridica existente en toda la extensién que le confiere la norma
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constitucional, 8s praciso gua en su luaar se garantice un recongoimiento
de log derechas fundamemdales que equivalgn esencialmenta en su
contenida y en su efecto a lz oroteqeion jurdica de lng darachas
fundamentales que segun ta Ley Fundamental es inalisaable (144},

Et T.C.F.A., considera ahora que, entre la Solange-l vy 'a

Sotange-ll gg_ha desarrgliade, _en ef dmbito de ia soberanfs de las
Cormunidades Eurppeas un orado de proteccién ds !gs deregchos

fundamentales que debe considerarse equivalente al modelo de
derpchos fundamentales recogide en la Ley Fundamental puss las
instituciones de la Comunidad han reconocido en forma juridica relevants,
segon e T.C.F.A., gue en el sfercicio de sus poderes v en la consesution
de 105 objetivos de fa Comunidad deben dejarse ltevar por el respeto de
los dereches fundamentalss, tal y como se desprende en especial de las
Constituciones de los, Estades miemios v del C.E.D.H. {subrayado
T.C.F.A), sin que haya razones para pensar gue 8l modelo de derechos
iundamentales alcanzado por 8l DOerecho  Comunitaric no  estd
suficientemente consolidado y tenga Gnicaments caracter provisional.

Ese reconocimignto Juridico relevante de los  derechos
fundamentales operade en las CC. EE. no queda contradicho segtin el
T.C.F.A., por el hecho de que la Declaracion comin de fas instituciones
de 1.977 carezca de fa naturateza de Derecho convencional y porque las
CC.EE. no sean parle en el C.ED.H, puss liens un aito valor
interpretativo. Eflo no chstants, hechos posteriores como el ALULE. o la
Daclaracion de Derechos propuesta por el Perlamenta Europeo en 1,989
revalan, como ya se vio, que, pese a la sumisa tesis dal T.C.F.A., ese
reconacimianto dista da ser juridico y relevante.

Por lo demas, y en cuanto al reconocimiento del nivel de
protaccién de los derechos fundamentzles, e T.C.F.A. se muesira
singularmente ambiguc en su afén evidente de “congraciarse® con los
"comunitaristas* y hacer clvidar las criticas hechas al auto “Sotange-I*. De
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un lado el T.C.F A, parece abogar por un reconocimiento del nivel de
protaccion maximo de los derechos. Asi, manifigsta que las Comunidades
“deben dejarse guiar por el respeto a los derechos fundamentales, tal y
como se desprende en especial de las Constituciones de los Estados
miembras® (145). Ademés, se entiende que para la consideracién dal
nivel de garantia ofrecido a los derechos por las CC.EE. es "decisiva la
postura fundamental que el T.J. ha adoptado entre tantd en relacidn con
la vinculacién de la Comunidad a los derechos fundamentates, can la
conexién normativa de dichos derechos con las Constituciones de los
Estados miembros®. Igualmente cree que ‘tampoco cabe esperar que se
produzea un descenso del nivel del modelo comunitario de derechos
lundamentales obtenidos por e engarce normative del  Derecho
comunitarie con las Constituciones de los Estados miembros” de forma
que 'el T.l. no esta obligado a situar los principios fundamentales del
Derscho comunitaric en el nivel del minimo comdn denominador que se
derive de la comparacion de las Constitugiones de los Estados
miemerog' (146). Todas estas consideracicnes del T.C.F.A. parecen
identificables con una defensa del nivel maximo de proteccion,

Sin embargo, de otro lado, el T.C.F.A. hace pronunciamientos en
la misma decisibn que son claramente proximos a la tesis del nivel
minimo de proteccion. Aparte de situar generalmente la proteccion dal
C.E.D.H. en el mismo nivel que los de las Constituciones (omitiendo que
segun su arl. G0, el C.E.D.H. es solo norma de minimos sin perjuicio da la
proteccion que por exceso brinden los Estados), e T.C.F.A. dice
expresaments que la toma en consideracidon del C.E.D.H. "sn &l plano
narmativo, asi como la jurisprudencia del T.E.D.H.... garantiza unnival ds

proteccidn minimo _de los derachos fundamentales que salisface en
principio las_exigenciag desde el punto de vista del Derecho

Constitucional” (i1). A esta muy sorprendente afirmacion, cabe afadir ia
singular teorfa del T.C.F.A. segin la cual 'los derschos fundamentales
garantizados por la ley Fundamental se sildan también en el sistema
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constitucional como una unidad de concepto normativo y, por tanto,
deben interpretarse y aplicarse en concordancia con otros bienes
juridicos regulados por fa Constitucién o reconocidos por ella®, entre [0S
que cita "el reconocimiento en el preambulo de la Ley Fundamental de
una Europa unida, asi como de formas especiales de cocperacion
supranacional autorizadas por el art. 24,1 G.G." (147). Este dltimo
argumento muy proximo al defendida en el auto Eurocontrel | nos parece
susceptible de critica. Por un lado, porque entendemos qua el fin de una
organizacion politica es la prateccian de los derechas fundamentales. Por
ello no parece muy comprensible que para consegquir la unién politica
europea {es decir, una organizacién politica mas, definida por un territario
que abarca a Europa) -es deair, el medio-, haya que sacrificar-el fin {la
proteccion de los derechos fundamentales}. Si esa nueva organizacién
otarga menor proteccion a ese respecto que los Estados, hay que
plantearse qué sentido tiene promover fa unidad eurcpea, Pero ademas,
debe decirse que hoy por hoy la mejor garantia de los derechos y
postulados del Derecho Internacional estd en el Darecho constitucional.
Si como dice el adagio there is no law without remedy, hoy por hoy el
dnica _remedy para hacer eficaz los derechas y principios del Derecho
internacional es el Derecho Constitucional.

Esle aute Solange |l concluye con una afirmacion, proxima a 1a
necha en Solangs |, declarando que a la vista de la evolucidn de la
proteccion de los derechos fundamentales en las CC.EE., sobre todo por
parte del TJ.CE., "an tanto (Solange) que las CC.EE.... garanticen de
manera general una proteccion efectiva de los derechos fundamentales
frante al poder soberana de las Comunidades, que ha de considararse
equivalente en lo esencial a la proteccitn de los derschos fundamentaies
incondicionalments ofrecida por fa Lay Fundamental, toda que vez que
garantiza con carécter general ef contenido esencial de los derachos
tundamentales, el T.C.F.A. no elercerd en lo sucssivo 5U CoMpetencia

|urisdiccional en materia de aplicacion del Derscho comunitario dervado
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que se alegue como fundamento de una conducta de los Grganos
jurisdiccionales o de las autoridades en el ambito de soberania ds la

R.F.A. 'y, en consecuencia, ng ravisard dicha Derecho derivade alaluzde
los derschog fund ~{148) (s.n.)

£n definitiva, ef T.C.F.A. sigue afirmando su jurisdiceién en Gltima
instancia para controlar actos que afectan a los derechqs fundamentales
reconocidos en la G.G. Estos derechos aparecen protegidos por una
jurisdiceion compartida o concurrenta. Ahcra bien, la decisién final
corresponde al T.C.FA, y no al T.J.C.E. que puede incluso controlar
decisiones de este Ullimo cuando recaigan sobre la materia de los
derechos fundamentates, cuya garantia Gitima por el Defensor de la
-Constitucion es irrenunciable, €l T.C.F.A., integra parcialmerte al T.J.C.E,
on et sistema da proteccion de los derechos fundamentales "ax GG", da
suerte que esle, mas gue un drgano comunitario podria verse como un
organa jurisdiccional "aleman® (no en vano este auto considera al T.J.C.E.
como ‘juez legal' a efectos del art, 100.1 GG) y como tal situado bajo el
T.C.F.A., en lo gue respecta a la defensa de la Constitucidn, Esta dltima
consideracion ha sido recienternente reafirmada (148).

La competencia sustancial schre la materia de los derechos
fundamentales parsce que sigue siendo alemana ("los derechos
fundamentales de la Lay Fundamental'). No obstante, la competencia
jurisdiccional parece considerarse como comparticda, El T.J.CE, se
integra como un “juez legal® a efectos del art, 100.1 GG para proteger los
derechos de la G.G.

Cen posterioridad a la Solangs #l se han dictade nuevas
resalucicnes del TCFA que aclaran la postura de este Tribunal ante los
canflictos con el Derecho Comunitario subrayando su papsl de defensor
de ia Constitucién. Una de ellas es la sentencia de 11 de abril de 1989
(150). Esta sentencia versa sobre la relacidn entre Derscho constitucional
y Derecho comunitario derivado, pero no respecto a derechos
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fundamentales sino respecto al principio del Estado federal de la Ley
Fundamenlal, E! caso versa sobre un conflicto entre el Land Baviera y ol
Galbierno federal. Este ditimo considera que del principio del Estado
fadaral resultan “limites a la transferencia de derechos de soberania”
operada segdn el art 241 G.G. Segln el T.C.F.A., de cooperar el
Gabierno federal en la adopcidn de una norma de Deracho comunitario
que vulnere las competencias que cortesponden a Baviera, dicho
Gobierno vulneraria la posicion juridico-constitucional de ese tand. En
opinién del Tribunal, la tamida eficacia, por Baviera, del precedente de la
actuacion det Gobierno federat, especialmente en el supuesto de que sl
Gobierno federal no pueda imponer sus planteamienlos en el Consgjo de
la C.E.E. y, en consecuencia, sea derratado en la votacidn, tropezaria
con una decision det T.C.F.A. en &l asunio planteado, en la medida en
que la posicién juridica del Land demandante ssluviera fundacda,

Esta sentencia, por tanto, considera los actos de aplicacién por
4rganos alemanes de Derecho Comunitario derivado como objsto de
control por el T.C.F.A. en la medida en que vulneren un principio esenciel
da la Ley Fundamental cual es el principlo federal.

La ditima resolucion de la que tenemos constancia es el
impartantisimo auto "Soweit" de 12 de mayo de 1.889 (151). El asunto
versa acerca de una peticion formulada por empresarios iabaqueros que
solicitan una orden provisional de caractar cautelar, (einstweilige
Anordnung} dirigida al Goblerna federal para que vote en conira de un
proyecto de directiva del Consejo sobre etiqustado de productos
tabaqueras y pida la retirada de ese proyecto, sobre la base de que tal
directiva pudiera lesionar sus derechos fundamentales,

Para el Tribunal, 8l recurso de amparo {Verfassungsbeschwarde)
no puede dirigirse contra la participecién del Goblerna fedoral en la
génesis del Derecho comunitario secundario, porque el voto favorable del
Gobierno federal para forjar una posicién camin del Consejo de Ministros

-445-



do la C.E.E. segin el art. 140.2 a) T.C.E.E. no representa un acto de
soberanfa inmediata recurrible. La participacion del Gobilerno federal en Ia
adopcién de esas normas no es ningdn aclo de un poder plblico contra
8l demandants sino gue contribuye Unicamente a la generacion de una
diractiva que sdlo tras su entrada en vigor y su conversién en Derecho
nacional afecta &l demandanle.

El recurso de amparo, prosigus, tampocn serfa admisible desde
la perspectiva de considerar que el voto a favar del poder scherang
alaman pudiera ser causa determinante de la violacion del derecho
fundamental cometida. Si se aprobara la directiva que presuntamente
lesiona derschos fundamentales con el voto favorable del poder estatal
aleman, las reglas de la directiva sdlo alcanzarian al litular de los
derechos fundamentales tras un acto de recepcién juridica del poder
estatal aleman que ya de por si es impugnable. La directiva obliga a los
Estaddos miembros a canvertir su contenido en Derecho nacional y abre
por tanlo un espacio de configuracion legal, Para el T.C.F.A., al legisiador
nacional estd sujelo a la Ley Fundamental en la conversién de osa
directiva. La cuestién de si lesiona derechos fundamentales o derechcs
similares del recurrente en la conversién de la directiva en el marco del
espacio de configuracion permitido por la directiva, esta sometida an toda
su amplitud al control det juez de la constitucionalidad.

Por ello, enda madida ("Soweit") en Que—wnadirectiva—pueda—

lgionar el nivel de proteccidn g los derechos fundamentales del
DQMMMQMMG ese derecho. Si

’

ROC_05a vig

L&Mummm@mm_mm"g%g&ﬁa {s.n.).

Este (lttmo pranunciamiento del auto "Sowsit" aclara algunas
ambigliedades presentes en & aulo Solange I, ya adveridas
previamente. En concreto, parece desautorizar la afirmacion (que ya
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calificamos como sorprendents) contenida en el aulo Solange Il de que
*gl C.E.D.H. en ¢l plano normativo... garantiza un nivel de protaccién
minima en 105 derechas fundamentales que satisface en principio las
exigencias desde el punto de vista del Derecho consfitucional' (153). £l
auto "Soweit" deja muy claroc que no es el nivel minimo otorgado por el
C.E.D.H., sino el nivel de proteccién de la G.G., el canon de
enjuiciamiento. En efecto, se trata de un nivel de proteccidn de los
derechos fundamentales que estd "ordenado como indispensable por la
Ley Fundamental' (subrayado nuestro). EI T.C.F.A. no admite rebaja
alguna en el nivel de proteccion de los derechos fundamantalss ofracidos
por la G.G. Por lo demés, queda claro an el primer inclso del parrafo
clave dsl anto Soweit que se raconace que el Derecho comunitario brinda
un nivel de proteccicn de fos derechos fundamentales y que ef juez
competente para controlarlo es el T.J.G.E.. Ahora bien, dicho nivel y
dicha actuacién quedan condicionades a no rebajar el nivel de proteccidn
de la Ley Fundamental. En definitiva, [a dscision final en esta materia es

alemana.

De todo lo anterior, pueden exiraerse algunas conclusionas:
primera, para el T.C.F.A., el Derecho comunitario originario no es objeto
de control de constitucionalidad a diterencia de lo que sostiens ef T.C.L.;
segunda, el Derecho comunitario secundario tampoco es objeto de
control de constitucionalidad a semejanza de lo que ocurre en ltalia;
tercero, tocla actuacién de un poder plblico alemén aplicando Derecho
comunitario derivado cen violacidn de principios estructurales basicos de
la Ley Fundamental, es controlable por el T.C.F.A.; cuarto, a semejanza
de lo que opina el T.C.l., se mantiena que Derecho comunitario y
Derecho interno son dos ordenamientos distintos, si bien tienen
relaclones mutuas, mas intensas de lo que se reconoce en ltalia; quinto,
ol principio de compstencia caracteriza las relaciones entre ambos
ordenamientos, si bien a diferencia de lo que se postula en ltalia, este
principic no es subrayado y sélo se recongce implictamente,
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cansiderandose, por lo demds, que la competencia sustantiva de
prateceion de los derechos fundamentales de la Lay Fundamental vy la
competencia jurisdiccional para tutelarlos es compartible con fas CC.EE.,
bien entendido que ta decision (itima de esta materia as nacional y no

cornunitaria.
¢} Francia,

El Consejo de Estado francés ha mantenido una actitud que ha
sido calificacia de "belicosa® en &l tratamiento de las relaciones entre el
Derecho nacional v el Derecho comunitario, Aunque se sitie en un nivel
distinto del propio de los Tribunales Constitucionales  italiano y
germano-federal, es oportuno hacer una treve referencia a la doctrina de

éste drgano.

£ Consejo de Estado se vale de 1a teoria def acto clarg por lo
menos desde 1964. £n virtud de tal doctrina, segun Soulas de Russel y
Engels, le es suficiente declarar que la disposicion comunitaria as
‘uminasa para avitar todo procedimiento de interpretacion del TJCE.
Mediante esta teoria, escapa a ios macanismas comunitarios  de
uniicacion-interpretacion cuantas veces Io desea (154). Ef prablema se
fHantea en el terreno de la primacia del Derecho comunitario, Las
relaciones entre el Derecho comunitario y &l nacional se pueden enfocar
desde diversos punios de vista. Desde el principio de competencia,
resultara que las normas comunitarias dictadas sobre las competencia,
prevalecerdn frente a las normas nacionales, sean anteriores o
Posteriores a la norma comunitaria. Este es un enfoque que ofracan los
Tribunales Constitucionales aleman e italiano. Pero esas relacionas
pueden tambidn ser enfocadas desde al principio de temporalidad,
conforme al cual lex_posterior_derogat legi prior. Desde este punto de
vista, la norma estatal posterior derogaria fa norma comunitaria anterior
anervando asi el principio de primacia del Derecho camunitario. Esto
enfoque es el que sostuvo el TCI en su sentencia Costa (155) aunque
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pronta fué abandonado (tras la severa protestia del TJCE} en favor dsl
principio de competencia que s es cohonestable con el principic da
primacia (156). E] Consejo de Estado francés, sin embargo, ha martenido
el principio de sucesion temporal de las normas para tratar las relacionss
entre los dos ardenamientos en conflicta. Como ha advertido Ghueca,
esto significa que ta comunitarizacién es algo efimero, sometido a los
valvenes de la volurtad de cada legislador estatal, qus pueds
‘renacionalizar® o ‘reestatalizar” lo comunitarizade poco  antes,
convirtiendo los principics de primacia v de aplicacion uniforme del
ordenamiento  comunitario  en  pura  teorfa  acaddmico-judicial, sin
trascendencia real alguna (157). Esla posicion se ha mantenido por el
Consejo de Estado en importantes decisiones siendo la (lima de 1985
(158).

Esta postura francesa, si bien de dificl justiticacidn, puede tener
una explicacidn. A diferancia de Halia y de la Repdblica Federal Alemana
que son Estados compuestos, Francia ha venido siendo un Estado
fuertements centralizado. En los primeros, la existencia de varios
ordenamientos internos hizo necesaria fa articulacidn de técnicas de
conexién entre los diversos ordenamientos intraestatales, siendo ef
principio de la compstencia el que ha regido con mas nilidez esas
refaciongs, La familiariedad con tal principio podria explicar la facilidad
con gue sé ha asumida el mismo para las relaciones entre ol Derecho
nacional y et Derecho comunitario. Sin embargo, en Francia, la no
axistencia de varios ordenamieritos intraestatales con la consiguiente
ausencia de famillariedad con la técnica de conexion basada sn sl
principio de la compatencia, podrfa explicar la adopcidn del principio de
sucesion temporal de las normas, que, evidenternents, sdlo es vélido
cuando nos encontramos ante un sdlo ordenamlento, para el tratamiento
de las relaciones del Derecho francés con ei comunitario.
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Il. La posicidn e{ T.C.

€l Tribunal Constitucional espafol al abordar los posibles
problemas que plantean fas refaciones entre el Derecho comunitario y los
Derechos nacionales podia pariir de la experiencia acumulada por ofros
ordenamientos de grandes similitudes con el nuestro como el aleman y el
italiano. Ademas, ya antes da nuestro ingreso en las Comunidades
Europeas, ia doctrina se ocupd de astos problemas {159).

Ha sido recientemente cuando el T.C. se ha pronunciado sobre
&sle problema con dos importantes sentencias. La primera es fa S.T.C. de
14 de febrero de 1.991 (160) en la que se decide acerca de ia
constitucionalidad del art. 211.2 dj de la Ley Crganica del Régimen
Elecloral General que prohibe el deble mandato para les diputados
aulondémicos y nacionales que deseen presentarse al Parlamanto
Europeo. £l recurrente (Parlamento Vaseco) argumenta sucintamente en
torno a la oposicién de ese precepto con el arl. 3 del Acta Electoral
Europea (A.E.E), norma de Derecho Comunitaria originario o primario y
no secundario come se deduce de la argumentacidn del T.C. en el F.J.4
(161).

El T.C. hilvana sus razonamientos en torno al art, 92 y al art. 96,1
C.E. En cuanto al arl. 93, para el T.C. la norma comunitaria no puede
converlirse en medida de anjuiciamiento o ¢anon de la constitucionalidad
en virtud del mismo. El Tribunal parte de considerar que el Derechoa
comunitario censtiluye un ordenamiento Juridico propio, si bien esta
integrado en el sistema juridico de los Estados miembros y se impona a
sus drganos jurisdiccionales, Esto significa que Espafa esta vinculada al
Derecho comunitario. De aqui el T.C. extrae varias consecuencias, La
primera, y que parece indiscutida, es que esa vinculacién no significa que
por mor del art. 93 C.E. se haya dotade a la norma del Derecho
comunitario de rango y fuerza constitucionales. La segunda, y que si
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parece mas controvertida, es que la vinculacidn citada no impide que la
eventual infraccién de las normas comunitarias por una disposicidna
aspanoia entrarie necesariamente una conculcacidn del at,93 C.E. Para
el T.C. el art. 93 C.E. as el canon de fa constitucionalidad de los Tratados
Internacionales, que forman el Derecho comunitarlo originario, pero no es
canecn de constitucionalidad del Derecho comunitario secundario (162).
Aqui parece acogerse la tesis del T.C.l. de que sdlo es abjeta del control
de constitucionalidad el Derecho comunitaric primario. Ahora hien, como
ha advertido Mangas esta tesis resulta discutible. En efacto, el art. 93
C.E. es Una norma de caracter competencial y, de modo abierto, seriala
qué compatencias son transferidas a las CG.EE. y cuales no. De esta
forma, para Mangas, el art. 93 C.E. supone una garanifa del reparto
competencial entre las CC.EE, y Espana, do suerte que la violacion de
@se reparto por parte de Espana supone una vidlacidn del art. 93 C.E.
(163). El planteamiento de Mangas, desde el principio de la competencia
parece carrecto y encuentra gran proximidad con la nocion de "bloqus de
ia constitucionalidaa”. En_efecto, segin el art. 28.1 L.O.T.C. "Para
apreciar_la_conformidad o discanformidad con la Constitucidn de una
Ley,  disposicion. o acto con (uerza de ley del Estado o de la
Comunidades Auténomas, el Tribunal considerard, ademas de los
preceptos constitucionales, las  laves que, dentro del marco

constitucional, se hubieran dictado para delimitar las competencias del
Estado y las diferentes Comunidades Autdnomas o para regular y

armonizar el ejercicio de las competancias de éstas®. De esta suerie,
normas distintas de la Constitucion pueden ser utilizadas como criterio
para advertir la constitucionafidad o no de una norma. Algo similar
ocurriria con el art. 93 C.E. Teda norma que viole el reparto competencial
operado ex. art, 93 C.E. tendra que ser enjuiciada sobre [a base de las
nermas extraconstitucionales que concretan el reparto de competencias,
asto es, los Tratados comunitarios. Una norma dictada por el Estado
sobre una competencia atribuida a las CC.EE. serfa inconstitucional por
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violacion del art. 8.3 G.E. en la medida que pretenda aplicarse a ese
dmbito transferido.

Por to que respecta al art. 96, el T.C. excluys igualmente que el
Tratado de Adhesion a las Comunidades y el Deracho de éstas, integren
en virtud de dicho precepto el canon de constitucionalidad bajo el que
hayan de examinarse las layes del Estado espafol. Puesto que las
normas constitucionales que reconocen derechos y libertades han de
interpretarse "de conformidad con la Declaracién Universal de Derechas
Humanos vy ios Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espafia” (ar. 10,2 C.E.}, tampoco en un supusste
de esta naturaleza se convertiria per se el Tratado en medida de la

constitucionalidad de la tey examinada, pues tal medida seguirfa estando
integrada por el precepto consitucional definidor del derecho de libertad,
si bien interpretade, en cuanto & los perfiles exactos da su contenido, de
conformidad con al Tratado o acuerda internacianal® (164).

Para Mangas todo el problema de ia compatibiidad de los
Tratados can la Constitucion, debe enjuiciarse desde el art. 93 C.E., ya
sea porque algn precepto de los Tratados verse sobre alguna materia o
competencia cuya transterencia no esté permitida por la Constitucion, ya
sea porque la_primacia de loda norma gomunitaria sobie toda norma

interna (subrayado nuestro) hace inconstitucional la adhesidn misma
{165). €l planteamiento de Mangas es carrecto en el primer supUesto,
pero no asf en el segundo. En el segundo caso, la propia Mangas se
contradice con sus afirmacionss sobre el principio de competencia como
rector de las relaciones Derecho comunitario-Derscho espanol. La
primacia, como dejaron claro las sentencias Van Gend & Loos, ¥ Costa
sélo operra sobre las competencias propias de la Comunidad (166). En la
S. Van Gend & Loos se afirma que “la Comunidad constiluye un nuevo
ordenamiento juridico de Deracho internacional, en provecho del cual, los
Estados han limitado, bien_gue en &mbitos restringidos (subrayado
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nuesiro), sus derechos saberanos'. Por su parts, la S. Costa reitera que
el Tratado C.E.E. ha creado una Comunidad "dotada de atribucionas
propias .. y de poderes realas surgldos de una limitacidn de
competencias o de una transformacidn de atribuciones de los Estados de
la Comunidad, los cuales han limitado aungus sea en &mbitos
restringidos, sus derechos sohberanos”. En consecuencia, no o3
defendible sostener que toda norma comunitaria (aun la que se dicta
sobre competencias de los Estados no atribuldas) prima sobre toda
norma interna (aun la que se dicta sobve competencias propias no
atribuidas). En este caso, la invasidén de compstencias por las CC.EE. no
implica un juicio sobre ta compatibilidad de los Tratados con el ait, 33
C.E., pues se parte de normas gue pracisaments no tienen habilitacion
en tos Tratados y no se discuten los Tratados.

El problema de los conflictos de competencias entre Ia
Comunidad y los Estadas no esté regulade por los Tratados en el sentido
de que no hay una determinacion del drganc que dice la "dltima palabra”
sobre esl0s asuntos. L.a "competencia de la competencia® no esta ccmo
tal ni planteada en los Tratados, ni mucho menes, claro estd, atribuida al
T.J.C.E. Lo cual no significa que sea un problema irresofuble, La cuestidn
aparece espaciaimenta delicada en el supussto en el que s la norma
comunitaria la que invade compatencias no transferidas por el Estado. Ya
Montesquieu observd que "es una experlencia eterna, que todo hombre
que tiene podar sients la inclinacidn do abusar da él, yendo hasta donde
encuentra ¥mites." (167). L.as GC.EE. no son una excepcién. De ahl que
el problema de la invasidn de competencias estatales por parte de las
CC.EE. no sea un merg ejerclcio aspeculativo, sino un hecho real: los
derechos fundamentales son un elemplo. Dado que no hay un tercero, el
conflicto de competencias o se resuelve par fa jurlsdicclon naclonal o se
resuslve por la jurisdiccion comunitaria, No hay ofra opeién, En favor de
la Jurisdiccion comunitaria se pronunclan Mangas Martin y Pérez Tremps.
El planteamiento de Mangas, es el sigulente: si nos encantramos ante
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una norma comunitaria (directiva) que concede méargenas de actuacion,
en los margenes de actuacidon que permanecen bajo competencia
nacional la contradiccion de la léy nacional que desarrolla ese Derecho
comunitaric y la Constitucidon podrd ser objeto de contral de
constitucionalidad, Ahora bien, si la disposicién comunitaria no contempla
ningdn margen en su ejecucidn cualguier incompatibilidad entre la norma
comunitaria y la norma nacional sélo tendrd su marco juridico de
contraste en el propio Derecho comunitario pues su contenido de fondo
dejd de ser competancia nacional (168). Pero cabe preguntarse édejé de
ser competencia nacional porqus una norma de Derecho comunitario
derivade goupase, por su propia cuenta, tal competenea al margen de
que la misma haya sido atribuida en los Tratados? Esa parace ser la
opinidn de Mangas. Asl expussto el problema, Mangas sostiens que en
cualguisra de los hipotéticos conflictos  Constitucidn-Tratados ©
Canstitucidn-Derecho derivado, la_Constitucién de cada Estado no es
ajena al propio Derecho comunitaric v a la competencia del T.JCE.

(subrayado nuestra), el cual tiene por misidn "asegurar el respeto del
Dergcho® (art. 164 C.E.E.), (con maylscula en la version esparicla): el
Derecho, sin adjelivacionas, en la interpretacidn y en la aplicacion de fos
Tratados y del Deracho derivado, de suerte que "la atribucién de
competencias no es ilimitada e incontrelada y ef T.J.C.E, debe velar por el
respeto de los principios camunes a las Constituciones de los Estados
miermbros® (169). Es decir, al T.J.C.E. debe decidir estos confliclos de
competencias.

Por su parte, Pérez Tremps, menos radical que Mangas
concretando més especificamente el problema en lo que se refisre a un
conllicto de compatencias en materia de derschos fundamentales, afirma
gue la cuestién *no es tanto de limites constitucionales (en la atribucién
de competencias), sino sencilamente de interpretacidn de derechos y
primacia de doctrinas, una discrepancla entre cémo entiende un
determinado derecha el T.J.C.E. y como lo entienden los Tribunales



nacionales, en especial el T.C, 'intérprete supremo de la Constitucion”.,
En virtud de lo antarior afrma que “aceptar las estructuras comunitarias
supone aceptar también que la interpretacion del T.J. debe prevalecer
aunque sélo sea respecto de las normias comunitarias”. En su opinian sllo
tiene incluso apoyo constitucional en el art. 10.2 C.E. en tanto que obliga
a interpratar los derechos fundamentales de acuardo con "los Tratados y
acuerdos internacionales". Pérez Tremps reconoce que los Tratados de
las CC.EE. no contienan una daclaracion de derechos, pero la accidn del
T.J.C.E. considerdndofos principios generales del Darecho comunitario
“posibilita, quiz4, una conexién entre el art. 10.2 C.E. y la doctrina dal
T.1" Por elo afirma que el problema “es comunitario y debe aceptarse
gsa supremacia interpretativa del T.J., aunque sea limitada a las materias
cedidas, en la interpretacion de los derechos (170). Esta matizacidn
{"aunque sea limitada a las materias cedidas") se diluye al afirmar que "los
limites existentes a la atribucion de competencias a la Comunidad vienen
flados por el propio Derecho comunitario vy, por tanto, corresponde
también a sus drganos, en concreto el T.J., su determinacion” (171).

La tesis de Mangas y de Pérez Tremps as dificimente
compartible. En primer lugar, y por lo que hace al art. 10.2, hay que
advertir varias cosas. Primero, que el at. 10.2 habla de "tratados", as
decir, documentos donde expresamente, el Estado atibuya
competencias sobre derechos fundamentales, o reconcce derachos
fundamentalas. No es el caso de las CC.EE. an muchos derechos
fundamentales Segundo, el art. 10.2 no convierte a los Tratados sn canon
de constitucionalidad, sino que sdlo tiene alcance interpraetativo para los
Tribunalas espafoles, por lo que no parece que signifique que la
interpretacién "activista® por el T.J.C.E. de un Derecho sin declaracién de
derechos sea la prevalente: y, tercerc, el art. 10.2 par su propla
naturaleza, no pueds ser esgrimido para reducir o suprimir el nivel de
proteccién de los derechos fundamentales, por lo que no puede
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prevatacer una interpretacion del T.J.C.E. sobre esa materia que suponga
reducir dicho nivel respecto al que reconoce el T.C,

En segundo lugar, no debe olvidarse la cuastion da la defensa de
la Constitucion, Esta defensa sdlc puede ser llevada a cabo por un
drgano constitucional, no por uno extraconstitucional, No sélo eso, sino
que la C.E., ademds, designa expresamente al T.C. como defensor de la
Constitucidn por excelencia. La defensa de la Constitucidn no &s una
‘competencia® constitucional mAds, sino una competencia estrechamente
vinculada a la sobarania como tal y debe recordarse que los Estados

mantienen su sobarania.

En tercer lugar, toda reforma constitucional (y & art. 93 C.E.
permite, sin duda, una reforma constitucionsal) no puede afoctar a la
‘sustancia’ de la Constitucion, a sus principios estructurales esenciales.
No cabe duda de que la defensa de la Constitucién o el nivel de
proteccion de los derechos fundamentales son dos de esos principios.

En cuarto lugar, si quiere afectarse a esos pringipios esenciales
se requiere una intervencion del poder constituyente, intervencidn que,
por su encrme imporancia estd rodeada de ciertas exigancias que,
desde fuego, no se han producido, ni se podrian producir ex. art. 93 C.E.

“En quinto lugar, dado que son los Estados los gque tienen
soberania originaria y que las transferencias de competencias que han
hecho han sido expresas, debe deducirse que la “competencia residual”
corresponde sin ninguna duda a los Estados. Toda competencia no
expresamente atrbuida a las Comunidades, debe entenderse que
permanece en al Estado. En el supuesto espanol ello es tanto mas
evidente cuanto que en realidad toda competencia es del Estado, pues
en virlud del art, 93 C.E. sdlo se atribuye el ejarcicia de las competencias,

nunca fa titularidad,
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Por todo lo anterior, 12 "competencia de la competencia®, es decir,
la competancia entre el Derecho comunitario vy el Derecho nacional,
corresponde, en ultima _instancia, al Estado, esto es, al 6rgano que el
Estado establezca para tal menester, y no a las CG.EE. ni, por tanto, al
TJ.CE.

La segundla sentencia, a que se hacia alusidon es ta S.T.C. §4/91.
Esta sentencia contempla, mas espacificamants, el tema da los derechos
fundamentales. Esta santencla reitera la doctrina de a $.T.C. 28/1991
antes refarida, respecto a dos arts. 93 y 10.2 C.E. Aparte o anterior, el
Tribunal declara que la adhesion de Esparia a las CC.EE. "no ha alterado
ni el canon de validez en los procesos de amparo ni el cardcter del
Tribunal Consticional como “intdrprate supremo de la Constitucidn® (art,
1.1 L.O.T.C.) en tales procesos y respecto de las materias sobre las que
s@ ha producide, en favor de los érganos comunitarios, 1a atribucion del
"gjercicio de competencias derivadas de la Constitucidon" (art. 93 de ia
C.)" El T.C. parece acoger la tesis da que ha habido atribucién de
competencias sobro derechos fundamentales, objeto de los recursos de
amparo, a las CC.EE, algo que parece extremadamante discutible, Sea
como fuere, ei T.C. matiza qua "la vinculacién al Deracho comunitario ... y
su priracia sobre el Derecho nacional en las referidas malerias (£7) no
pusden relativizar o alterar las previsiones de los arts. 53.2 y 161.1.b) de
la Canstitucién". Fundado en dichos preceptos, el T.C. sostiene que "no
cabe formular recurso de amparo frente a normas o actos de las
instituciones de la Comunidad, sinc sdlo, de acusrde con lo diépuasto an
ol art. 41.2 de la LLO,T.C., contra disposiciones, actos juridicos o simple
via de hacho de los poderas pdblicos internos®, y alegando Onicamente
los art 14 al 20 y 30.2 C.E., "con exclusién, por tanto, de la sventuales
vulneraciones de Derecho comunitarig, cuyas normas, ademds de contar
con especiiicos medios de tutela, dnicaments podrfan llegar a tener, en
su caso, el valor intepretativo que a los Tratados Internaclonales les
corresponde segin el art, 10.2 de la C.". Aparte de esto, las normas
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comunitarias puaden ser consideradas *un elemento més para verificar la
consistencia o incensistencia de aquella infraccidn, lo mismo que sucede
con la legisiacion interna en las materias ajenas a la competencia de la
Coamunidad". La doctring del T.C. se condensa en el siguiente parrafo:

"... en ia medida en qua se impugna en amparo un acto dei poder
poblico que, habiéndose dictado en ejecucion dal Derecho comunitario
eurcpes, pudiera lesionar un derecho fundamental, el conccimiento de tal
pretensidn  corresponde  a  esta  jurisdiccion  constitucional, con
independencia de si aquel acto es 0 no regular desde la estricta
perspectiva del ordenamiants comunitario europeo, y sin perjuicio dal
valar que éste tenga a los efeclos de lo dispuestos en el art. 10.2 de la
Canstitucidn”,

Para el Alto Tribunal "la cesidn del ejercicio de competencias en
favor de organismos supranacionales no implica que las autoridades
nacicnales defen de estar sometidas al ordenamiento interno cuando
actian cumpliendo obligaciones adquiridas frente a tales organismos,
pues también en estos casos siguen siendo poder plblico que esta
sujeto a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico espariol {art.
9.7 deta Constitucidn)* (172).

Recientemante, el T.C. ha subrayado que a la luz del art. 10.2
C.E., tienen valor interpretativo de nuestra Consittucion en materia de
darechos fundamentales, -con la peculiar incidencia de sus normas en el
ordenamisrito log paises miembros-, las normas comunitarias, tanto de
Derecho originario (p.e). art 119 T.C.E.E. sobre no discriminacion en
retribuciones safariales), como de Derecho derivado (p. g). directiva
75117 de 14 do tebrero, sobre el mismo asunto tal y coma han sido
intarpretadas por el T.J.C.E. (173)). Se trata de praceptos que suponen
aplicaciones concretas det principlo de igualdad. Lo importante es que
incluye para los efectos del art. 10.2 C.E. a las dirsctivas que no son
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iratados internacionates ni han sido ratificados por Esparta. En cualquler
caso, aqui no hay muchas dudas porque los precaptos escritos existen.

A la vista de estas sentencias pueden deducirse los principios
que, en Derecho espaiol, inspiran las relaclones entre ambos
ordenamientos:

Primero, el Derecho comunitario y el espafiol son dos
ordenamientos distintos, si bien el comunitario se integra en el de los

Estados;

Segundo, el Derecho comunitario primario puede ser objeto de
control de constitucionatidad ex art. 93 C.E,, no asl sl Derecho
comunitario secundario a semefanza de lo que sostlena el T.C.I.;

Tarcero, el Derecho comunitario secundario no pusde ser objeto
de conirol de constitucionalidad de forma directa;

Cuarto, toda actuacion de un poder piblico interno qus suponga
aplicacidn de Derecho comunitario que colisiona con ciartas narmas de
Derecho interna, en concreto, con tos derachos fundamantales, es objeto
del control de constitucionalidad: no cabe amparo frente a norma o actos
comunitarios, sino sdlo frente a normas o aclos de poderas pitblicos que
apliquen aquél, siguisndose la solucidn ofrecida por el \T.C.F.A.;

Quinto, el principio de competencia, aparsce desdibujado y
apenas se atisba respecto a los derechos fundamentales considerados
como competencia concurrente en fa qus el derecho nacional tiense

prevalencia;

Sexto, en cuanlo la Constitucidn es el Unico canon para enjuiclar
la constitucionaiidad de las normas y actos de los poderes plblicos
relativos a los derechos fundamentales, puede deducirse que no es
admisible un nivel de proteccidn de los derechos fundamentales que esté
por debajo del ofrecido por la Constilucion con fa excusa de aplicar
Derecho comunitario, controlandose los actes de los poderas plblicos
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espadoles qua cercenen dichc nivel de proteccién constitucional; a
diferencia de lo qua sostuvo an Alemania, la Selange i, no se habla de
proleccidn equivalente o similar, sinc de Ia protaccion que brinda
aspecificamente la Constitucién,

Dos observaciones cabria hacer a este planteamiento. De un
lado, la escasa elaboracion ofracida del principio de la competencia pese
a que ol art. 93 C.E. es una excelenia base para allo, Y. 8 que, ademas,
resulta congruente con el principio de subsidiarizdad que domina el
Cerecho comunitario. De otro lado y. &n cierto modo, de forma
incompatible con {0 anterior, dsbe recordarse que el art, 93 transfiare &l
slercicio de competencias del Estado, perc no habilita para sustrasr
derechos de los ciudadanos. De ahi que el T.C. considare acertadamente
que los derechos tal y como los reconocs ta Constitucion, sin sustitutivos
MAs 0 menos equivalentes, o suceddneos (como pretendid hacer el
T.C.F.A. en el auto Solange I, y cormigio su auto Soweit) requieren
proteccion frente a posibles vuineraciones. Se podria {y seria aigo
discutible} transferir ex. art. 93 C.E. ol ejercicio de la compelencia ds
amparo de los derechos fundamentales, pero en ningln caso se pueden
transferir derechos que no son dal Estado, sino de los ciudadanos, por lo
que cualquier actc comunitario ({legislacién o sentencia) qua vutnere
dichos derechos exige la puesta en marcha de fos necesarios
mecanismas de garanitia. Repetimos que seria dudoso que el gjercicio de
fas funciones de tutela de fos derechos atribuidas al Estado, pueda ser
objete de transferencia. Lo que es indudable es que el art. 93 C.E. no
permite ninguna sustraccidn o merma de derechos porque sus titulares
son los ciudadanos, no ef Estado,

C.2) DOS PROBLEMAS CONCRETQS,
A) El secreto de las comunicaciones.

La inviclabidad de las comunicaciones esta ampliaments
reconacida en el art, 18.3 C.E. Dicho precepto establece que:



"Se garantiza el secreto de las comunicaciones Y, s especial, de
ias postales, telegraficas y telefonicas, salva resolucion judicial®,

Dicho precepto no circunscribie el secreto de las comunicacionas
a un determinado tipo de comunicacion, sino gue esta redactado en los
términos mas amplios: postales, telegraficas y telefénicas. Deba, por
tanto, incluirse todo intercambio de correspondencia.

Dicha precepta establece de forma clara que ese derecho al
secreto de las comunicaciones y, en concreto, de la correspondencia,
solo pueds ser limitado conforme a una resolucidn judicial, en ningin
©aso en virtud de una autorizacion administrativa,

El secreto de las comunicaciones es un derecho que, si bien
conectado con el derecho a la intimidad, (no en vano esta inserto en al
art, 18 G.E.} tiene una virtualidad propia. Su eficacia no depends da que
efectivamente el contenido de la correspondencia afecte a la intimidad:
antes blen, se adelanta la barrera frente a posibles agresiones
considerando objeto da proteccidn toda correspondencia sea cual sea su

contenido.

Frente a esta regulacion constilucional espariola tan clara, debe
recordarse la normativa y jurisprudencia comunitaria ai respecto, En
efecto, el tantas veces citado art. 14.1 a) y b) del Reglamento 17/62 es
muy exprasiva:

"En al cumplimiento de las tareas que le son asignadas por el art.
B9 y por las disposiciones adoptadas en aplicacién dsl aert. 87 del
Tratado (C.E.E.), la Comisibn podrd proceder a cuantas verificacionss
considere necesarias en las empresas y asociaclones de emprasas.

A este fin, los agentes acreditados por la Comisién estardn

facultados para:

a) Controlar los libros y demas documantos profesionales.
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b} Hacer copias de extractos de [os libros y documentos
profesionales”,

Caso de oposicidn de una empresa a una verificacion del tipo
visto, de un lado, el Estado miembro interesada prestard a los agentes
acreditados por la Comisidn la asistencia necesaria para parmitirle
cumplir su misién de verificacién (art. 14.6) que, en ef caso de Espafa,
sdlo puede consistir en una resclucién judicial. Pero, de otro lado, el art.
15.1 ¢) establece que se impondra una multa a las empresas qus,
deliberadamente o por nagligencia, presenten de forma incompieta, en al
caso de verificacionss efectuadas en virtud del art. 14, los libros u otros
docurmentos  protesicnaies requeridos © no se sometan a las
verificaciones ordenadas mediante decisién tomada en aplicacién del art.
14.3. Ademas, el at. 16.1 d) del citado Reglamento dispone gue la
Comisién podrd, mediante decision, imponer a las empresas multas
coercitivas para obligarlas a someterse a una verificacion que la Comisidn
hubiere ordenado mediante decisidon tomada en aplicacion del art. 14.3.
Es decir, siempre que una empresa se oponga a que los agentas
veritiquan sus documentos profesionales serd sancionada. Ahora bien, si
se reconoce un derecho fundamental, el ejercicio legitimo de ese derecho
no puade ser sancionado. En el caso que a continuacidn se expendrd,
sin embargo, se sanciona al que ejercita su derecha fundamental al
secrelo de las comunicaciones, lo que equivale a no reconocer ese
deracho.

El T.J.C.E. tuvo ocasién de conocer de un supueslo en al que se
cuestionaba una verificacidn de la Comisidn sobre una correspondencia
de una ermpresa, Es la sentencia del, caso A.M.&.8., ya citado. El TJ.C.E.
pudo haber declarade que entre los documentos profesionales del art.
14.1 a) y b} del Reglamento no se inclufa la corraspondencia de la
empresa. Pudo hacerlo, pero no lo hize. Antes bien, declara claramente
que ‘la_correspondencia (subrayado nuestro) entre abogado y clionte, en
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la medida en que varse sobre tal actividad {relaclonada con la
competencia), corresponds a Ia categoria de los documentas
profesionales previsto en ... el art, 14 ,.." (174). El texto dal Reglamanto el
T.J.C.E. afirma que "corresponde a la misma Cormisién y no a la empresa
interssada o a un tercero, experio o arbitro, decidir sl un documenta deba
sarle o no presantado" (175). El Tribunal astablece, en definitiva, el
siguiente.régimen juridico para la carrespandencia en relacién con ol art,
14 del Reglamento citado:

12 El art. 14 "habiiita a a Comisién para exigir la presentacion,
coma consecuencia de una verificacion en el sentido del menclonado
arl., de todos los documentos profesionales que estima necesario
conocer, incluida la correspondencia entre abogado y cliente, para la
persecucidn de eventaules infracciones a los arts. 85 y 86 del Tratado®
{176).

22 Este poder encuantra, sin embargo, un limite en la existencia
del respeto da la confidencialidad cuando se cumplan estas das
condicionas: de un lado, que se trate de correspondencia intercambiada
en el marco y para los fines del deracho de defensa del clients, y de otro,
que se intercambie con un abogado independiente, esto es, no ligado al
cliente por una relacidn de empleo (177). Para el T.J.C.E., 'esta
proteccion (a la confidencialidad) pg_podria ser extendida més alla de
este marcg" (subrayado nuestro) (178). O, lo que es lo mismo, que puede
haber correspondencia no samelida a proteccidn: en concreto, la que se
considere que no s& intercambia para los fines del derecho a la defensa o
la qua se cruce con un abogado empleado de la empresa, ‘

32 La apreciacion de la concurrencia de talss condiclonss en la
correspondencia no puede ser dejada a un arbitro o a una autoridad
nacional (es decir, un juez nacional), debiéndose busear la solucidn a
@sta probtema sdlo en el marco del Derecho comunitario (179).

-463-



42 Y, Oltimo, corresponde a la Comision ordenar, en aplicacion
del art. 14.3 del Reglamento n2 17/82, la presentacién de la
correspandencia litigiosa vy, si fuera necesario, infligir a ia empresa una
multa para sancionar la negativa de dsta, ora de aportar elementos de

prueba suplementarios considerades por la Comisidn como necesarios,

ora_de presentar la correspondencia_en _cuestion “gque la _Gomisién

estimara_gue no tenga un cardcler confidancial lggalmente protggide’
(subrayado nuestro} (180). Esto Glitimo parece indicar que, segun el

T.J.C.E., ya que el liligio sobre el caracter de la correspondencia solo
pueds ser resuako en el nivel comunitaria, dentro de esta nivel,
corresponds a la Comisién la decision,

A la vista de la regulacidn constitucional espaficla y de la
reguiacion comunitaria parece evidente que ésta disminuye el nivel de
proteccion que aquella brinda. Cabria argumentar que, hasta ahora, el
T.C. no se ha pronunciade sobre la titularidad para personas juridicas de
este derecho. No obstants, como ya hubo ocasién de considerar al
respecto, puede estimarse que las personas juridicas son titulares del
derecho fundamental reconocido en el art, 18.3 C,E., sobre tado habida
cuenta de que este preceplo no distingue entre tipos de correspondencia
sino que abriga a todos por igual. Cabe concluir, por tanto, que el ait.
14.1 a) y b), y concordantes son frortalmente contrarios al art. 18.3 G.E.,
y que ‘a jurisprudencia emanada del T.J.G.E., {caso A.M.&.5.) igualmenta
io es, por lo que, conforme a la doctrina del T.C., en su 8.7.C. §4/1991,
todo acto de un poder piblico espaiiol (jusz, legislador o autoridad
gubsrnamantal-administrativa) que apliqus dicha normativa comunitaria y,
coma cansacuencia de ello, pueda lesionar el derecho fudamental a la
inviolabilidad de comunicaciones, es impugnable por via de amparo ante
el T.C.

Creemos que se llegaria a idéntica conclusion si se estimase que
@sa correspondencia no estd protegida por la garantia formal del secreto
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de ias comunicacicnes y se discutiese desde la perspectiva del secreto
documental y el derecho a la intimidad de las personas jurldicas. Parece
que, siquiendo el criterio establecido en el art. 19.2 G.G., ase derscho
"por su propia naturaleza® seria susceplible de ser ostentado por una

persona jurldica.
II. La inviolabllidad de domicitio,

El art. 18.2 C.E. recoge &l derecho fundamental a la Inviclablidad

de domicilio con el siguiente tenor:

*El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra
hacerse an &l sin consentimiento deal titular o resoluclén Judiclal, salvo en
casa de llagranta delito”.

La Constitucién, coma sucede con el art, 18.3, no distingue enirs
domicilios de personas fisicas o juridicas, sino que so reflare al
"domicilic", por lo que no parece prudente distinguir alli donde Ia
Constitucién no lo hace. Ahora bien, es iguaimente cierto qus este
precepto se conecta con el derecho a la intimidad reconocido en el art,
18.1 C.E., lo que, en principio, podrfa suponer conactarlo con la intimidad
de las poersonas fisicas, como ha hecha alguna vez el T.C. (181), sl bian
en cierta ocasién (8.T.C. 137/1885) ha declarado que &l derecho a la
intimiclad no tiene “estimahle concomitancia aiguna® con la Inviolablidad
de domiciio {182). Parece que la tesis dominante es la primera. No
obstante, la STC 137/1985 resulta espaclelmente importante para el
supuesto aqui estudiado, Esta importante sentencia afirma que "nuestro
texto constitugianal, al establscer sl derecho a la inviolabildad de
domiciio, no lo circunscribe a las personas fisicas, siendo, puss,
extensivo 0 predicable igualmente en cuanto a las personas jur/dicas, del
mismo modo que este Tribunal ha tenido ya ocasidn de pronunclarse
respecto de otros derechos fundamsentales (como el art. 24} (183).
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Esta doctrina del T.C. ha encontrado eco en la legistacion
espancla. Ef art. 34.1 de la Ley 16/1989 de 17 ds julio, de defensa ds la
competencia declara:

“El acceso a los locales (de negocio) podrd realizarsa con el
consentimiento de sus ocupantes o mediante mandamiento judicial”,

Enla misma linea cabria situar ef art. B7.2 L.C.P.J.:

‘Corresponde  también a los juzgados de instruccion la
autcrizacion en sesolucidn motivacia para la entrada en los dornicilios y en
los restantes edificios o lugares de acceso dependieme del
cansentimienta de su titular, cuando ello proceda para la efecucién
forzoza de fos actos de la Administracién”,

Dicha doctrina, sin embargo, choea con el art. 5 del Reglamaento
(184) de aplicacién de los arts. 85 y 86 T.C.E.E. (sobre o que también
versa el Reglamento n? 17/62, Ese precepto dispone:

‘Cuando una Empresa se oponga a una  verificacion
crdenada en aplicacién de la normativa comunitaria, a realizar por
agentes de fa Comisidn debidamente acraditados, la Direccion General
de Defensa de la Competencia prestard Ja ayude necesaria para
permitirles cumptir su mision, siendo posible recurrir a la asistenicia de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad".

Parace deducirse, como advierte Echevarriz (185), que este
precepto faculta a la Direccidn General a requerir la asistencia de las
Fuerzas y Cuerpos ds Seguridad, sin necesidad de mandato Judicial. A la
vista de los datos anteriores, cabria plantearse la constitucionalidad del
art, 3 del R.D. 1882/1988.

Ahora hien, ha surgido un nuevo y sorprendente slemento en el
debate que transioma el anterior planteamisnto. Un reciente auto del
T.G. ha modificado de forma radical la doctrina establecida en el S.T.C.
13711985, Para el T.C., "la invocacion que se hace del art. 18.2 G.E., no
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pusde ser tenida en consideracidn" pues el actor “no denuncia una
invasién de su domicilio, sino de una de las oficinas o almacén da una
sociedad de la que es representante legal'. Segin el T.C. “sabldo es qgue
lo que se protege por el mencicnado precepto constitucional es al
domicilio inviolable, esto es, el espacio en el cual al individuo vive sin
astar sujeto necesariamertte a los usos y convenclones sociales 'y ejerce
su liberad mas intima, protegiéndose no solo el espacio fisico en el
mismo considerado, sino también lo que en &l hay ds emanacién de la
persona y de esiera privada de ellas, lo que, come es obvio, no es
predicable respecto al solicitante de amparo de los localss en que, en el
caso debatido, se produjo la entrada y registro por parte de los agentes
de la autoridadg" {(1B85).

Parece que este auto diverge de (a tesis mantenida en fa 5.7.C.
137/1985, en la medida en que restiinge el derecho a la inviclabllided de
domicilio a las personas fisicas. El hecho es tanto mis grave cuanio
parece que la Saeccion que dictd ese auto ha ignorado el art, 13 L.O.T.C.
gue debe presidir su actuacion. Dicho articulo prescribe que "cuando una
Sala considere necesario apartarse en cualquier punio de la doctrina
constitucional precadente sentada por el Tribuna!, la cusstidbn se
sometera a la dacision del Pleno". Lo predicable de la Sala {lo mas) deba
serlo de las Secciones de [a Sala (o menos). Lo curioso es qua 8l T.C. sa
aparte de su doctrina no mediants resolucion del Pleno, cualitativamente
mas relevante, sino por un Aute de una Seccidn, de mener impaortancla.
Esta misma irregularidad supone que el problema sigua ablerto, puas no
asta carrado formalmenta al menos.

Si esta es la situacién en el Deracho Constitucional espariol, en el
Derecho comunitario, la situacién estd mas clara;

De un lado, la normativa del Reglamento 17/62 es inequivoca. El
art, 14.1 ¢} y d} afirma que:
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"En el cumplimiento de las tareas que le son asignadas ... la
Comision pedrd proceder a cuantas verificaciones considers necesarias
en la ernprasa y on asociaciones de empresas.

A esle fin, los agentes acreditados por la Comisidn estaran
facultados para:

¢} Pedir en las dependencias correspondientes explicaciones
verbales,

d) accedor a los Jocales, terrenos y medios da transporte de
las emprasas”,

Los preceptos concordantes (art. 14.6, 15.1 ¢}, 16.1 d)) llevan a
una conclusion bastante similar a la planteada respecto al secreto de las
comunicaciones: no se reconoce el derecho a la inviolabitidad de
domicilio de las empresas en ta medida en que la empresa que ejercite tal
deracho, opcniéndose a la entrada de los locales sin autorizacion judicial
es sancionada.

La jurisprudencia del T.4.C.E., tras una inicial vacilacidn, se ha
decantado por idéntica solucion. La sentencla National Panasonic, ya
citada, considera aplicable a las personas juridicas el derecho
fundamental a Ja inviclabiidad de domiciio (187), cemo sostiens la
doctrina de forma casi undnime. Sin embargo, esa sentencia no
cuestiona la legalidad det art. 14 del Reglamento citado. Esta tesis ha
suffido un brusco giro, como ya se vid, con las sentencias citadas a partir
dal caso Hoachst que niegan explicitaments ese derecho a las parsonas
juridicas {188),

A la vista de esta situacién, cabe plantearse qué reparcusion
constilucional tienen la fegislacion y |a jurisprudencia comunitaria sobre el
derecho a la inviolabilidad de domicilio reconocido en Esparia. Callado
(189) y Echevarria (190) sostiensn que la jurisprudencia del T.J.C.E.
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contradice a la del T.C. Sabemos, sin embargo, qus esto no s
totalmante cierto. El AT.C. 171/1989 (de 3 de abril) que modifica |a
doctrina de la S.T.C. 137/1985 es anterior a las sentencias Hoschst, Dow
Benelux y Dow Chemical Ibérica (21 de septiembre y 17 de oclubre de
1,989), Sin embargo, queda en pie la cuastion de hasta qué punto el
ATC 171/1.889, vulnera ef art, 13 L.O.T.C. y realments ha modificade la
doctrina de la 8.T.C. 137/1985. De resclverse el problema a favor de la
titularidad por la persona jurldica del deracho fundamentsl a la
inviolabilidad de domicilio, el tratamiento [uridica, conforme a la S.7.C.
64/1991, seria similar al expuesto respecto al derecho fundamental al
secrato de la correspondencla. De lo contrario, si se confirmase la
doctrina del AT.C. 171/1989 se plantearia otro problema: hasta qué
punto  pueden inaplicarse normas nacionales meraments  legales,
infraconstitucionales que colisionan con el Darecho comunitario, cuando
esas normas eleven ol nivel de proteccidn de los derechos
fundamentales. £ T.C. ha sefialado ya que el Unico canon de
constilucionalidad es e de los correspondientes artfculos de la
Constitucién. Serfa un problema nuevo, Es arriesgado proponer una
solucién, pero podrfa avanzarse que, en vinud del principlo de
compatencia y, dado que el ejercicia de la materia de las "derechos de la
persona* {no serian ya propiamente fundamentalss) no ha sido obleto de
expresa atribucidn y dado el principlo del fayor libertatis, podria concluirse
que la normativa comunitaria se ha dictado viclando la distrizucion del
reparto del elercicio de la compstencia realizado ex, art. 83 G.E. Cusestion
conexa es quien entenderfa de tal conilicto. Parace que sdlo podria sar el
T.C., no por la via del recurso del amparo al no ser ya un derecho
fundamental, sino por la de la cuestion de inconstitucionalidad por
violacién del reparto competenclal operado ex. art. 83 C.E., si bien en
aste caso, el T.C. deberfa a su vez modificar su Jurisprudencia contenida
an las S.5.T.C. 28/1991 y 64/1921, para admitir el enfuiciamiento de los
conflictos Deracho nacional-Derecho derivado desds la perspeciiva del
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art. 83 C.E. cosa que hasta ahora, creemas que injustificadamente, ha
negado.
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1l CONCLUSIONES,

18 En un estudio sobre el derecho a la intimidad dsben hacersa
dos tipos de precisiones. En primer lugar, es preciso distingulr el
fandmeno, la idea y el derecho a la intimidad. El fendmeno de la intimdad
alude a la reslidad soclal de la intimidad. La intimidad como fenémena
puede decirse que es una dimensidn natural del ser humano. Ese
fondrmeno natural, prasentard sin embargo caracteres més o menos
marcados en cada contexto socio-econémico a lo largo dae la historla. La
idea de intimidad es un producto histdrico. No todas las socledades ni
épocas han presentado un grado de reflexion similar sobre la intimidad,
El derecho a !a intimidad como algo més que una mera pauta social de
comportamiento tiene también un desarrolla histdrico diferente en cada
pueblo y época. La mutua imbricacién de las tres dimensiones de la
intimidad permitird explicar su desarrallo de la intimidad hasta nuestros
dias.

En segundo lugar, pueds distinguirse entre lo privado y 1o intimo,
Lo privado se definiia como espacio no publico, englobando también
ciertas relaciones interpersonales. Lo intimo seria un concepto més
estricto de dimensiones mas propiamente individuales. Serfa sdlo una
parte de lo privaco. No obstante, se utiliza generaimente ef término Intimo
en un sentido amplio que engloharfa a lo privads. Aqul se usan ambos

sentidos.

29 El origen de la idea de intimidad se ha formulado medianie dos
tearias distintas. La teoria raclonalista conacta esta idea con el ascanso
de la burguesia y su pretensién de asegurar su propledad. La taorla
historica considera que e factor explicativo no es da tipo
ideolégico-burgués, sino que tiene ralces mas hondas an el iempo.

32 Un estudio dsl desarrollo histérico de las tres dimensionas de
la intimidad (fenémeno, idea, derecho) revela qus es més fiable la teoria
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lamada histérica. En la Antighedad Preclasica se vislumbra séio el
fendmeno de la intimidad, En Greciz, la idea de intimidad se va
formulando, aungue la intimidad comao fendmeno tiene poco desarrollo,
En Roma, hay manifestaciones juridicas de proteccién de la intimidad. El
Cristtanismo y San Agustin, en concreto, supone un elevadisimo grado de
tsorizacion de la intimidad. Entre los pueblos célticos se encuentran
instituciones juridicas protectoras de fa intimidad {p.gj. inviclabilidad de
domicilig) aun cuanda no haya un desarrcllo de esta idea. En ta Edad
Media se produce una fusion de los elementas célticos, romanos y
cristianas que explicaran el estado de las tres dimensiones de la intimidad
en esta época. La liegada de la Modemidad supondrd un cambio.
Dejando al margen e intento medievalizante espariol, la intimidad como
idea se secularizard, se verd afectada con el maovimianto de retorna a la
Antigiedad clasica (Renacimiento); alguna manifestacion jurldica de la
intimidad {camo la libertad de conciencia) experimentara con la Reforma
un impulsc v a fa vez una represion en un movimiento paraddijico. El
liceralismo, se bifurcard en relacién a su tratamisnto de la intlmidad en
dos lineas divergentes pese a compartir muchos postulados. De un lado
el liberalismo moderado, sin reafizar grandes avances en la teorizacion de
ta idea de intimidad contribuira de forma muy importants, cualitativaments
distinta & su tratamiento previo a su desarrollo juridico. El respeto de la
intimidad seré criterio de legitimidad politica, De otro lado, el liberalismo
radical, bajo el influjo de los pensadores y de las instituciones de la
Anfigiiedad y bajo la entronizacién de las luces y de la publicidad
supondra un retroceso en la consideracion de las diversas dimenslones
de la intimidad.

&l surgimiento y afianzamiento de fa sociedad urbana Industrial
provecard una reaccidn contradictoria: ds una parte, las condicionss
socio-aconémicas redundardn en perjuicio de la Intimidad como
lendmeno, pero, de otra, la masificacion y el anonimato causado por
estas abriran nuevas dimensiones para ella, A finales del s. XIX aparecen
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las primeras elaboraciones da una categorfa jurfdica unitaria que englobe
a las diversas manifestaciones de la intimidad y cubra sus posibles
huecos. El advenimionto de los totalitarlsmos supondra un violento
ataque a sus tres dimensiones. Tras la caida de los totalitarismos
"reacclonarios” se afianzard la categorfa juridica unitaria del derecho a Ia
intimidad en el mundo capitalista. Sin embargo, la arliculacion del Estado
del bienestar tras la Segunda Guerra Mundial y el paso dal capitalismo
de praduccion al de consume, afectardn negativements a su dimensidn
fenoménica. Como reacclén frente a elic se impulsardn nuevos
desarrollos juridicos de proteccién & la Intimidad. Actualmente, en la
sociedad postindustrigd la intimidad como fendmeno se encuentra
gravemente amenazada y se cuestiona la capacidad de defensa que ante
osa situacién ofrecen sus categorias jurldicas, proponiendose nuevos
complementos de fa misma {derecho a la autodeterminacidn informativa,
p. al).

4% La Constilucidn espafola presenta una articulacion del
derecho a la intimidad que se encuentra entre las mejor consegquidas en
al constitucionalismo comparado, recogiendo en un sdlo pracepto sl
derecho a la intimidad, sus manifestaciones clésicas (secrsto de las
comunicaciones ¢ inviolabilidad de domicillo) y las méas recientes
(deracho a la autodeterminacion informativa). Estd poco lograda, en
cambia, la mencidn conjunta de la intimidad, el honar y la propia imagen
como un sdlo derecho.

52 La Constitucion espaficla de 1.978 recoge la proteccidn que
las anteriores Constituciones aspafiolas brindaban a las manifestaciones
clasicas de la intimidad, pero tiene una posicién singular err nuestra
Historia Constitucional ab recoger por primera vez el derecho a la
intimidad como tal y en sus manifestaciones més recientes.

62 En virtud del articulo 10.2 C.E. el derecho a la intimidad como
los demas derechos fundamentalss tisne un régimen interpretativo
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gspecial distinto del propio de las restantes normas constituctonales,
pues para efectuar esa operacion hermenéumetica es preciso acudir a
los tratados sobre derechos fundamentales ratificados por Espafia. La
referencia del art. 10.2 C.E. debe ser entendida en sentido material
(cualesquiera normas de derecho convencional internacicnal ratificado
por Espafa que incidan en un derecho fundamental) y no en sentido
formal {tratados cuya ratio principal sea la proteccidn de derechos
fundamentales). El art, 18.1 C.E. presenta influencias de los preceptos
concordantes de la DUDH, el PIDCP y el CEDH.

72 El art. 8 CEDH que protege el derecho a la vida privada tiena
una gran importancia en la interpretacién det art. 18 C.E. al disponer ese
Convsnio de un instyumento de interpretacién de sus normas, el TEDH.
La interpretacidn hecha par este Tribunal del derecho referido deberd ser
necesariaments tenida en cuenta al interpretar el art. 18 C.E. Do ahi, la
imporancia de indagar como el TEDH resusive los problemas que
suscita el derecho en cuestion: contanido, sujetos, naturaleza, &mbito de
eficacia y limites. Sin embargo, en ta medida en que el objeto deal art. 8
CEDH es méas amplio que el del art. 18 C.E., debe examinarse
praviamente si ia jurisprudencia del Tribunal Europeo sobre el art. 8 del
Convenio responde a "las mismas materias" que regula el art. 18 C.E, Si
la respuesta es positiva el TC interpretard el an. 18 C.E. conforme al
critario dal TEDH, si es negativa, el TC no tendra gse punto de conexidn,
sin perjuicio de la eficacia de esa jurisprudencia eruopea sn oOtros

ardenas,

B2 &l art. 10.2 C.E. no abre una suerte de "bloque de la
constitucionalldad de los derechos fundamentales" que estaria formado
por la C.E. més los tralados a los que ese precepto alude. El an. 10.2
tiene un alcance exclusivamente interpretativo,

9¢ El contanida del derecho a la intimidad estd en funcién del
concepto que se lenga de intimidad. Hay tres formas de entender esa
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contenido:  aobjetiva (como zona @ espacioc cuyo conocimiento
objetivaments estd vedado); subjetiva (como &mbito de reserva cuyo
conocimiento esta determinado por el propio sujeto); o decisional {&mbito
en el que el sujpto adopta decisiones con inmunidad). Bl ditimo no es
aqul considerado prapiaments como intimidad en la medida en que la
inmunidad para decisiones de relevancia externa, no pusds ser
considerada tal. Tantc el concepto objetivo como al subjetivo se utilizan
conjuntamente por la jurisprudencia. Desde esa perspectiva, el derecho a
la intimidad reconocide en la Constitucion tiene un amplio contenido. De
&l derivan loa derechos a la intimidad personal, a la intimidad familiar, a 1a
inviolahilidad del domicilio, al secrasto de la correspondencia, a la
autoderterminacion informativa, al secreto profesional, al sacreto
documental, a la libenad de conciencia sticto_sensu. Por ofra parte,
existen derechos,como el honor v la propia imagsn que farman circulos
secantes con el formado por el deracho a la intimidad. Son derechos
distintos de la intimidad, pero guardan con ésta estrecha relacién.
Finalmente, otras figuras que han pretendido derivarse da la intimidad
son por entera independientes de ésta (p. e). libertad de eleccion de
domicilio).

102 La titutaridad por extranjeros del derecho a la intimidad no
ofroce dudas en nuestro ordenamiento. Mucho més prablemética es la
posibilldad de gue las personas juridicas ostenten tal derecho. Algunas
de las manifestacionas del derecho a la intimidad (nviclabiidad de
domicillo, secrsto de la correspondencia, art. 18.2 y 3 C.E.} estén
recogidas por la C.E. de forma amplisima de suere que puedan cobiler &
lag personas Juridicas. El T.C. se muesira vacilante sin dar una respuesta
firme a la cusstldn. El criterio de la Ley Fundamental de Bonn que permite
esa titularidad en tanto y en cuante por su naturaleza tal derecho sea
aplicable a esas personas Juridicas ha sido recogido por el T.C. Habida
cuenia de! carécter proteico del derecho a la intimidad (como se prusbe
al examinar su contenido) la respuesta al problema no puede ser Unica,
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§ino gue estara en funcidn de la manifestacién concreta del derecha a la
intimidad de que se trate,

112 El darecho & la intimidad tiene una naturaleza compuesta. No
sdlo es un derecho de defensa, sino que también tiene una faceta
positivo-instittcional, en cuanto institucion imprescindible para la dignidad
humana (art. 10.1 C.E) y la libertad (art. 1.1 C.E.). Ademéas, tiene una
dimension axiolégica vy, finalmente, puede ser cdnsiderado Como
etemento esencial de un ordenamients objetivo de la comunidad nacional.

122 El derecho a la intimidad es eficaz en el ambito de las
relaciones del sujsto can los paderes publicos. Asimismo, en virtud del
art. t.1 de la L.O. 1/1982 es un derecho que despliega su eficacia en las
refaciones de los particulares entre s/, Esa eficacia inter_ privates, no
obstante tiene diversa intensidad segln nos encontremas en el ambito de
las relaciones civiles, laborales o mercantiles, siendo mas importanta en

las primaras y menos en las Gltimas.,

132 El derecho a la intimidad se encuentra sometido a limites
internos derivados de su propio contenido. Ademés se halla sujsto a
limitaciones externas por causa de su concurrencia con otros derechos o
bienas conslitucionalmente reconocidos. Entra ios  supuestos de
limitaclones externas se encuentra en primer lugar el reconocimiento dal
deracho a la objecidn de conciencie; en segundo lugar el sometimiento a
redaciones de sujecion especial; en tercer lugar el control del gasto
publico y el deber de pagar impuestos. En este Ultimo caso dsbo
advertirse que el respeto al derecho a la intimidad debe condiclonar la
eleccion del sistema impaositivo. Finalmente, se plantea el problera de las
relaclones entra el derecho a la intimidad que, ademas, es una institucién
que protege la dignidad de la persona y su libertad "negativa® y las
livertades de expresion e informacidn que participan de la naturaleza de
garantia de la institucion de la opinién pihlica y de la libertad "positiva®,
En un primer momento el T.C. acepté la decision constitucional de
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considerar la prioridad lbgica v ontoldgica del ser hurmana sobre la
colectividad (art. 10.1y 20.4 G.E.). Pero a partir de la 8TC 104/1986 s& ha
producido una mutacién constitucional de large alcance que ha invertido
las decisiones det art 10.1 y 204 C.E Es urgente abandonar esa

jurisprudencia,

{142 Aunque e! deracho a la intimidad como tal no puéde ser
suspendido, dos imporlantes manifestaciones suyas (inviptahilidad de
domicilio y secreto de las comunicaciones) pueden ser abjeto de
suspensidn general en log estado de excepcian y sitio. Sa plantea el
problema de en qué medida en la regulacién del estados de alarma se
incurre en inconstitucionalidad al suspender la inviclabilidad del domicilio
de las personas juridicas, cuestion que depende del problema de la
titulariclad de ese derecho. Dei mismo modo, esas dos manifestaciones
de ta intimidad pusden ser objste de a lamada suspansldn individuel,

15¢ El derecho a la intimidad se encuentra protegido por un
apretado haz de garantias. €n primer lugar, las garantfas normativas y
entre ellas ia exigencia da ley organica para su desarrollo y del respeto
del contenide esencial en la regulacion que por ley se haga de él. En
virtud de esto se sostiene la inconstitucionalidad de la normativa espafiola
sobre documentos de identidad, pese a los avances qus ha supuesto a
asta respacto la Ley argénica de proteccion de la seguridad ciudadana,
que mantiene la obligatorigdad del DNI (en un precepto sin rango
organico). Ademas, este derecha a5l4 resguardado por un grupo de
garantfas institucionales, psrsonales, civiles, laborales y administrativas,
Un importanisimo grupo de garantas es of de las de naturaleza
procesal-urisdiccionates.  Entre  ellas  se hallan las de carfctar
jurisdiccional penal, las civiles, las contencioso-administrativas y las
constitucionales. Se sostiene la lictud constitucional  del registro
domiciliario autorizado por el jUBz 8n causas maramernte civiles.

477



162 En tanto en cuanto no se ratifique el Tratado de la Unidn
Politica £urcpea ds Masirique, las Comunidades Europeas no tienen
competencia alguna en la proteccion de los derechos fundamentales, a
salvo de algunas manifestaciones muy concretas (ciertos aspsectos de la
igualdad de retrihuciones, de la libertad de empresa, etc.). Ante esta
siluacion las instituciones comunitarias vy, en concreto, el Tribunal de
Justicia, en una primera fase adoptaron una postura de inhibicion ante la
proteccion de los darechos fundamentalas. A “partir de 1.989, sin
embarga, el TJ asumid una posicidn proteccionista de tales derechos. En
esta fase proloccionista puede, a  su vez, distinguirse entre un primer
periodo an el que se acepta tedricamants la necesidad de dafender el
nivel maximo de proteccion existente de tales derechos y un segundo
periode en que se opta por otorgar un nivel minime de proteccion.

172 El derecho a la intimidad no esta reconocido como tal sn
ningun texlo dispositivo del ordenamiento camunitario, si bien ha sido
contemplado en diversos proyectos y por la jurisprudencia comunitaria,
En este senlide se ha tratada schre los derechos a la intimidad personal
en sentido estricto, al respeto de la vida familiar, & la inviolabilidad de
domiciio, al secrelo de las comunicaciones y a la autgdeterminacion
infarmativa.

182 B tratamienio de los derechos fundamentales, y del derecho
a ia intimidad en concreto, an el Derecho comunitario presenta unos
perfiles probleméticos en relacion con el Derecho constitucional esparfiol.
El problema no es exclusivo de Espafa y ya fue afrontado por los
Tribunales Constitucionales de la Republica Federal Alerana y de ltalia.
El T.C. sspafiol nutriégndose, en buena medida, de la jurisprudencia de
sus homologos alemén e italiano ha tratado este asunto con arreglo a
diversos principios: primerg, el Deracho comunitario y el espanol son dos
ordenamientos distintos, si bien aquél se integra en este Ultimo; segundo,
el Derecha comunitario primario u originario puede ser cbjeto de control
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de constitucionalidad ex, art. 93 C.E.; tercero, el Derecho comunitario
secundario no puede ser objeto de dicho contral, en principio; cuarto, [as
actuaciones normativas o administrativas nacionales que supongan
aplicacién da normas comunitarias {que para la doctrina comunitaria son
Derecho comunitario secundario) que choguen con los derechos
fundamentales constitucionales, pusden ser centroladas en cuanto a su
canstitucionalidad, sigulendo el criteric del TCFA; quinto los derechos
fundamentales se consideran compstencia concurrents slendo [a
decigién nacionat la de cardcter final, caso de conflicto; sexto, en cuanto
sl Unico canon de enjuiciamiento de la constitucionalidad de las medidas
que afecten a esos derechos es la Constitucion Espaiiola, es inadmisible
que cualquier acto de un poder poblico espariol, sa capa de aplicacidn
dal derecho comunitario, ofrezca un nivel de protsccidn inferior al

ofrecido por la Constitucién,

192 A la luz de las anteriares consideraciones, puede afirmarse
que cierta normativa comunitaria de Derecho derivado (el Reglamento n2
17/62) que afecla a la inviolabilidad de domicilio y al secreto documental y
de la correspondencia, asi como la jurisprudencia comunitaria sobre tales
extremos, choca con la proteccién ofrecida por el Derscho espafiol, y

debe inaplicarse en Espana.
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NOTAS A LA PARTE SEGUNDA,

CAPITULO 12,

(1) Constitucién de los Estados Unidos de América de 17 de
septismbre de 1.787, anmienda 42 "The right of the people to be secure in
their persons, houses, papars, and effacts shall not be viclated, and no
Warrants shall issue, but upon probable cause, supported by Qarth or
affirmation, and particulaly describing the place to be searched, and the
persans or things to be sezed" vid. apéndice a Beck, James M: Tha

Constitution of the United States, Hodder & Stoughten, London, 1.923, p.
263.

(2) Constitucién Politica de los Estados Unidos Maxicanos de 31
de eneto 1.017, art. 16: "nadia puede ser molestado an su peisona,
familia, domicilio, papeles y posesiones sino en vidud de mandamiento
escrito de la autoridad competenta, qué funde y motive la causa legal del
procedimiento... La autoridad administraliva podra practicar visitas
domiciliarias tnicamente para cerciorarse de que se han cumplido los
reglamentos sanitarios y de palicia; y ... comprobar que se han acatado las
disposiciones fiscales,... La corraspondencia que bajo cublenta circule por
tas estafetas, estard libre de todo registre,...". Conslitucidn de México.
Diario Oficial, Secretaria de Gabsernacidn, México, D.F., 1.983.

(3) Constitucion imperial de Japén de 3 de nocviembre de 1.846:

Art. 35 "El derecho de toda persona a la seguridad de su domicilio,
de su documsntos y de su efectos personales frente a toda entrada,
registro o aprehencidn por parte de la avtoridad, no podré ser quebrantado
salvo mediante orden diclada por causa juslificada y en la que
axprasamenie se detalle al lugar objeto de regisiro vy los objelos que
hayan de aprendarse ..."
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Para cada registro incautacion serdn precisas sendas ¢rdenes de
ia autoridad judicial competanta.

Texto de esta Constitucién en BLE, n? 32 (1984},

{4) Constitucién de la Republica de Filipinas de 17 de energ de
1.973 {reformada en 1.976 y 1.984)

Art. 3 "Serd inviclable el derecho de cada uno a la seguridad de
sus parsonas, vivienda, documentos y otros efectes contra registros y
confiscaciones ilicitas de cualquier class y finalidad, y no se expedird
mandamiento alguno de registro o de detencién sino an virtud de motivo
plausible que sera apreciado por el juez o funcionario responsavle
awtovizado por la ley, pravia audiencia, bajo el juramento o declaracién
larmal, del denunciante y de los testigos que presents, y debiéndose
describir, en particular, el lugar que se haya de registrar y la parsona u
objetos que se hayan de aprander”,

Arnt. 4 "1, Sera inviclable el secrete de la comunicacidn y la
correspondencia salvo an virtud de auto legal de un tribunal o cuando la
seguridad y orden publico haga necesario proceder de otro modo.

2. No se admitiran con ningun fin en juicio alguno las pruebas

conseguidas con infraccidn dal prasente articulo o del antarior™,
Texto en BLE, n? 30 {1.984),

(5) Conslitucion de la Republica de Islandia de 17 de junio de
1.944,

At 66 "El domicilic es inviclable, No se podréan registrar las casas
ni ocupar canas u otros documantos sino en virlud de un mandamianto
judicial o par un precepto legal especial™.

Texto en BLE, n® 44-45 (1985),

{6) Constitucion de la Republica ltaliana de 27 de diciembre de
1947.
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Art. 14 "El domicilio es inviolable. No pueden efectuarse
inspecciones, regisiros o secuestros a no ser en los cases y en las formas
establecidas por la ley con arreglo a las garantlas previstas para la tutela
de la liberad personal.

Las averiguaciones y las inspacciones por motives de sanidad y
de incotumidad pdblicas o con fines econdmices y liscales se regulan por

leyes especiales",

Art. 15 "La libertad y el secreto de la correspondencia o de
cualquier otra forma de comunicacién san invialables,

Su fimitacidn sdlo podrd tener lugar por orden molivada de la
autoridad judicial con las garantias establecidas por la lay”.

Texio an Cascajo Casiro, Joséd Luis y Garcia Alvarez, Manuel:

Constituciones extranjeras contempordneas. Tecnos, Madrid, 1388,

(7} Constitucion de la Repdblica Socialista Federativa de
Yugosiavia, da 21 de Febrero de 1974, art. 183-185:

Art: 183: [n fine "El domicilio es inviolable".

Art. 184: "Sin el mandato judicial nadie puede entrar en al domiclio
o0 an otras dependencias ajenas, ni praclicar en las mismas registros contr

la voluntad de su conductor.

Al ragistro tiene el derecho de asistir @ persona cuyas
dependencias son objeto del mismo, o sus famillares o su represenlante.
En las condiciones establecidas por la Ley, la persona oficial pueda entrar
en el domicille o dependencias afenas sin sl mandate del drganc
competente, y practicar el registro sin |a presencia de testigos, si asl fuere
indispensable para capturar al autor y bienes, o si luere evidante que de
otra mansera no se podrian procurar pruabas en el procedimiento

criminal...”,
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Art 185: "Es inviolable el secreto de las cartas y de otros madios
da correspondancia. Solamente ia ley pueds disponer que, en base, a la
decisién del érgano competente, se podra apartar del principio de la
inviclabilidad de las cartas y de ofros medios da correspondancia, cuando
fuere indispensable para seguir el procedimiento criminal y para la
seguridad del pais"; Constitucién de la Republica socialista federativa de
Yugoslavia, ed. "Borba", Belgrado, 1.974.

(8} Conslitucion federal de fa Confedaracién Helvética de 29 de
mayo de 1.974, art. 364 "Se garantiza la inviolabilidad dal secreto de las
cartas y de los telegramas”, Curiosamente . no se recoge el derecho a la
inviclabilidad del domicilio.

(9} Ley Fundamental de Bonn ds 23 de maye de 1.949,

Ar. 10.1 (inviolabilidad de comunicaciones): "Das Briafgehaimnis
sowie das Post und Fernmeldegeheimnis sind unvaretzlich,...”

Art. 131 (inviolabilidad da domicilio): "Die Wechnung st
unverletzlich.

(10} Constitucion de Ia Repubiica Democrética Alemana de 6 de
abril de 1.968, modificada ei 7 de actubre de 1.974:

Anrt. 31.1. "Post und Fernmeldegeheimnis sind unverletzbar.

2. "Sie diirffen nur auf gesetzlicher Grundiage eingeschrinkt
werdan, wenn es die Sicherheil des sozialistischen Staates oder gina
strafrechtliche Vericlgung erfordern”.

Art, 37.3. "Jeder Biirgar hat das Recht auf Unverstzbarkeit seiner
Wahnung".

Verfassung der Deuischen Bundesrepublik  Deuschsland,
Bundeszentrale fiir pofitische Bildung. Benn, 1,986,

(11) Constitucién det Gran Ducado de fuxemburge de 17 de
actubra de 1.968.
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Art. 15 “El domicilio es Inviolable. No se podrd entrar en 4l més
que en los casos previstos por laley y en la forma que Ia ley establezca”.

Art. 28 "El secreto de la correspondencia es inviolable. La tey
detarminard quienes serdn los agentas responsables de la viotacion dal
secrato de las cartas entregadas al correo.

La ley reglamentara la garantia que proceda otorgar al secrsto de

los telegramas”.
Texto en BLE, n® 92/93 (1.989).

{12) Constitucidn de la Repuhlica de Venazuela de 23 de enera de
1.961.

Art, 59 "Toda persona tiena derecho a ser protegida contra los

perjuicios a su honor, reputacidn o vida privada”.

An. 82 "El hogar doméstico es inviolable. No pedra ser allanado
sino para impedir la perpetracion de un delito o para cumplir, de acuerdo
con la ley, tas decisiones que diclen los Tribunales, de acuarde con la fay,

las decisiones que dicten los Tribunales.

Las visitas sanitarias que hayan de practicarse de conformidad
con la ley sdio podran hacerse pravio aviso de los funcionarios que las

ordenen ¢ hayan de praclicartas.

Arl. 63 "La corraspondancia en todas sus formas es inviolable. Las
cartas, telegramas, papeles privedos y cualquier ciro medio de
correspondencia no podrdn ser ccupadas sino por la autoridad judicial con
al cumplimiento de las formalidades legales y guarddndose siempre el
sacrelo respeacto de lo doméstico y privado que no tenga refacién con el
correspondiente proceso. Los libros, comprobantes y documentos de
contabilidad sélo estardn sujetos a la inspeccidn o fiscalizacién de las
autotidades competentes de conformidad con la ley.

Texto en BLE, n® 12 (1.962).
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{13} Constitucion de la Republica portuguesa de 2 de abril de
1.976:

Art. 26.1: "A todos sdo. reconhecidos os direitas & identidade
passoal,... ao bon nome e reputagao, & imagen e A raserva da intimidade
da vida privada e familiar".

Art, 34.1: "0 domicilio e o sigilo da correspondéncia e dos outros
meios da comunicagdo privada séo invioldveis™.

(14) Constitucion da la Republica de Turquia de 20 de noviembre
de 1.982: Titulo |, cap. 2, Seccién 1X {"De la intimidad y proteccién de la
vida privada").

A) Intimidad de la vida privada:

Art. 20: "Todos tienen derecho & exigir que se respete su vida
privada y familiar. Son inviolables !a intimidad dal individuo y de su vida
familiar, a reserva de las excepciones exigidas por las necesidades de la
investigacian y persecucidn judicial,

Salvo que medie decisién debidamente acordada por un juez an
los casos que la ley defina expresamanta, y a menos que exista orden de
algun drgano facultado per 1a ley en cases en que se considere perjudicial
la demora, no se podra registrar a ninguna persona ni registrar o incautar
sus documentos personales.

B} Inviolabilidad de domicilio.

Art. 21: "No sa podra allanar el domicilio individual. A menos que
medie una decisién debidamente acordada por el juez en [os casos
expresamente definidos por la ley, o que exista una orden da drgano
legalmente autorizado en supuestos en que toda demora se considers
perjudicial no se podrd entrar ni efectuar registros en un domicilio, ni
incautar posésiones algunas dentro del misma,

C) Liberlad de correspondencia.
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Art, 22: "Todos tienen derecho a 1a liberad de correspondencia.
Se declara fundamental ef secreto de la correspondancia. No se podra
impedir la correspendencia ni viclar su secreto, salvo que medie decisién
debidamente acordada por un juez en los casos expresamente definidos
por fa ley y a maenos que exista una orden de drgano autorizado por la lay
en los casos an que se considere peérjudicial 1oda demora,

La ley definira qué drgancs a institucienes publicas podran guedar
exceptuadas del presente articule.

Texto en BLE, n® 22-23 (1.983).

(15) Constitucidn de la Repdblica Democratica y Popular Argalina
de 19 da noviembra de 1.976.

Art. 49 "Na sa podra alentar a la intimidad de la vida privada del
ciudadano ni a su honor, ¥ la primera v el segundo quedan bajo la

salvaguardia de la ley. Se garanliza el secreto de la correspondencia y de

las comunicacionas privadas en todas sus formas",

Arl, 50 "El Estado garantiza la inviolabitidad del domigilio. No se
podra efectuar registro sino en virtud de lo dispuesto en la ley y dentio de
los limites que ella establezca.

No se podrd hacer registro sino en virtud de orden por eserito da
la atoridad judicial competenta”.

Texto en BLE, n? 28 (1,984},

(16) Constitucidn (Ley Fundamantal) de la tURSS ds 7 de octubre
de 1.977.

Art, 55; "A los cludadanos de la URSS se les garanliza [a

inviolabilidad del domicilio. Nadie podrd penatrar en al ajeno {domicilio} sin
fundamento legal contra la voluntad de sus moradores”.
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At. 56: "La Ley ampara |a intimidad da los ciudadanos, el secreto
de corespondencla, de las conversaciones telefénicas y de las
comunicaciones telegraficas”,

Art. 572: "Los ciudadanos de la URSS tienan derecho a defensa
judicial contra los atentados a su honar y dignidad,...”.

Constitucién rusa de 1.977. Ed. de la agencia de prensa Novosti,
Masgy, 1.984, :

{17} Constitucidn Palitica de la Republica de Chile de 21 ds
actubre de 1,980,

Ant. 19: "La Constitucidn asegura a todas las parsonas:

49 El respeto y prateccion a |a yida privada y pablica y a la hoora
de la parsona y de su familia ...

5% La inviolabilidad det hogar y de toda forma da comunicacidn
privada. El hogar sdlo puede allanarse y las comunicaciones vy

decumentos privados interpretarse, abrirse o ragistrarse en los casos y
lormas determinadas por la ley".

(18) Ley Fundamental del Reino de los Paises Bajos, texlo
revisado de 19 ds enero de 1.983.

Art. 10: "1, Cada uno tiene darecha, dentro de las limitaciones que
la ey establezca al respeto de su ambito de intimidad personal®,

Art.12: "1, 86lo se permitird la entrada en una vivienda contra la
voluntad del morador en fos casos que la ley especifique y por quien la
propia Iey designe como habilitado para hacerlo.

2. Para la sntrada en una vivienda conforme al parralo anterior se
requiere autorizacidn y comunicacion previa de este propdsito y, se
debara en{ragar al marador una diligencia por escrito del acto de entrada,
una vez efectuado”.

-510-



Art. 13: "1. Serd inviolable el secreto de la correspondencia, salvo
en los casos que especifiqua la lay v mediants auto judiclal,

2, Serd inviolable el secreto de la comunicacion telefénica y
telegrafica, salvo en los casos que aspacliqus la ley por o con la
autorizacidn da quien la propia ley designe como habilitado para eflo”.

Taxto en BLE, n® 25 {1.983).

{19) Constitucidn de la Republica Faderativa de Brasil de 5 de
octubre de 1.988.

Art. 5: "X. Son inviolables la intimidad, la vida privada, lahonra y la
imagen de las personas, garanlizindosa el derecho a indemnizacién por
los dafios materiales ¢ morales consecuentes a su violacion.

XI. La vivienda constituye refuglo inviolable del ingividuo, no
pudiendo nadie penetrar an ella salvo en caso de {lagrante delito o de
desastre, o para prestar socorro ¢, durante el dia, por auto judicial.

XIl. Sera inviolable el secreto de la corraspondencia y da las
comunicaciones telegraficas, de los dalos y de las comunicaciones

la forma que establezca la ley para fines de investigacidn criminal o

instruccién procesal penal”.
Texto en BLE, n® 104-105 (1.990}.
(20} Conslitucién del Reino de los Paises Bajos.
An. 10;"1. {derecho a la intimidad).

2. La Ley establacera las normas de proteccién de la intimidad
personal en relacién con la indagacién y difusién de datos personales.

3. La ley dictard normas sohre el darecho de las personas a que
5o les dé conocimiento da los dalos recagidos sobre ellas y del uso qua se
hiciere de los mismos, asi como al perfecclonamisnto de dichos datos™.
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(21) Constitucién de la Republica Federativa de Brasil.
An. 5:"X, (deracho a la imtimidad).
LXXH. Se cencede el habeas dala:

a) para asegurar el conocimiento de informaciones ralativas a la
persena del solicitante contenidas en registros o bancos de datos de
entidades gubermnamentales o de cardcter publico,

b) para la rectificacién de datos, cuando no se prefiere hacerlo por
procedimiento secreto de cardcter judicial o adminisirativo.

(22) Constitucidn de la Repubiica portuguesa.
Ar. 26. (derecho a la intimidad),
Art. 34: (inviotabilidad de domicilio y de corraspondencia).

A, 35: "1. Todas os cidadaos tém o diteito de tomar
conhecimianto do que constar de registros informaticos a seu respeito &
do fim a que se destinam as informagoes podendo exigir a rectificacdo dos
dados @ a sua actualizagao.

2. S&o proibidos o acceso da lercsiros a fichalros com dados
pessonais @ a respactiva interconexao, bem como os fluxos de dados
transfronteiras, salve sm casos excepcionais previstos na lei.

3. Ainformatica ndo pode ser utilizada para tratamento de dados
referantes a convicgdes filisdficas on politicas, fillagdo partidédria ou
sindical, fé religiosa ou vida privada, salvo quando se ftrale do
processamiento de dados estadisticos naa individualments indentificavels.

4. A lei define o conceito de dados pessoais para aefeilos de
registo informético,

5. E proibida a atriibugdo de um nGmers nacional Unico os
cidadéos,

(23} Constitucidn de Berlinde 1 ds saptiembra de 1950,
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Art, 21.b "Se asegurard el darecho de cada uno a determinar por
si mismo la renuncia y el uso de sus datos personales. Sdlo por lay se
podra limitar este derache. Las limitaciones del mismo sdlo son
permisibles anie intereses generaies da a colectividad",

Constitucién del Land Renania dal Norte-Westfalia de 28 da junio
de 1950.
art. 4.2: "Todos tienen derecho a la proteccién de sus datos

parsonales. Las intervenciones en este deracho sélo son permisiblas con
base en una ley por causa de intereses preponderantes de la

colectividad".
Constitucién del Sarre de 15 de diciembre de 1947,
Afl. 2 jn fine: "Todos tienen deiecho a la proteccién de sus datos

personales. Las intervenciones en esta darecho sdélo son parmisibles con
base en una ley por razdn de intereses prepondarantes de la colactividad”.

Taxtos en Verassungen des deutschen Bundaglinder, edicién,
indlce tematico e introduccién de Christian Pestalozza, DTV-CH, Beck,
Munich, 1991 (42 ed.). Todos estos praceptos de las constituclones de
Berlin, Renania del Noria-Wesfalln y Sarre han sido intraducido en los

ultimos afios mediante reformas constitucionales,
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CAPITULO 22,

(1) Algdn autor como Serrano, op. cit., p. 238, no cita este
antecedsnte,

{2) Romero Moreno, José Manuel: Proceso v derechos
fundamentales en la Espaiia get siglo XIX, CEC, Madrid, 1.983, p. 91.

{3) Romerp, ibid,.

{4) Lorente Sarifena, Marta: Lag infracciones de la Constilugion
ge.1.812, CEC, Madrid, 1.988, p. 223-227.

(5) Fernandez Segado, Francisco: Las Constitucionas histdricas
espafolas, Civitas, Madrid, 1.986, p. 385.

(6) Pérez Serrano, Nicolas: La_Constitucidn Fspadola (9 de
diciembre de 1.931), Ed. Revista de Derscho Privado, Madrid, 1.932, p.
123,

(7) Pérez Serrano, La Constitucién .., , ¢it.,, p. 153.

(8) vid. al respecio Sanchez de la Torra, Angel: Comentario al
Fuerp de los Esparioles, IEP, Madrid, 1.975, p. 853 ss,

{9) Pérez Serano, La Constitugidn .., p. 155,

{1Q) Pérez Serrano, ibid.

{11) Pérez Serrano, op, cit., p. 178 (propuesta del Sr. Sénchez
Uriara),

{12) vid. Sanchez de la Torre, op. cit.

-514-



CAPITULO 3%

(1) ATG 96/1981 (FD 29); STC 62/1982 (FJ2?); 8TG 23/1983
(FJ2%); STC 114/1984 (FJ 39), STC 99/1985 (FJ 29%), etc.

(2) STC 114/1984 (FJ 3%); STC 176/1988 (FJ 29); STC 138/1989
(FJ 5%
(3) STC 71/1988.

(4) ATC 1309/1988 (FJ2%); STC 33/1989 (FJ 42); ATC 19471989
{FJ 49%); ATC 22011989 (FJ 2.

{5) STC 16/1989 (sobre el Convenio entre Espafa y Francia de
asislencia judicial en materia penal); STC 132/1989 (FJ 127) (Sobre el ant.
7 del Tratado de Roma instiluyendo ta CEE); STC 145/1991 {FJ 39) (art.
119 del Tratado de Roma, Directivas 75/117de 10 de febrero, convenios

100y 11t de la QIT),

{6} Ratificado por Espafia el 30 de noviembre de 1.990 y
publicada an el BOE da 31 da diciembre de 1.990.

{7) Hewada, Javier y Zumarguero, José Mana: Texios
internacionales de derechgs humangs Eunsa, Pamplona, 1978, p. 145

(nota al art. 12 da la Declaracién Universal),

(8) Cohen-Jonathan, Gérard: La_Canvenjion europgenne des
_drots de_|'homme, Presses Universilalres d'Alx Marseille/Economica,
Pars, 1.989; Drzemczewski, Andew: Le dioil_au respect.de a vie privée ot

_familiglo, _du domicile et do la correspondancg, Consell d'Europe,

Estrasburgo, 1.988; Orlega, Luis "Los derechos protegidos® en Garcta de

Enterriz, Linde, Ortega y Sénchez Morén: El_sistema europen da

_oroteccién de los dorechos humanos, Civites, Madrid, 1.983 (2! ed.);
Varios: Yie privée el droits do 'homma, Emile Bruylant, Bruselas, 1.973,
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(9) STC 114/1984 (FJ 3%), STC 22341988 (FJ 2%; ATC 220/1983
{FJ 3%; STC 5011989 (FJ 29); STC 811989 (FJ 29),

(10} STC 114/1984 (FJ 39).
(11) STEDH Airay, A, 32, 317.

(12} Linde, Enrique: "Eficacia del Convenio” en Garcia de Enterela
y otros, op. cit., 180.

(13} Linde, op. cit,, p. 181.

(14) STEDH Dudgeon, A, 45- 41.

(15) STEDH Dudgeon, n® 60.

(16) STEDH Dudgeon, 52.

(17) STEDH Narris, A, 142, n® 38.

{18) STEDH X e Y, A 91, 22,

(19) STEDH Raees, A 106, n? 35; y Cossey A, 184, n? 36.

(20) Varios Vie privde ., cit., p. 243 ss.

(21) SSTEDH Marckx, A, 31, n%s, 31 y 40; Johnston, A 112, n® 55,

(22) SSTEDH Abdulaziz, Cabales y Balkandali, A, 94, n® 62
Berrelab, A, 138, 22,

(23) STEDH Marckx, A, 31, 31.

(24} Opinién disidente de los jueces Bindschedler-Fober y
Valticos a la STEDH Moustaquin, A, 193),

(25) SSTEDH Marckx, A, 31, 45; Johnston, A. 112, 74,
{26} Cechen-Jonathan, op. cit., p. 364
(27) STEDH Marckx, A, 31, 51.

(28) STEDH Marckx, 52.
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(29) Opinidn disidente del juez Fitzmaurice a la STEDH Marckx, n¢
10 de la opinidn.

(30} STEDH Johnstan, A, 112, 57,
{31) STEDH Nielsen, A, 144, n® 61.
(32) STEDH Nielsen, 72.

(33) STEDH Alrey, A, 32, 33.

(34) STEDH Jonnstan, A, 112, n? 7.

(35) SSTEDH W. contra el Reina Unido, A, 121-A, 359; B contra ai
Reino Unido, A.121-B; R contra el Reino Unido, A.121-C; Olsson, A 130,
n® 59; Eriksson, A 156, n® 58.

(36} STEDH Eriksson, A 136, n® 71,

(37) STEDH Olsson, A, 130, n® 72.

(38) STEDH Chappell, A 152-A, n? 51,

(39) STEDH Gitlow, A 108, n? 47.

{40) STEDH Langborger, A 155, n? 39.

(41) vid. Varios Yle privéa .,,, cit., p. 171 55, 224 58,

(42) SSTEDH De Wilde, Qoms y Versyp, A 12, n® 93; Golder, A
18, n¢ 43 Silver, A 61, n® 98; Campbell y Fell, A 80, n? 120; Boyle y Rice,
A 131, n® 62; Schéneberger y Durmaz, A 137, n® 29: McCallum, A 183, n?
31.

{43) SSTEDH Klass, A 28, n® 4i; Malone, A 82, n® 64; Schank, A
140, n? 53; Kruslin, A 176-A, n® 36y 33; Huvig A 176-B, n®s 25y 32.

(44) STEDH, Klass, ibld.

(45) Opinidn concordante del Juez Patliti a la STEDH Malone, A
82.
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(46) cit. en STEDH Schenk, n® 28,

{47} STEDH Malone, A 82- n? 83

(48) STEDH, Malona, n® 84.

(49) Pettiti, opinién concordantae, cit.

(50} Varios Vie privée ,, cit., p. 179-181, 209-211, 215 ss,
(51) BJC, n® 33 {1984}, p. 126 ss. Trad. de Mariano Daranas.

(52) vid. Convanio en BLE, n? 4 {1.982), p. 50 ss. Ratificade por
Espafia @ 27 de enero de 1.984 y publicado en el BOE de 15 de
noviembre de 1.9865.

{53} Lucas Murilio, op, cit., p. 142.143.
(54) Pettiti, opinidn concordante cil.
(53) STEDH Leander, A 116, n® 48.
(66) STEDH Leander, n? 47,

(57) Opinién concordante de los jueces Pettiti y Russo a la STEDH
Leander, A 118,

158) SSTEDH Leander, n® 74 Gakin, A 160, n? 51,
(89) STEDH Gaskin, A 160, n® 37,
(60) STEDH Gaskin, n® 39.

(61} vid. Verhoeben J y Martens P., "La protection de la vie privée
et familiale dans trois conventions intemationales relatives aux droits de
lhomme”, en Varios, Vig privéa .., cit., p. 149 ss, vid. p. 152-153,

(62) STEDH Lingens, A 103, n® 42,
(63) STEDH Lingens, n® 38,

(64) SSTEDH Barfod, A 149, n®s 26 y 34; Markt intern Verag, A
188, n? 31, Obarschlick, A 204.
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{65) STEDH Lingens, A 103, n? 38.

{66) Opinion disidenta del juez Ther Vihjalmson a la STEDH
Obarsehlick A 204. '

{67) Opsahl T., "La Convention et la droit au respact de la vie
familiarle et la protection des droits des parents et tuteurs familiaux dans
I'education des enfants”; Riedmatten, H de, mismo tfiulo; en Varios_Vie

privéa .. p. 243 ss, 32 ss.

(68) STEDH relativa a cierlos aspectos dal régimen linglistico en
Bélgica, A6, |, B, 37y I, I, n° 25.

(69) STEDH Kjeldsen, A 23, 52 y §5.

{70} STEDH Marckx, A 31, 51,

(71} STEDH Marckx, n® 52,

(72) STEDH Van QOosterwijck, A 40, 33.

(73} SSTEDH Rees, A 106, n® 44; Cossey, A 184, n® 31, 38y 39,
(74) STEDH Sutter, A 74, n? 21,

(75) STEDH Sutter, n¥ 22,

(76) STC 170/1987 (FJ 49).

{77) STEDH Rasmussen, A 87, n® 33.

{78) Oplnidn disidente del juez Garsing a la STEDH Rasmussen, A
87, n®1,

{79) Opinién disidante del juez Gersing, cit., n® 2,

{80) Opinidn, cit, 35. Sobre la polémica activismo v. origlnalismo
an el TEDH puede varse Mahoney, Paul: "Judicial activism and judicial
self-rastraint in the ECHR: two sides of the same coin®, Human Righis Law
Journal, vol i (1990), p. 57 ss.

(1i1) Cohen-Jonathan, ep. cil., p. 354,
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(82) Idem, pp. 354-359.

{83} Burdeau, Georgas: Les-Hbétespubliates- Librerie Generale
de Drait et de Jurisprudence R. Pichon & Durand-Anaias, Parfs, 1961 (20
ed.), p. 144,

(84) Drzemczewski, op, cit. p. 10,

{85) STEDH Johnston, A 112, n? 57.

(86) SSTEDH A 18, n? 45,: Silver A 61, 48.
(87) STECH Boyle y Rice, A 131 n® 74,
(88} STEDH Langborger, A 155, n® 38, 39.

{89) Opinién disidente dal juez Fitzmaurice a la STEHD Marckx, A
31; opinidn gisidenle del juez Gersing a la STEDH Rasmussen, A 87,

(90} Opinidn disidente del juez Vardross a la STEDH Kjeldsen, A
23,

{31) Carrillo Salcedo, Juan Antonio: "Proteccion de derechos
humanos en al Consejo o Europa: hacia la superacion de la dualidad entre
dareches civiles y politicos y derachos econdmicos y sociales”, an Revisia

denglituciones Eurapeas val 18 n® 2 (1991), p. 431 ss.

(92) Carrillo Salcedo, op. cit,
(93} SSTEDH Abdulaziz, A 94; Berrehab, A 138.

(94) SSTEDH Sunday Times, A 30, n* 45; Markt Intarn Verlag, A
165, n? 27; Groppera Radio AG, A 173, 47-49; Autronic AG, A 178.

{95) STEDH Autronic AG, A 178, 47.

{96) SSTEDH Silver, A 61; Malone, A 82, 66; y de modo expreso
Norris, A 142, n 44,

(97) Lucas Murilio, op. cit.,, p. BBy 182,
(98) STC 137/1985,
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(99) STEDH del régimen lingliistico belga, A 6, | B, n? 37,
(100) STEDH Marckx, A 31, 31,

(101) SSTEDH Airey, A 32, n? 32; X 8 Y, A 91, n® 23: Eriksson, A
186, n 71, Gaskin, A 160 (n® 38).

{102} SSTEDH Abdulaziz, A 94, n® 67; Reas , A 108, nf 35;
Johnston, A 112, n® 55; W. contra ol Reino Unido, A 121-A, 'n9 60; B:
contra el Reino Unido, A 121-B, n¥ 61; R, contra el Reino Unido, A-121-C,
n? 85,

(103) STEDH Raes, A 108, n° 37.

(104) SSTEDH Gaskin, A 160, n? 42; Powelt y Ragner, A 172, n¢
41; Cossey, A 184, n? 37.

(105) Opinian concordante del jusz Pettili a la STEDH Malons, A,
82.

{106) SSTEDH Kruslin, A 176-A, n® 36; Huvig A-178-B, n® 36.

(107) SSTEDH W. contra el Reino Unido, A 121-A, n? 36; B:
contra el Reina Unida, A 121-B, n? 65; R contra el Reino Unido, A 121-C,
n*69; Olsson, A 130, n? 71,

{108) De Meyer, J: "Le dioit au respect de la vie privée et familiale,
du domicile et des communications dans les relations entre personnes
privées et les obiligations que en resultent pour las Etals Paries 4 la
Convention"; Loebenstein, E., ponencia del mismo titulo, en Varios Yig
privéa ..., cit., p. 363 55, 394 ss,

(109) De Meyer "Le droit ...", op. cil;, p. 368 ss.
(110) De Mever, op. cit,, p. 370; Losbanstein, op. cit,, p. 399.
{111) STEDH Young, James y Webster, A 44, n? 49,

{112) STEDH X 8 Y, A91,n? 23.
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(113) STEDH Plattform “Arzte fir das Leben”, A 139, n? 32,
(114) STEDH Nieigen, A 144, n* 73,

{115) Drzemczewski, op. ¢it., p. 17-18.

{116) SSTEDH Abdulaziz, A 94, n? 67; Rees, A 106, n? 35,
(117) STEDH Golder, A 18, 38.

{118) STEDH Goldear, n® 44,

{118) STEDH Camgpbell y Fell, A 80, n%s 90 y 120.

{120) Opinidn concordante del juez Pettiti a la STEDH Malone, A
82,

{(121) STEDH Silver, A 61, n% 86-88.
{122) STEDH Malone, A 82, n® 66.
{123) STEDH Norris, A 142, n? 44,
(124) STEDH Mandyside, A 24, n? 52.
(125) STEDH Dudgean, A 45, n* 46.

{126) Sobre el art. 10.2 pueden verse Gay Fuentes, Celeste: "La
jurisprudencia del TEDH en materia de libertad de exprasidn y su
aplicacion por el TG espafiol”, R.AP,, n® 120 (sep-dic 1988}, p, 259 ss., en
espacial p. 266-272; y también ol excelenta trabajo de Fernandez Segado,
Francisco: "La libertad de expresién en la doctiina del TEDH", RER, n® 70
(1.990), p. 93 5s., en especial p. 100 ss.

(127) Drzemczewski, cit., p. 17.
{128) SSTEDH Klass, A 28, n* 42; Sunday Timas, A 30, n? 65,

{129) 8STEDH De Wilds, A 12, n® 53; Golder, A 18, ne 45;
Handyside, A 24, n%s 48-57,

(130} SSTEDH Kruslin, A 176-A, nt 29: Huvig, A 176-B, n®? 28.
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{131) STEDH Sunday Times, A 30, n? 83,

(132)STEDH De Wilda, A 12, nf 47.

{133) STEDH Sunday Times, A 30, n® 47,

(134) SSTEDH Dudgaon, A 45, n® 44; Chappell, A 152-A, n® 52,
{135) SSTEDH Kruslin, A 176-A, n® 29; Huvig, A 176-8, n® 28.

{136} SSTEDH Miller, A 133, n? 29; Salabiaka, A 141, n® 29;
Markt intarn Verlag, A 165, n® 30; Kruslin, A 176-A, n? 29; Huvig A 176-B,
n* 28.

{137) SSTEDH Sunday Times, A 30, n® 4¢: Silver, A 61, nt 87;
Malone, A 82, n® 66,

(138) SSTEDH MUller, A 133, ot 29; Chappell, A 152-A, n® 56,

(139) SSTEDH Groppera Radio AG, 173, n® 67; Autronic AG, A
178, nt 57,

{140} STEDH Ezalin, A 202, n? 46.

(141} SSTEDH Sunday Times, A 30, n® 49; Silver, A 61, n® 88;
Mdllar, A 133, n? 28.

(142) STEDH Sllver, A 81, n° 88
(143) STEDH Silver, né 80,

(144) SSTEDH Malone, A 82, n® 67; Kuslin, A 176-A, n® 30;
Huvig, A 176-B, n? 29.

{145) STEDOH Goldear, A 18, n? 55,
{148} STEDH Groppara Radio AG, n? 67.

(147) SSTEDH Malone, A 82, n? 68; Krslin, A 176-A, n? 30;
Huvig, A 176-B, n? 29,
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(148) SSTEDH Leander, A 118, n® 51 Kruslin, A 176-A, n® 30;
Hurig, A 176-B, n? 20,

(149) STEDH Powsll y Rayner, A 172.

(150) SSTEDH Klass, A 28, n? 46; Leander, A 1 16, y n? 48,
{151) STEDH Gitiow, A 108, n® 54.

(152} STEDH Berrahab, A 138, n? 28.

{153) STEDH Powell y Rayner, A 172, n? 42,

{154) Opinién concordante de Pattiti a la STEDH Malone, A 82,
(165) STEDH Engel, A 22, 97.

(158} STEDH Engel, A 22, n® 98,

(157} SSTEDH Golder, A 18, n® 45: Schédneberger y Durmaz, A
137, n? 25,

(158) STEDH Klass, A 28,
{159) STEDH Moustaquin, A 193, n? 45,

{160) SSTEDH Grappera Radio AG, A 173, n? 89; Autronic AG, A
178, n* 58,

(161) SSTEDH Handyside, A 24, n? 48: Mtler, A 133, n® 35,
{1862) SSTEDH Dudgaon, A 45, n? 48; Milller, A 133, n? 30,
(163) STEDH Olsson, A 130, n% 64-85,

(184) STEDH Chappell, A 152-A, 51,

(165} SSTEDH Markt intern Verlag, A 185, n? 31; Groppera Radio
AG, A 173, 69,

(166) Cohan-donathan, ap. cit., p. 378.

{187) SSTEDH Handyside, A 24, n? 48, Sunday Times, A 30, y n®
59; Dudgeon, A 45 nt51: Silver, A 61, n® 97,
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(168) SSTEDH De Wilde, A 12, n% 93; Golder, A 18, n* 45; Engel,
A 22, n® 100; Handyside, A 24, n? 48; Klass, A 28, n¥ 49; Sunday Times, A
a0, n? 59,

(169) STEDH Sunday Times, n® 59,

{170) STEDH Miuiller, A 133, n® 35,

(171) STEDH Sunday Times, n® 59,

{172) SSTEDH Dudgeon, A 45, n® 52; Norris, A 144, n® 46,
{173) STEDH Markt intern Varlag, A 165, n® 33,

{174) STEDH Handyside, A 24, n® 49,

(175) STEDH Handyside, n® 50,

{(176) SSTEDH Sunday Times, A 30, n® 59; Olsson, A 130, n® 68.
(177) STEDH Groppera Radioc AG, A 173, n? 72,

(178) STEDH Mountaquin, A 193, n? 47,

(179) SSTEDH Sunday Times, A 30, n? 85.

(180) STEDH Sunday Times, A 30, n® 65,

(181) SSTEDH Lingeus, A 103, 342; Oberschlink, A 204, n® 59,
(182) STEDH Lingens, n? 43.

{183) STEDH Markt intern Verlag, A 165, n? 35

{184} STEDH Barfod, A 149, n? 30,

(185) STEDH Barfed, n? 33,

(186) STEDH Barfod, n? 33.

(187) STEDH Markt intern Verlag, A 165, n® 37,

(188) STEDH Oberschlick, A 204, n® 58,
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(189) Opinién disidents del jusz Thor Vilhjalmsson a la STEDH
Oberschlick, A 204,

(190) Un resumen del interesante origen de este preceplo en
Linde, cit., p. 168-172,

{191) Linde, cit., p, 171,

{192) SSTEDH De Wilde, A 12, n* 95; Van Oosterwijck, A 40, n®
33.

(193) STC 5/1981 (FJ 79). Linde examina las sentencias dictadas
en 1.981 sobre el ant. 10.2, op. cit., p. 196-203. El numero de sentencias
desde entonces hasta hoy es elevadisimo.

(194) Linde, op. cit., p. 180,

{195) Delgado Barrio, Javier: "Proyeccion de las decisicnes del
TEDH en la jurisprudencia espanola®, BAP, n® 19 (mayo-agosto 1989), p.
233 ss. y verp. 242-243; y Linde, cit., p. 181,

(196) Linde, idem,
{197) STC 21/1981 {FJ 109).

{198) STC 36/1984 Dice que el art. 10.2 sdlo “"auloriza” Y
‘aconseja" referirse a la doctrina del TEDH en la inerpretacidn del
Convenio (FJ 39).

(199) STC 114/1984 (FJ 39),

(200) ATC 1309/1988 (FJ 2°-B).

(201) Delgado Barrio, cit., p. 239, 240 y 243,

{202) En el mismo sentide Gay Fuentas, cit., p. 274.
{203) Linde, op. cit., p. 183,

(204) STEDH Handyside, A 24, n® 48.

(205) SSTC 206/1990 (FJ 6%); 119/1991 (FJ 59); 189/1991 {FJ 49),
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{206) Linds, op. ¢it., p. 181,

(207) En este sentido se han pronunciado Rubio y Aragén en
Rubio Llorente, Francisco y Aragén Reyes, Manuel: "La jurisdiccidn
constitucional”, en A. Prediari y E. Garcia de Enteiria, La Caonstitucidn
Espafiola de 1978. Estudio sistematico, Civitas, Madrid, 1981 (2% ed.), p.
829 ss,, vid. p. 844,

(208) SSTC 37/1988 (FF 5° y 6); 132/1989 (FJ 12%; 28/1991 (FJ
5%); 64/1991 (FJ 48),

(209) STC 64/1991 (FJ 49).

(210) STC 28/1981 (FJ 59).

(211} STEDK X6 Y, A 91, n? 22,

(212) STEDH Gaskin, A 160, n® 37.

(213) SSTEDH Kruslin A-176-A; Huvig, A-176-B.
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CAPRITULO 42,

{1) Westin, op. cit., p. 7.

(2} Warren y Brandeis, op. cit. p. 198,
{3) Waregn y Brandeis, op. cit. p. 199.
(4} Texto en BJC, n® 33, p. 126 ss,

{5) Sénchez Agesta, Luis: Sistema politico de 1a Constitucién
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garantizarlos. Incldencia en e dmbilo de la Estadistica”, REQUG n¥ 12,
Informdética y Deracho, p 165 ss. an especial 189 ss.

(246} Lay 12/1989 de 9 de mayo.

(247) Asi en las Comunidades Autdnomas del Pais Vasco,
Catalufa y Canarias. Esta ha dictado la tey mds reciente Ley 1/1981 de 28
de enero, de Estadistica de la Comunidad Auidénoma de Canarias.

{248) Forsthaft, Ernst: E| Estada de la sociedad industdal trad. de
Luis Lépez Guerra y Jaime Nicolds Mudiz, IEP, Madrid, 1,975, p. 252-253.

(249) cil. por Garcia Torras, Jesds y Jimdnez-Blanca, Antonia:

Derechos fundamentales v relaciones entra pariculares, Civitas, Madrid,
1.986, p. 22.

{250) cit. por Loebenstein, op. cit., p. 398; Pristo Sanchis, Luis:

Estudios_sogbre dergchos. fundamentales, Debate, Madrid, 1.990, p.
208-208.

(251) Pérez Lufo, op. cit., p. 314 (cita a Rivero).
(252) Forstholf, op. cit, p. 254-265, 260-261,
{253} Freund, op. cit., 299-300.

(254) Garcia Torres v Jiménez-Blanco, op. cit., p. 144-146 (véase
las citas que hacen de Schmitt).

(255) Péraz da los Cobos Orihuel, Francisco: "Sobre el derecho a
la propia imagen” an PJ n® 10 {nueva época), p 75 ss, p. 79-80.

(258) Pérez de log Cobos, op. cit, p. 80; Garcia Torras y
Jiménaz-Blanco, op. cit., p. 109,

[257) Pérez Luno, ap. cit, p. 313.
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(258) Garcla Torres y Jiménez-Blanco, op. cit. p. 26.

{259) Garcia Torres y Jiménez, op. cit, p. 63-84. Estos autores
demuastran cumplidamente que la Constitucidn considera como inherents
a los derachos fundamentales, el amparo Judicial ordinario, no el ampare
constitucional (p. 60-63).

(260) Garcia Torres y Jiménez-Blanco, op. ¢it., p. 24, 44-45,
(261) Garcia Torres y Jiménez-Blanco, op. cit., p. 60-63,

(262) STC 78/1982 (FJ 19) Critica, rigurcsa, a esla sentancia en
Garcia Torres y Jiménez-Blanco, op. ¢ll., p. 70-86.

(263) STC 125/1988 (FJ 2%), AATC 106/1980 (FJ 3%); 502/1986
(FJ 3%); 259/1988 (FJ 2°); 161/1989 (FJ 2%); 19971989 (FJ 2%).

{264) Garcia Tarres y Jiménez-Blanca, op. cit., p. 49, 55.
(265) Garcia Torres y Jiménez-Blanco, op. cit., p. 53.

(266} STC 181984 (FJ 12},

(267} STC 231/1988 (FJ 19}

(268} STC 22/1984 (FJ 5%).

(269) STC 114/1984 (FF.JJ. 42, 7%).

{270) STC 11411984 (FF.JJ. 20y 39).

(271) Garcla Torres y Jiménez-Blanco, op. cit., p. 119-120.
(272) STC 19/1985 (FJ 1%).

(273) Lépez Aguitar apunia en €sa direccién, vid Ldpez Aguitar,

Juan Fernando: Derechos fundamentales y libertad nagecial, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1.990.

(274) L.O. 171982 de 5 de mayo. Sobre esta ley puedan verse

Vidal Maninez, Jaime: EL derecho @ la intimidad en la Loy Orgdnica de
5-5-1982, Montecorvo, Madrid, 1.984; Royo Jara, José: La proteccién del
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deracho a a propia imagen. Cotex, Madrid, 1.987; Herrero Tejedor, op,

cil,, p. 123 83,
(275) Losbanstein, op. cit., p. 395-396.
(276) Garcia Torres v Jiménaz-Blanco, op. cit. p. 55,
(277) Ley 8/1980, de 10 de marzo.
(278) Lay 2/1991, de 7 de marzo.

{279) Dal Valle, José Manuel: "El derecho a ia intimidact del
trabajador durante la refacién de trabajo”, an Actuglidad L aberal—nt 39
(1991}, p. 485 ss. Sobre la eficacia de los derechos fundamentales en |ag
felaciones laborales (entre particulares) puede verse ademés Blat
Gimeno, Francisco R.: Relaci visi
Ministerio de Trabajo, Madrid, 1.986; y Goiii Sein, José Luis: _E__r_a_sgg_m_a

la psfera privada del trahajadac Civitas, Madrid, 1,988

(280) Gefi Sein, op. cil., p. 293 ss.

(281} Ley 3/1991, de 10 de anero.

(282) Westin , op. cit., p. 50.

(283} Hepourn, Katharine Houghton: "Das Recht auf Privatsphére,
Das Dilemma der &ffentlichen Person”, en Karin, Garson: Spencer—Trary—
and_Kathering Hepburn_Fischer, Frankfurt a w1, 1986, p. 213 ss, vid p.
215 (la versidn originat es The right of privacy, Virginia Law Weekly n® 18

(1965)).

{284) Piquaras Bautista, José Antonio: "El abuso en el ejercicio de

los derechos fundamentales®, en Intredpeeibnr—ar—tos—dorenE—
lundamentales, cit., vol ill, p, 861 ss, vid p. 864.

(285) Da Otto y Pardo, Ignacio: "La regulacion del ejercicio de los
derechos fundamantales. La garantia de su contenido esencial en el art.
53.1 de la Canstitucién”, en de Otto, Ignacio y Mantin-Retortillo, Loranzo:
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Derechos fyndamentales y Congtitycldn, Civitas, Madrid, 1988, p. 95 ss,
vid. p. 137, p. 141,

(286) de Ctto, op. cit,, p. 137, 139, 141.
(287) de Otto, op. cit., p. 144,

(288) STC 37/1989 (FJ 7°) Aungue quiza si qua haya algunos
derachos absolutes: derecho a no declararse culpable, a no daclarar

contra si mismo, entre otras,

(289) SSTC 120/1983 (FJ 2° y 3%); 88/1985 (FJ 2%, 61/1968 (FJ
£9); AATC 17171985 (FJ 3%); 112/1985 (FJ 2°); 565/1989 (FJ 29.

(290) Garcia Torres y Jiménez-Blanco, op. ¢cit,, p. 128.

(291) An. 18 GG: "Pierde los derechos fundamentales de la
libertad de opinidn, paricularmente de la liberad de prensa (art. 5.1}, la
libertad de ensedanza {art. 5.3), la de reunidn (ar. 8), la de asociacidn
{ad. 9), el secreto de las comunicaciones postales y de las
telecomunicaciones {art. 10), asi como sl derecho de propiedad {art. 14} ¥
el de asilo (art 16.2) quien pafa combatir el régimen fundamental de
liberlad y demacracia abuse de los mismos. La pérdida y el alcance de 1a
misma seran dictadas por el Tribunal Constitucional Federal”.

{292) Ari, 29.3 DUDH: "Estos derechos y libertades no podrén en
ningun caso ser ejercidas en oposlcién a los propositos y pringipios de las

Naciones Unidas”.

(293) Art, 17 CEDH: "Ninguna de las disposiciones del presentie
convenio podra ser interptetada en el sentido de que implique para un
Estado, grupo © individuo, un daracho cualquiera a dedicarse a una
actividad o a realizar un acto tendente a la destruccfon de los derechos o
libertades reconocidos en el prasente convenio o a limitaciones mas
amplias de estos derechos o libartades que las previstas en el misma”,

{294) cit. por Pigueras, 0p. cit. p. 867.
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(296) Piqueras, op. cit., p. 886-887.

(296) Piqueras, op. cit., p. 888; cita la STC de 22 de septiembre de
1958,

(297) Piqueras, ibid,
(298) SSTC 120/1983 (FJ 3%); 20/1980 (FJ 3%); 172/1990 (FJ 29),

(299)SSTC 11/1981 (FJ 79); 2/1982 (FJ 5%); 91/1983 (FJ 3%;
110/1984 (FJ 5%); 120/1990 (FJ 8%); 137/1990 (FJ 69); 181/1990 (FJ 3%);
ATC 12011989 (FJ a%).

(300} SSTC 159/1966 (FJ 6%); 254/1988 (FJ 3%); 20/1990 (FJ 49,
{3C1) Olto, op. cit., p. 144,
{302) SSTC 159/1986 (FJ B9); 254/1988 (FJ 3°); 20/1990 (FJ 49),

{303) SSTC 62/1982 (FJ 5%; 1311985 (FJ 29); 120/1990 (FJ 89);
1371990 (FJ 69).

{304) SSTC 26/1981; 13/1985 (FJ 29); 37/1989 (FJ 8%): 120/1990
{FJ 8%); 1371990 (FJ 8%).

(305} STC 62/1982 (FJ 29).

(306) SSTC 1171981 (FJ 10%); 197/1987 (FFJJ 49, 5% Y 62);
11711987 (FJ 112}, 120/1990 (FJ 8°); 137/1990 (FJ 69).

{307) Ley 48/1984, de 26 de diciembre, reqguladora da la objecidn
da conciencia y da la prestacion social sustitutiria,

(308) 5TC 160/1987 (FJ 5%b) Camara afade gue en ol supuesto
de que se requiera al solicitante comparecer ante el Consejo para ampliar
oralmante sus razonarnientos, dado que la ocasidn puede prestarse a un
procedimiento indagatoric que traspase los derachos de los arts. 16.1 y
18.1 CE, es fundamental que pueda personarse asistido por el letrado en
consonancia con el n® 5 de la resolucion 337 de ia Asamblea Consultiva
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del Consejo de Europa. Vid. Cémara Villar, Gragorio: La_objecidn da
congiencla al serviglo militar, Civitas, Madrid, 1991, p. 278-279.

(308) Mufiiz Vega, Gonzalo: Los objetores de__conciengia,
idelincuentes o mdrires?, Speiro, Madrid, 1974, p, 143.

(310) Mufiz Vega, op. cit., p- 143-144.

(311} VP del magistrado De la Vega ala STC 16011987 (n® 2).
{312) VP del magistrado Garcia-Mora a la STC 160/1987 (n® 1).
(313) STC 160/1987 (FJ 59 b).

(314) Soriano, op. cit., p. 47.

(315) Seriang, op. cit, p. 56,

{(316) STC 73/1982 (FJ 5%,

{317) STC 68/1989 (FJ 2°).

(318) Lopez Benltez, Mariano: "Mas alla de la disciplina
{Reflexiones sobre los limites de aplicacién del Derecho Disciplinario
Militar}" , en VVAA Estudios Juridicos, Universidad de Cérdaba, 1.991,t |,
p. 405 88, p. 410-411,

{319) Ley 85/1978, de 28 de diciembre, Roales Ordenanzas de las

Fuerzas Armadas.
(320) L.O. 13/1891, de 20 de dicismbrs, dal Sarvicio Milltar,

(321) L.O. 12/1985, de 27 de noviembre de régimen disciplinario

da |las fuarzas armadas.
(322) Lépez Benltez, op. cit., p. 414 88,
(323) STC 21/1981 (FJ 29,
(324) ATC 375/1983 {FJ 2°).
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{325) Gonzdlez Navarro, Francisco: "Poder domesticador del
Estado y derechos del recluso®, en Estudics e
Esnafgla, cit, p. 1053 ss, vid, p. 1085 ss.

(326) STC 61/1990.

{327) SSTC 2/1987(FJ 20); 120/1990 (FJ 8%); 137/1990 (FJ 49),
(328) 8STC 120/1990 (FJ 6%; 137/1990 (FJJ 42); 1171991 (F.J 29,
{329) SSTC 37/1988 (FJ 4%); 120/1990 (FJ 2%); 137/1990 (FJ 109),
(330) L.O, 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria,
(331} SSTC 120/1890 (F.J 12%); 137/1990 (FJ 10%).

{332) STC 89/1987 (FJ 29).

{333) Gonzalez Navarro, op. cit., p. 1153

(334) STC 891987 (FJ 29).

(335) Circular de ia Direccion Gensral de  Institucionss
Penitenciarias de 26 de abril de 1983, cit, por Gonzalez Navarre, ap. cil.,
p. 1154,

{338) A, 76.4 del Raglamento Penitenciario, aprobado por RD
1201/1981 de 8 de mayo, medificado por RD 787/1984, de 26 de marzo,

(337) Arts. B9 a 93 y 98 a 102 del Reglamento Penitenciario, Vid.
Gonzalez Navarro, p, 1154-1158.

{338) ATC 1011/1987 (FJ 29),
(339) ATC 982/1986 (FJ 29).
(340) ATC 982/1986 (FJ 39).

{341) Martinez, Jean Claude: E!_traude fiscal trad, de Josd
Barrales, FCE, Méxica, 1.989, p. 35.

(342) Montasquieu, op. cit, XIil, vil, p. 188.
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(343) Montesquieu, op. cil., X1, XIV, p. 191,
(344} Montesquiew, ibid.
{345) Ley 181/1991, de & da junio,

(348) En este supuesto se aprecia la contradictoria situacién de
gue mientras el médico debe guardar secrelo sobre todo lo referente a la
paciente, ésta, si no quiera versg conliscada por la Hacienda dobe revelar

856 Mismo secrelo,

(347) Hay numerosa bibliografia sobre la cuestion del conflicto
entre al derecho a laintimidad y el deber de contribuir. A titulo de ejemplo
pueden citarse; Escribano, Francisco: La gonfiguracién juridica del debar
de contribuir, Civitas, Madrid, 1988, p. 325 ss; Aparicio Pérez, Antonio:
"Notas sobre derechos fundamentales y ordenamiento tributario, an
; 5 ,ciL by opo 31385,y en
concreto p. 320 ss; Checa Gonzalez, Ciemente y Merino Jara, 1saac: "E)
derecho a la intimidad comp limite a las funcionss investigadoras ds la
Administracion tributaria®, en Introducclén .., oit., t L p. 483 s, E!
gratlema no es exclusive de Espafia; por fo que hace a Francla puede
consullarse: Philip, Loic; Droill fiscal gonstitutionnel, Economica, Parls,
1990, p. 153 ss.

(348) ATC 520/1983 (FJ 29).
(349) STC 11071984 (FJ 3%).

{350) STC 1101984 (FJ 7°). Dos obras de un inspector de
Hacienda francés, publicadas bajo pseuddnime, muestran las turblas
conductas de la Administracidn tributaria en su actividad; vid Malthieu,
Rohert; La Racket fiscal, Albin Michsel, Pars, 1.890, y dal mismo autor,

Echec 3 Ia dictature fiscale, Albin Michet, Parls, 1.991,
(351) STC 110/1584 (FJ 19),

(352) STC 11011984 (FJ 11%).
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{353} ATC 642/1986 (FJ 2%); Doctrina que se raiterard en AATC
982/1986 (FJ 3% implicitamente); 877/1987 (FJ 3%); 1011/1987 (FJ 1®
obifer diclum) y STC 76/1990 (FJ 10%),

{354) ATC 642/1986 (FJ 29).
(355) Martinez, op. cit,, p.

(356} R.D. 939/1986, de 25 de abril, por el que se aprueba el
Raglamanto General de 1a Inspeccién de Tributos,

(357) 8STC 1101984 (FJ 3%); 76/1990 (FJ 39,
{358) 5TC 76/1984 (FJ 39),
{359) STC 76/1990 (FJ 109},

(360) Checa Ganzalez y Mering Jara, op. cit., p. 501. Censidera
que esta es opinidn comun de 1oda la doctrina.

(36 1) Aguilar Ferndndez-Montoria, Jaime: "De nuevo en jorno a la
defensa de Ia intimidad como fimite a las obligacicnes de informacién

tributaria”, Rovista do Derecho bancarig y bursatil n? 17 (1985), p. 71 ss,

p. 93,
(362) STC 76/1990 (FJ 109).
{363) Par todos, STC 171/1990 (FJ &%),
{364) STC 76/1990 (FJ 109).

{365} STC 209/1988 (FJ 129 y Fallo, punto 3%). En esta sentencia
el TC promavid una cuestidn de constitucionalidad (art. 55.2 LOTC) que se
resolvid en la STC 45/1989, sobre la compatibilidad de la tributacién
conjunta da los conyuges con el art. 18.1 C.E,

{366) Establecida en &l art. 34.39 de la ley 44/1978 sobie el
Impueso sobre ta Renta de las Personas Fisicas, y declarada
inconstitucional en la STC 45/1989,
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(367) STC 45/1989 (FJ 99),
{368) STC 45/1989 (FJ 6°).

{369) STC 110/1984 (FJ 5°%) y ATC 642/1986 (FJ 2°), qua quedan
completamente desaulorizados en esle aspecto, al ser 1a cuestion de la
relevancia para la intimidad de los datos de la declaracion la ratio
dacidendi de la STC 45/1989, a diferencia de esas otras dos resolucionas
que sdlo de pasada tocaren el asunto,

(370) STC 2/1981 (FJ 7.¢); ATC 150/1984 (FJ 40).
(371) STC 3741982 (FJ 39).

(372) Basile, Slvio: "Los valores superiores, los principlos
fundamaniales y los darechos y libertades publicas”, en La Constitucign
Espafiola. de 1978. Estudio sistemdlica dirgido por los profs. Alberto
Pradieri y E. Garcla de Enfarria, Civitas, Madrid, 1,981, p. 299,

(373) Fraund, op. cit., p. 280 ss,

(374) Freund, op. ¢it,, p, 44.

(375) Barbero Sanlos, Marino, "Honor e injuria en el Derecho

Romano”, en Estudios de Criminologia.y Deracho Penal, Universidad de
Valladolid, Valladolid, 1972, p. 305 ss.

(376) La loy 34, til. IX, Partida 7¢ dice: que "infaman, e deshonran
unos a otros non tan solamants por palabras: mas aun por escriluras
facigndo cantigas, o rimas o devtados malos, da los que han sabor de
infamar® lo cual "facen las vegadas paladinamente, e a las vegadas
encublertaments echanda aquellos escritos malos ... en fas eglesias o en
las plagas comunales de las ciudades, e de las villas: por que cada uno lo
pueda lser". Dicha ley explica que "ales escrituras como estas dizen an
latin famosus libsllus: que quiare lanto dezir en romance como libro
pequefio en que es escrito infamamiento de otro". Esta ley senala qus no
cabe alegar la "exceptio veritatis” frente a esos denueslos porque "al mal
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que Jos omes dizen unos de otros por éscriplos o por rimas es peor que
aquel que dizen de ofra guisa por palabra, porque dura la ramembranga
deflo para siempre si la escritura non se pierde, mas lo que es dicho de
Olra guisa par palabra olvidase mas ayna".

Por su pante 1a ley 20%, tit. 1X, Partida 74 divide las deshonras en
alroces o gravas y en leves, considera que la deshonra que se hace "por
cantigas o por imas o por famoso libelo que ome face en dashonra de
otro” es de las graves,

{377} En el titulo XXV, de llibro Xil, se recogen diversas leyes
condenando las injurias verbales. Pero por lo que se refiare a injurias por
ascritos, la lay 39, del tituto XV, del libra Vill, recoge una Real Resolucién
de Carlos |Il de 2 de Octubre de 1788 en la que se ordena que "los
censores como los autores y fraductores ciudardn mucho, de que an sus
papeles 0 escritos no se pongan ... cosas que deacrediten las parsonas ...
y mucho menos las que sean denigrativas del honor v estimacién de
Comunidades, & personas de todas clases, estados, dignidades y
emplaos”. Se sigue la Iinea trazada por la Real Qrden de 19 de agosto de
1788 que mandd "que el Consejo encargase al Juez de lmprentas el
cuidada <e que en los papeles periddicos no se incluyan cosas que
desacrediten jas personas” {nota 7 a la ley citada).

lgualmante, la ley 89, del titulo XXV, del libro XII, contiene una
disposicién del Consejo por auto acordado de 14 de abril da 1766 y
confirmada por Carlos IV por resolucidn de 18 da Diciembra de 1804 en fa
que se dice que "estd prohibido baxo de graves penas, a proporcién de las
personas, casos, liempo y lugar, la composicidn de pasquines, safiras,
vorsos, manifiestos y otros papeles sediciosos e injuriosos a personas
publicas o a cualquier particular ... pues al qua tuviare agravio particular
Que preponer, debe acudir a los Tribunales Superiores legitimos...". Debs
destacarse en la primara de las leyes citadas la consideracién del honor
€omo un bien predicable no s6lo de los individuos, sino también de las
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Comunidades. En las disposiciones citadas, aparece con claridad la
cosideracion de! honor y fama de las parsenas como [imite a la libertad de
exprasién.

(378) Tocquaville, op. cit. 1, 29, p. 190.
(379) cit. par Wairen y Brandels, op. cit., p. 214,
(380) Tocqueville, op. cit., p. 184-185,

(381} Mirkine-Guetzevitch, B: Modetnag tendencias del Deracho
Constjtugional, trad. Sabino Alvarez-Gendin, Ed. Reus, Madrid, p. 154,

{382) Heller, Hermann: Teoria del Estado, trad. de Luis Tobio,
FCE, México, 1942, p. 190.

(383) Heller, op. cit., p. 190,
(384) Heller, op. cit., p. 190,
{385) Haller, op. cit., p. 191,
{386) Heller, op. cit., 192-193.
(387} Heller, op. cit., p. 193.
(388) Heller, op. cit., p. 194.
{389) Haller, op. cit., p. 194-195.

{390) Heller, op. cit., p. 195; Ya Arglelles advertia implicitamenta
que la opinién publica no surge espontdneameante, sing que se "prepara”,

vid. Argiielles, Agustin de: Discurso Preliminar a la Consfitucién de 1,812,
Introduceién de Luis Sdnchez, Agesta, CEC, Madrid, 1989, p. 97,

{391} Heller, op. cit,, p. 198-189 Un andlisis rguroso sobre el
cardcter organizado de la opinidn pdblica, y, en concreto, sobie el cardcter
saesgado de la informacidn en funcién de los intereses de cierlos grupos
de poder (pablicos y privados) en Noam Chomsky y Edward 8. Herman:
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los medios de comunicacion de_masas. trad. Carme Castello, Critica,

Barcelpna, 1.990,

(392) Sanchez Agesta, “Introduccidn” al Iisepso-Prafiminar cit., p.
49,

(393) Sanchez Agesta, "Introduccién®, cit., p. 47 ss.

{384) Una vision documentada e interesante en Azorin: Da un
transeunie, Espasa-Calpe, Madrid, 1.958, p. 111, 124 ss, Azorin ademas
de gran literato, 8s uno de los mejores cronistas parlamentanos que ha
habide en Espafna. El mismo fue diputado. Su doble cendicion de
periodista y politico le sitvaba en una espléndida perspectliva para
examinar la opinién pablica.

{395) cit. por Elorza, Antonio: "Las ideas politicas”, en Migusel

Artola (director), Engiclonedia de Historiade Ecpada— Alianza, Madrid,

1.988, vol lll, p. 123 85, p. 169-170.

(396) Roda Rivas, Arcadio:
Imprenta de M. Mirussa, Madrid, 1.870.

(397) Isern, Damidn: Delasfarmas—do-—gobicrme—srte—tacienain
wurldica v los hachog. Tipografia de Manuel G. Hernandez, Madrid, vol. |
11892) y vol. Il (1893), vol. I, pag. 291,

{398} tsern, op. cit,, I, p. 331.

{399) Isern, op. cit., |, p. 315-317.

(400) Isern, op. cit., |, p. 318,

{401) Isern, p, 322,

{402) Mirkine-Guetzavitch, 361, op. cit., p. 158.

(403} Constant Benjamin: "Ds fa libertad de falletos, paniletos y
periddicos considerada en relacién con el intarés del Gobierno”®, an

Escritos politicos, cit., p. 207 ss, p. 207.



(404) Constant, op. cit., p. 234,

(405) Constant, op. ¢it,, p. 229-230.
(406} Constant, op. cit., p. 230-231,
(407} Roda, op. cit., p. 274-275,

(408) Roda, op. cit., p. 275-276.

{409) Isern, op. cit., p. 318.

{410) Isern, p. 319,

(411) Isern, p. 318-320.

(412} Isern, p. 320-321.

(413) Isern, p. 321. T

(414) Warren y Brandais, op. cit., p. 195-198,
(415) Warren y Brandais, op. cit,, p. 214,

(416) Como decla Roda "la simple vista lo ofende sl 1o mira", op.
cit., p. 274,

{(417) Warren y Brandeis, op. ¢il,, p. 214-219,

(418) Sobre el arl. 2 de la ley de prensa de 1.966 puede verse
Crespo de Lara, Pedro: El anl. dos. La prensa antg el Tribunal Supremo,
Prensa Espafola, Madrid, 1.975. Es de destacar la escasisima
conflictividad que planted el limite de la intimidad.

(419} La literaturs, como buana pare de la furisprudencia
constitucional, no siempre ha distinguldo entre ol honor y fa intimidad.
Entre otros muchos pueden cilarse los siguientes Irabajos: Antonio
Aguilera Fernandez: La Iibertad de expresién dal ciudadano y a lberiad
do prensa e informacién. (posibilidades v lmites constitucionales),
Comaras, Granada, 1,990; Concepcién Carmona Salgado: Libedad ds

expresién e informacién v sus limites, Edersa, Madrid, 1.891; Mare
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Carrillo: Los limite

1.878 PPU, Barcelona, 1.987; Pedro Farias Garcia: Hﬁﬁﬂﬂ&&ﬂm
informaci¢n,Euderma, Madrid, 1.988: Santiago Mufioz Machado: Libentad

de_prensa v procesos gor dilamacidn. Ariel, Barcelona, 1,988; Gonzalo

Rodriguaz Mourullo: "Liberad de expresidn y derecho al honor: criterios
jurisprudencialss para la resolucién de fas conflictos”, &n Estudios sobre la
CE, cit,, p. 813 ss, Enrique Ruiz Vadillo: "Ineficacia tolal o parcial de

alguno de los derechos tundamentales como consecuencia de una
cencurrencia calisiva, en su proteccion juridico-penal {espacial referencia
a la liberad de expresidn)”, en Intrgduccidn, cit, p. 1257 ss.; Pablo

Salvador Codarch; Elmercadn do tas idsas CEC, Madrid, 1990; Juan

José Solozdbal Echeverria: "Aspectos constitucionales de |a libertad da
expresion y el derecho a la informacion”, BEDC n® 23 (1988), p. 139 ss.;
Cuenla y Razdn, n® 44-45 (1989} Monografico sobre Derecho a la
informacién y a la intimidad.

{420} SSTC 6/1981 (FJ 4%); 30/1982 (FJ 4%); 74/1982 (FFJJ 27 y
3%); 106/1983 (FJ 119), elc. Es doctrina sdlida, pese a que la STC 12/1982
(FJ 3%, mantenia una concepeion desdibujada de la distincién entre
iibertad de expresién libertad de informacidn.

(421) STC 611881 (FJJ 39).

{422) SSTC 12/1982 (FJ 2%); 30/1982 (FJ 49); 74/1982 (FFLJ 22 Y
3,

(423) 8TC 62/1982 (FJ 59).

(424) SSTC 6/1981; 12/1982 (FJ 39); 30/1982 (FJ 4%) (En esta
uitima hay una avidenta errata al confundir art. 20.4 con 20,5}, 74/1982 (F
3%,

{425) ATC 375/1983, caso "Manifiesio de los Cien”, (FJ 2%),
{426) ATC 375/1983 (FJ 29).
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(FJ 39),

(427) STC 81/1983, Caso Unién Sindical de Policla de Zaragoza,

(428) vid. gupra STEDH, A 24, Handysida, entre ofras.

(429) STC 62/1982 (FFJJ 3 Ay 59),

(430) STC 13/1985 (FJ 31).

{431} STC 105/1983, Caso Vinader (FJ 119),

(432) AATC 4131983 (FJ 27); 414/1983 (FJ 29).

(433) ATC 103/1982 (FJ 39),

(434) AATC 41371983 (FJ 29); 41471983 (FJ 2%); 216/1989 (FJ 29);

551/1985 (FJ 4%), y sin reproducir el art. 20.4 llegan a la misma conclusion
los AATC 303/1984 (FJ 22} y 588/1985 {FJ unico).

(435) ATC 122/1985 {FJ tnico).
{436) ATC 216/1984 (Antecedente 32y FD 29).
(437) AATC 413/4983 (FFJJ 27, 3%y 4%); 414/1983 (FFJJ 25, 3%y

4%} Notese que tres vaces se reitera el cardcter limitado da la libenad de

expresion, en este asunto de relevancia para la opinidn publica.

(438) SSTC 120/1983 (FJ 29); 88/1985 (FJ 2%); ATC 171/1985

(FFJJ 27 Y 3%).

(439) STC 120/1983 (FJ 39).
(440) STC 88/1985 (FJ 29).

(441) AATC 41311983 (FJ 49) Y 414/1983 (FJ 4%).
{442) ATC 480/1986 {FJ (nico).

(443) STC 105/1983 (FJ 119).

(444) ATC 375/1983 (FJ 29).

(445) ATC 480/1986, de 4 de junio,
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(446) STC 104/1986, Case Soria Semanal (FJ 59).
{(447) ATC 785/1985 (FJ 19,

(448) AATC 413/1983; 414/1983; 216/1984; a los que pudiera
aftadirse el importants ATC 375/1983 de la Sala 12, y a la propia STC
6/1981 y concordantes.

(449) SSTC 10471986 (FJ 6%); 168/1986 (FJ 39).
(450) STC 159/1986 (FJ 69); 107/1988 (FJ 39).
(451) ATC 1243/1988 (FJ 37); SSTC 51/1989 (FJ 29).

(452) VP da Diaz Eimil a la STC 121/1989; ATC 350/1989 (FJ 29);
S8TC 20/1990 (FJ 59); 65/1981 (FJ 4%); 143/1891 {FJ 29).

(4353} STC 104/1986 (FJ 59).

(454) 8TC 1681986 (FJ 49); ATC 76/1987 (FJ 3%); VP da Diaz
Eimil a la STC 159/1987; STC 120/1990, Caso J.M? Garcia (FJ 34, con
matices en FJ 4?),

(455) STC 104/1986 (FJ 59),
(456) STC 159/1986 (FJ 67).

{457) 8STC 6/1988 (FJ 6%; 107/1988 (FJ 2%); 51/1989 (FJ 29);
121/1989 {FJ 2%); 2071990 (FJ 4%); AATC 161/1989 {FJ 1%); 350/1989 {FJ
29),

{458) VP de Diaz Eimil a STC 121/1989.

(439) Implicitamente STC 105/1990 (FJ 3%), Expresamente 8STC
171/1990 (FJ 5%); 172/1890 (FJ 2%); 14371991 (F 4%); 197/1991 (FJ 29).

(460) STC 107/1588 (FJ 29,

{461) STEDH Lingens, A 103, 45-46, de & de jutio de 1986; Esla
doctrina ha sido seguida mds tarde en STEDH Oberschlick, A 204, de 23
de mayo de 1.991.
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(462) SSTC 104/1986 de 17 da julio (FJ 5%); 159/1986 (FJ 69);
168/1986 (FJ 39).

(463) SSTC 6/1988 (FJ 5%; 107/1988 (FJ 29); 51/1989 (FJ 2%);
105/1990 (FJ 4%); 171/1990 (FFJJ 8° y 99); 172/1990 (FJ 49); 143/1991 (FJ
39).

(464) SSTC 1651987 (FJ 10%); 107/1988 (FJ 2%); 5171989 (FJ 29):
105/1990 (FJ 49); 65/1990 (FJ 49); 214/1991 (FJ 6° a).

(485) SSTC 6/1988 (FJ 5%)5; 107/1988 {FJ 2%); 51/1989 (FJ 27);
10571990 (FJ 4%); 1711990 (FFJJ 59, 8%); 172/1990; 1431991 (FJ 3%,

(468) SSTC 105/1990 (FJ 8%); 171/1990 (FJ 5%); 172/1990 (FJ 49).

(467) SSTC 6/1988 (FJ 69); 105/1990 (FJ 5°); 126/1990 (FJ 59);
171/1990 (FJ 82); 1721980 {FJ 42); 143/1991 (FJ 61); ATC 1243/1988 (FJ
39),

{468) SSTC 171/1990 (FJ 9%); 143/1991 (FJ 69),

(469) STC 171/1990 (FJ 89).

(470) STC 172/1890 (FJ 49},

{471) 5TC 143/1991 (FJ 6%).

(472) BSTC 171/1990 {FJ 59)

{473) SSTC 172/1990 (FJ 4%), un fanto contradicterio con FJ 29);
197/1991 (FFJJ 2% y 39),

(474) SSTC 6/1988 (FJ 6%, 107/1988 (FJ 2°); 51/1989 (FJ 22);
185/1989 (FJ 4%); 105/1989 (FJ 49); 126/1990 (FJ 4°); 171/1990 (FJ 5%);
172/1990 (FJ 29); 143/1991 (FJ 4%); 1971991 (FJ 2%); AATC 161/1889 (FJ
1%); 35071989 {FJ 2%).

{475) 8STC 165/1987 (FJ 10°); 17171980 {(FJ 57), 172/1990 (FJ 27)
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(476) SSTC 107/1988 (FJ 2%); 1711990 (FJ 5%); 172/1990 (FJ 29);
ATC 161/1989 (FJ 19).

(477) STC 6/1881 (FJ 49). .

(478) SSTC 185/1987 (FJ 109); 107/1988 (FJ 39); 51/1989 (FJ)
3%); 1051990 (FJ 49).

(479) ATC 375/1983 (FJ 29,

(480) STC 11/1981 (FJ 39).

(481) Jiménez Campo, op, cit., p. 39.

(482) STC 6/1981 (FJ 49); ATC 375/1983 (FJ 29).
{483) S8TC 6/1981 (FJ 49).

(484) Sainz de Robles, Federico Carlos: "Libertad de expresion
versus honos”, Tapig, n? 46 {1989), p. 4 85, p. 7.

{4B5) SSTC 89/1987 (FJ 2%); 22/1984 (FJ 89).

{4BG) SSTC 231/1988 (FJ 3%); 105/1990 (FJ 8%); 197/1991 (FJ 39),
(487) Schmitt, ap. cit., p. 170.

(488) Schmilt, op. cit., p. 170-171.

(489) Schmilt, op. cit.,, p. 173-174.

(490) STC 75/1985 (FJ 59).
(491) Jellinek, Georg: Raforma y mutacian da la_Constitucidn,

Estudio Preliminar de P, Lucas Verdu, trad, de Christian Forster y P. Lucas
Verdd, CEC, Madrid, 1981, p. 7.

(492) De Vega Garcfa, Pedro: La Beforma Constitucionat v 1o
problematicadel nodec congtituvente Tecnos, Madrid, 1988 (12

reimpresion}, p. 187-188,
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{493) vid. Lucas Verdd, Pablo: Cusso ds Derpehn Balitien Val. |V,

Tecnos, Madrid, 1984, p. 211-212,
(494) Lucas Verdd, op. ¢it., p, 219,
{495} Lucas Verdd, op. cit,, 193.
(496) Da Veya, op. cit., p. 212-215,

(497) Cruz Villaldn, Pedro: "El nuevo Deracho de excepcidn {Ley
orgénica 4/1981, de 1 e junio)”, BEDC, n? 2 {(1981), p. 93 ss., p. 126.

{498) L.O. 4/1981, de 1 de junio de los estados ds alarma,
excepcidn y sitia,

(499) Cruz Villatén, Pedro: Eslados excepciopalag v suspensidn
de aarantias, Tecnos, Madrid, 1.989, p, 51.

(500) Cruz, "Estados ...", cit., p. 76,

(501) STC 137/1985 (FJ 39).

(502) ATC 17111989,

(503) Cruz Villalén, Estados ..., cit., p. 92,

(504} Cruz Villaldn, Egtades ..., cit., p. 94,

{505) Cruz Villalén, Estadps ..., cit., p. 95.

(508) Cruz Vilaldn, Eslados ..., cit., p. 104-105,
(507} Cruz Villalén, Estadas ..., cit,, p. 104-105,
(508) Cruz Villatén, Estados ..., cil., p. 99,

(509) Cruz Villatén, Estados ..., p. 147-14B,
(510} Cruz Villaldn, Estados ..., p. 148,

{511) Fernéndez Segado, Francisco: "La suspenslén individual de!
ajarcicio de derechos conslilucionales”, REP, n? 35 (1883}, p. 123 ss., p.
124-129,
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(529) Garcia de Enterria, Eduardo y Ferndndez, Tomas Ramdn:

Curso de Derecho Administralivo, t. 1 (5° Ed.), Civitas, Madid, 1.988, p.
156.

(530} §TC 6/1982 (FJ &%)

(531) Garcia de Enterria y Fernandez, cit., p. 157-158,
(632) Garcia de Enterria y Fernandez, cit., p, 157,
(533) Lucas Murillo, op. cit., p. 156-158.

(534) STC 11/1981 (FJ 89).

{535) Bafo Ledn, op. cit., p. 167-168,

(536) Decisidn de la Comisién Europea de Derachos Humanos de
11 de diciembre de 1985, Caso Lundvall contra Suecia (FJ 39).

(537) Decreto n® 196/1376 de 6 de febrero.

(538) Decrelo de 2 de marzo de 1944 de Prasidencia del
Gobigrno,

(539) Orden de 12 de julic de 1990 sobre contenido y formato del
documanta de identidad del Ministerio del Interior.

(540} Ley Organica 1/1992, de 21 de {ebrero, sobre Proteccién de
la Seguridad Ciudadana (LOPSC).

{541) SSTC 37/1989, FJ 4%, 120/1990 (FJ 12%); 137/1990 (FJ 109),

(542) RD 338/1990 de 9 de marzo por el que se regula la
composicion y la forma de utilizacién de Numaro da Identificacion Fiscal,

(543) Ley 33/1987, de 23 de diciembre, de Presupuestos
Genarales del Estado para 19886,

(544) G. de Enterria y Fernandez, op. cit., p. 288; y STC 37/1981
(FJ 4%)
(545) STC 83/1984 {FFJJ 4%y 59).
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{546) Acerca del problema en Alemania Y de su conexidn con gl
darecho a la aulodeterminacion informativa ver Taager, Jirgen (comp.);

Rear neve Personalaysweis, Rowohlt, Hamburgo, 1984.

(547) Pérez Luio, “Los derechos ...", cil., p. 83.

{548) Lucas Murilo de la Cueva, Pablo: "Las Comisiones de
Investigacidn de fas Cortes”, en REDUC, Monagrafico n? 19, p. 143 ss,

(548) Lucas Murillo de la Gueva, Pahlo: VozA"F’eticién {derecho
de)", en NEJ Seix, tomo X1V, Seix, Barcelona, 1989, p. 734 ss.

(550) Péraz Lufio, op, cil., p. 94-95.
(951} L.O. 3/1%981, de 6 de abril, del Defensor del Puablo,

{6562) Recomendacién 13/1990, de 30 de octubre, sobra insercién
ooligaloria de los abanados en Ja guia telefnica. vid. Defensor del Pueblo:

Fecomendaciones y Sugerancias. 1990, Defensor del Pueblo, Madrid,

1990, p. 51-52,

{553) Recomendacién 23/1990, formulada con ocasion del
Informe a las Corles Generales correspondiente a 1990, sobra

actualizacidn del régimen juridico de los Registros de Aceplaciones
Impagadas. vid. Defensor del Pugblo, RBecomendaciones ..., cit., p. §7-89.

{(654) Puede verse Gémez Pavon, Pilar: La-intiridad-eomo-objete—
QLQ_QJMLmaL_AkaI Torrejon 1.988; Morales Prals, Fermin: La

u_J_r_qj_LQa, Fundescao, Madnd, 1.987.
(555) 5TC 241/1991 (FJ 49),
{556) STC 2/1981 (FJ 7%c); ATC 159/1984.
{557) Romao, op. ait., p. 24,

(558) STC 11441984,
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(559} Morales, op. cit., p. 260.

{560) Rodriguez Devesa, Josa Maria: Derecho Penal Pare
Especial, Madrid, 1983, p. 313.

(561) Rodriguez Deveasa, op. cit., ibid.

(562) Morales, op. cit., p. 182.

(563} Marales, op. cit., p. 192-196.

{564) STC 114/1984 (FJ 89).

{565) Remeo, op. cit., p. 29.

(566) Rodriguez Davesa, op. cit,, p. 311312,
(567) Rodriguez Devesa, op. cit., p. 1086.

(568) Rodriguez Davesa, op. cit., p. 315,

{569} Rodriguez Devesa, op. cil., p. 738-740.
(570) Morales, op. cit., p. 272,

(571) Morales, op. ¢it., p. 182,

(572) Rodriguez Davesa, op. ¢il., p. 734-735.
(573) ATC 106/1980; 216/1984 (FJ 29).

(574) SSTC 107/1988 (FJ 29), 51/1989 {FJ 27).
{575) STC de 11 de novlembrs de 1991, (FJ 6°),
(576) STC 11471984 (FJJ 88).

(577) STC 1141984 (FJ 8%).

(578) STS de 25 de junio de 1984 (Sala 19) an. 1145.

(579) Ley de Registro Civil de 8 de junic de 1957; Reglamento de
Registro Civil, aprobado por Decreto de 14 de noviembre de 1958,
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modificado por el Decreto 1138/1969 de 22 de mayo, por el RD 3455/1977
de 1 de diciembre, y por el RD 1917/1986 de 29 de agosto.

(580) Reglamanto Hipotecario, aprobado por Decreto de 14 de
febrero de 1947,

(581} Del Valle, op. cit., p. 505-506.

(682) Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre infracciones y sanciones de
crden social,

{583) Del Valle, op. cit., p. 489-490.

{584) Del Valle, op. cit., p. 490,

{585) Alzaga, op. cit., p. 650-651.

(586) Garcia de Enterria y Fernandez, op. cit., t. |, p. 503.
(587) STC 22/1984 (FJ 32).

(588) STC 22/1984 {F.J 59).

(589) VP. del magistrado Rubio Llorente ala STC 22/1984,
{580} STC 160/1991 {FJ 99).

(591) Ley 230/1963, de 28 de diciembra , General Tributaria
(LGTY; Real Decrsto 939/1986, de 25 de abril por el que se aprueba el
Reglamento General de la Inspeccién de los Tributos (RGIT).

(692) Nueva relacidn por Ley 10/1985, de 26 de abnl.
(593} STC 110/1984 (FJ 112); ATC 642/1986 (FJ 29).
(684) Checa y Merino, op.cit., p. 494-495,

(595) Ley 50/1977, de 14 de noviembre, sobre medidas urgentes
da reforma fiscal.

(596) Ley 44/1978, de 8 de septiembre del lmpuesto sobre fa
Renta de 1as Perscnas Fisicas.
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(597) SSTC 209/1988 (FJ 12%); 45/1989 (FJ 99); ATC 642/1986
(FJ 25,

(598) STC 22/1984 (FJ 29).

(599) STC 137/1985 (FJ 37).

(600) ATC 137/1989 (FJ 29),

(601) STC 76/1983 (FJ 49).

(602) SSTC 551987 (FJ 1%); 74/1990 (FJ 29),
(603) STC 22/1984 (FJ 29).

(604} ATG 349/1988 (FJ 19).

(605) ATC 3491988 (FJ 2%). Sobre eslo, vid. Rodriguez
Raimyndez, Antenio: "Sobre |las entradas y registro domiciliarios: Ausencia
de fedatarios”, en Tapia, n® 81 {1981), p. 25 ss.

(606) SSTEDH Malone, A 82, ns 67-68; Kruslin, A 176-A, n? 30;
Huvig, A 176-B, n? 29,

(607) SSTEDH Kruslin, n® 33; Hurig, n¥ 32,
{808) SSTEDH Kruslin, n® 38; Hurig, n 35,
(B09) ATG 12/1881 (FJ 4%).

(610} STC 37/1989 (FFJJ 72 8Y),

{611} Sobre esie paricular puede versa Romero Coloma, Aurelia

Maria: Detecho g la_informacién y libertag de expresion. Especial
gonsideracion del procesg penal, Bosch, Barcelona, 1984,

(612) Momtesquieu, op. cit., XXVIll, 1. XXXIV, p, 452-453,

(613) ATC 96/1981 (FJ 29); STC 62/1982, 1. XXXIV, p. 452-453,
(614) SSTC 30/1982 (FJ 4%); 13/1985 (FJ 37).

(615) SSTC 1371985 (FJ 3°); 176/1988 (FJ 2°).
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{616) STC 11471984 (FJ 39).
{617)STC 114/1984 (FJ 39).
(618) STC 114/1984 (FJ 59).
{819) ATC 349/1988 (FJ 29).
(620) STC 176/1988 (FJ 22).

{(821) Court of Appeal, Antan Pilter KG v.'Manufacturing Processes
td. All England Law Repons, 1976, vol, 1, p. 779,

(622) Una exposicidn scbre las normas de Common Law que
rigen estas drdenes en el STEDH Chappell, A 152-A, n®s 10-24."

{523) STEDH Chagppell, cit,

(624) STC 22/1984 (FJ 3%); ATC 272/1985 (FJJ 37).
(625) ATC 129/1989 (FJ 69).

(626) STC 160/1991 (FF4JJ 8% y 99).

(627) STC 22/1984 (FJ 59),

(628) STC 16071991 (FJ 89).

(629) Pérez Lurio, op. cit., p. 82.

{630) STC 25/1981 (FFJJ 3% y 5%,

{631) STC 2511981 {FJ 59),

(632) SSTC 84/1982 (FJ 1%); 26/1987 (FJ 1%); 74/1987 (FJ 13);
62/1990 (FJ 29).

(633) STC 62/1990 (FJ 29).

{634) Cascajo Castro, Joseé Luis y Gimeno Sendra, Vicente: El
12¢ursa da amoarg, Tecnos, Madrid, 1988 (27 ed), p. 96-97.

{635) Cascajo y Gimeno, op. cil., . 100-101,
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(636) SSTC 28/1991 (FJ 5%); 64/1991 (FJ 49),

(637) Cascajo y Gimeno, op. cit., p. 78; En el mismo sentide
Garcia Torras y Jiménez-Blanco, ap. cit., p. 62.64.

(638) STC 231/1988,
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CAPITULO 5%

(1} Alonse Garcia, Ricardo: " Derechos fundamentales y

Comunidades Europeas”, en  Esludios sobre la Constitucidn Espafiola,

cit. Tomo Il p. 799 ss. p, 799.
(2) Alonso Garcia, idem.

(3} Pescatore , Pisrre: "The context and significance of
fundamental rights in the Law of the European Communities; en Human

Riahts Law Joyrnal, 1.981, p. 296.

i ! i G - l
Comunidad Europea Ed. Ceura, Madrid, 1988, p. 31 ss,

(5) Carrillo Salceda, Juan Antonio: "La proteccidn de los derechos
humanos en {as Comunidades Europeas”, en E. Garcia de Enterria, J.D.

Gonzdlez Campos y S. Mufioz Machado, Tratado de Derechg
Gomunifario, ed.Civitas, Madrid, 1888, Toma II, p.17 ss., vid. p. 21.

(6) Art, F. 2 y 3, dentro de la rubrica “disposiciones comunes"”, del
Tratado sobre ta Unidn politica. £l texto est4 tomado del Ultimo prayecto
de la presidencia holandesa tal y como queds modificado en la cumbre de
Mastrique, vid. Europs Documents, n® 1750-1751, 13-XJ1-1991,

{7) Alonso Garcfa, op. cit,, p. 800 ss. Robles Marchdn, op. cit., p.
46 ss.; Ldpez Garndo, Diego: Li

lundameniaies g BRa.somunitafa eurapag Tecnos, Madrid, 1986,
p. 122 gs.

(8) Carrillo Salcedo, op. cit,, p. 18-19, considera que lo que
generalments se llama “fase proteccionista” est4 formada por dos fases
diferentes, siendo la piimera el intento de proteccidn de los darechos
humanos mediante el recurso a la nocién de piincipios generales del
Derecho y la segunda el intento de establacer un sistema prepio de
garantias. Aqul se declina esta postura minoritaria por entender -
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intimamente conecladas estas dos lases supuestamenta diferentes, y por
considerar mas procedenta una subdivisidn de la segunda fase en sl
santido que sa expone jplia.

(3) SSTJCE de 4 de Febrero de 1.959 { 1/58), caso Stork c.A.A.
de la C.E.C.A. Recusil, 1959, p. 43 ss.; S. de 15 de Jullo de 1.960.
Comploirs de Vente du Charbon de la Ruhr y Nold K.G. c. A.A. de la
C.E.C.A. (36-38 y 40/59), Becuell T.VI (1.960) p. 857 s5.; § da 1 de abril
de 1.965 (40/64), M. Sgarlatia y otraos ¢. Comisién, Ragueil, T. XI (1965}, p.
279 ss.

{10} Robles Morchdn, op. ¢il; p. 52-53.

(11} STICECA de 14 de Diclembre de 1962 (5-11 y 13-15/82),
caso Socletd Industriale Acclaierie San Michele y olros ¢. AA, Becueil 1.
VIII {1962}, p. 859 ss.

{12} STICECA San Michele,Becuell, cit.,, p. 884.885.
{13) Idem, p. 885.
(14} Lopez Garrido, op. cit., p. 124,

{15) STJCE de 12 de Noviembre de 1.969 (29/69), caso Erich
Stauder ¢, ciudad de Ulm, Begueil, 1. XV, p. 419 ss,

{16) STICE Stauder, cit, n® 7.
(17) Robles, op. cit., p. 57

{18) STJCE de 17 de Diciembre de 1.8970 (11/70) ; caso
Intarnationale Handelsgasellschalt mbH, Racuell, T. XVI (1.670), p. 1.125
88,

(19) STJCE de 15 de Julic de 1.964, Flaminic Costa ¢, ENEL
(6/69) Rec. T.XI (1,964}, p. 1.141 ss,

{20) STJCE Costa, cit., p. 1.169.
{21) Lépez Garrido, op. cit., p. 103.

573



(22) Idam, p. 127, y en un sentido similar, Robles, op. cil,, p. 122,

(23) Robles, op. cit., p. 130-131 afirma que la doctrina Solange |
pone en entrediche injustificadamente el principio de primacia; Lopez
Garrido, op. ¢it. p. 112 s5,, en especial 118-118.

{24) STUCE de 14 de Mato de 1.974 {4/73), J. Nold, Kohlen-und
Baustotigrosshandlung c. Comisién, Recueil, T. XX {1.974), p, 481) ss,

(25) STJCE Nold, op. cit,, n® 13

(26) Alonso Garcia, op. cit, p. 825; L.épez Garrido, op, cit, p. 128
58.

{27} Robles, op. ¢it,, p. 72-73; la sequnda posibilidad 1a acepta
expresa y dacididamante Alonsa Garcia, op. cit., p. 825,

(28) Chueca, op. cit., p. 29.
(29) Lopez Garrido, op. ¢it, p. 128.
(30) Rables, p. 66.

{31) STJCE de 13 de Diciembre de 1979 (44/79), caso Liselotle
Hauar c. Land Rheinland-Plalz, Begueit, T.XXV (1979), p. 3727 ss.

(32) STJCE Hauer, cit., 515,
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1.987.

1.988.

STG 104/1986, de 17-VII, Sala 1? {Tomas), caso Soria Semanal.
STC 159/1986, de 16-XIl, Sala 27 {Begué).

STC 168/19886, de 22-Xli|, Sala 22 (Leguina).

ATC 480/1986, de 4-VI, Seccién 23,

ATC 502/1986, de 11-VI, Seccidn 13,

ATC 642/1988, de 23-VIi, Seccién 43,

ATC 982/19886, de 19-XI, Seccién 42

STC 2/1987, de 21-1, Sala 17 (Rodriguez-Pifiaro).
STC 26/1987, de 27-1l, Pleno (Garcia-Mon),

STC 55/1987, de 13-V, Sala 1% {Diez-Picazo).
STC 7411987, de 25-V, Pleno {Latorre).

STC 89/1887, de 3-VI, Sala 17 {Rubio).

STG 144/1987, de 23-1X, Sala 12 (Rubig).

STC 1591987, de 26-X, Sala 1% (Rubio).

STC 160/1987, de 27-X, Plieno (de la Vega).

STC 185/1987, de 27-X, Sala 12 (Diaz).

STC 17071987, de 30-X, Sala 22 {Garcfa-Man).
STC 199/1987, de 16-X|l, Plano (Rodriguez-Pifero).
ATC 76/1987, de 21-1, Seccidn 44,

ATC 877/1987, de 8-VIl, Seccidn 23.

ATC 1011/1987, de 16-1X, Saccidn 42,

-590-



Qi)

STC 6/1988, de 21-1, Sala 17 {Dlez-Ficazo).
STC 37/1988B, da 3-ill, Pleno {Tomds).

STC 64/1988, de 12-1V, Sala 12 (Diaz-Picazo),
STC 71/1988, de 19:-1V, Sala 22 (Vega),

STC 1071988, de 8-V, Sala 12 (Diaz),

STC 125/1988, de 24-V|, Sala 2% (Bagué).
STC 176/1988, ds 4-X, Sala 12 (Dlaz).

STC 177/1988, de 10-X, Sala 27 (Bagud).
STC 209/1988, de 10-XI, Pleno {Tomds).

8TC 223/1988, de 24-XI, Planc (Dlaz).

S§TC 231/1988, de 2-Xl|, Sala 22 (Ldpex), caso Paquirri.
STC 254/1988, da 21-X]l, Sala 22 {Bagué).
ATC 68/1988, da 20-I, Seccidn 3%,

ATC 220/1988, de 15-II, Seccion 43,

ATC 259/1988, de 29-Ii, Seccidn 23,

ATC 349/1988, de 16-111, Saccidn 42,

ATG 1121/1988, de 10-X, Seccien 19,

ATGC 1171988, de 24-X, Seccidn 24,

ATC 124341908, da 14-XI, Saccidn 28,

AT 1IMI9/1988, de 12-XII, Seccidn 18,

Cog B e 30 1, Sala 18 (Tomés).
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STC 33/1989, de 13-1l, Sala 13 (Tomas),

STC 37/1989, de 15-11, Sala 13 { Rubio).

STC 44/1989, da 20-1I, Sala 1? (Rodriguez-Pifiero),
STC 45/1989, de 20-11, Plano (Rubio),

STC 5041989, de 21-li, Sala 2° (Begué).

STC 51/1989, de 22-Il, Sala 2% (Leguina).

STC 69/1989, de 20-1v, Sala 1° (Garcia-Mon).

STC 81/1989, da 8-V, Sala 2? (Mozos).

STC 121/1989, de 3-VII, Sala 2% (Rodriguez-Pifiero), caso "El Dia"

de Zaragoza.

1.990,

STC 13271989, de 18-VH, Pleno (Leguina).
STC 13941983, de 20-VII, Sala 12 (Garcia-Mon).
STC 185/1989, de 13-X|, Sala 29 (Rodriguez).
ATC 120/1989, de 26-lil, Seccidn 43,

ATC 161/1289, de 3-1V, Seccidn 12,

ATC 171/1989, de 3-1V, Seccidn 43,

ATC 194/1989, da 17-1V, Seccidn 43,

ATC 199/1989, de 17-1V, Seccidn 12,

ATC 22011989, de 27-1V, Seccién 33,

ATC 350/1989, de 19-VI, Saccién 19,

ATC 565/1989, de 27-X|, Saccidn 42

ATC 800/1989, de 11-XI), Seccidn 43,
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STC 201990, de 15-1, Sala 1? (Garcia-Mon),

STC 61/1990, da 29-11l, Sala 1? (da |a Vega).

STC 62/1990, da 30-ML, Planc (Diaz, Lépez y Gimeno).

8TC 74/1990, da 23-V, Sala 2? (Rodriguez-Fifiarg}.

STC 76/1990, de 26-1V, Pleno {Leguina).

STC 105/1990, de 6-V!, Sala 17 (Lépez), caso José M? Garcia.
STC 12041990, de 27-VI, Plano {Garcia-Mon, Diaz y Gimeno),

caso Grapo L.

STC 126/1980, de 5-VII, Sala 12 {Leguina).
STC 134/1980, de 19-VII, Sala 1! {Gimeno).

STC 137/1990, de 19-VIi, Fleno (Leguina, Mozos y Gimena), caso

Grapo Il

1.961.

STC 171/1990, de 12-X|, Sala 2! (Rodrlguaz-Pifiero), caso Palifio

STC 17271990, de 12-Xi, Sala 22 {Diaz), caso Patifio 11
STC 181/1990, de 15-XI, Sala 1* (Lépez).

STC 184/1990, de 15-XI, Plano (Leguina).

STC 206/1930, de 17-XIl, Sala 2* (Rodriguez-Pifiero).

STC 11#1391, da 17-1, Pleno (Garcla-Mon), caso Grapo lll.
STC 281991, da 14-1l, Plena (Leguina).

TG 5441291, da 22-0, Sala ** {Leguina).
570 6541991, Je 2211, Sala 1 {Lépaz),

STC 119430 0, d2 3.V, Sata 2 (R :driguaz).
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STC 1431591, de 1-VII, Sala 2? (Rodriguez).

STC 145/1991, de 1-VIi, Sala 27 (Rodriguez-Pifiero).
STC 16011991, de 18-VIl, Flano {L.4pez), caso Riafo.
STC 189/1991, de 3-X, Pleno (de la Vega).

STC 197/1991, de 17-X, Sala 22 {Rodriguez-Pifero), caso Sara
Montiel,

STC 21411991, de 11-X), Sala 1? (Gimeng), caso Friedman,

STC 241/1891, da 16-X|1, Sala 2% (Rodriguez).

2.Tribunal Europec de Derechos Humanos (TEDH),

- STEDH relativa a ciertos aspectos del régimen linglistico en
Belgica de 23 de Julio de 1968, sarie A, n® 6.

- STEDH De Wilde, Coms y Versyp de 18 de Junio ds 1971, A 12.
- STEDH Golder de 21 de Febrero de 1975, A 18.
- STEDH Engel y otros de 8 da Junio de 19786, A 22.

- STEDH Kjeldsen, Busk Madsan y Padersen de 7 de Diciembra
de 1978, A 23 (sala),

- STEDH Handyside de 7 de Diciembre de 1976, A 24.

- STEDH Klass y otros da 6 de Septiembre de 1678, A 28 (sala).
- 8TEDH Sunday Times de 26 ds Abril de 1879, A 30,

- STEDH Marchx de 13 de Junio de 1979, A 31,

- STEDH Airey de 9 de Octubre de 1979, A 32 {sala).

- STEDH Van Qosterwijck de 6 de Noviembre de 1980, A 40.
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.- STEDH Young, James y Webster de 13 de Agosto de 19B1, A
44,

- STEDH Dudgeon de 22 de Ociubre de 1981, A 45.

- STEDH Silver y olros de 25 da Marzo da 1983, A 81 (sala),

- STEDH Sutter de 22 de Febrero de 1984, A 74

- STEDH Campbell y Fell de 28 de Junio de 1984, A 80 (sala).

- STEDH Malone de 2 de Agosto de 1684, A 82,

- STEDH Rasmussen de 28 de Noviembre dae 1984, A 87 (sala).

STEDH X a Y de 26 de Marzo de 1985, A 91 (sala).

- STEDH Abdulaziz, Cabales y Balkandali de 28 de Mayo de 1885,
A 94,

!

STEDH Lingens de 8 de Julio da 1986, A 103.
- STEDH Rees de 17 de Octubre de 1986, A 1086,

1

STEDH GiRow de 24 de Noviembre de 1986, A 109 {sala).

- 8TEDH Johnsion y otros de 24 de Diciernbre 1986, A 112,

- STEDH Leander de 26 de Marze de 1987, A 116 (sala).

- STEDH O. contra el Reino Unido de 8 de Julio ds 1987, A 120-A,
- STEDH H. contra 8! Reing Unido de 8 da Julio de 1987, A 120-B.
- STEDH W conlra el Reino Unido de 8 de Julic de 1987, A 121-A.
- STEDH B. contra el Reino Unide de 8 de Julio de.198?. A121-B,
- STEDH R. contra el Reino Unido de 8 de Julio de 1287, A 121-C.
- {TEDH Dlsson de 24 da Marzo de 1886, A 130,

- =TEDH Joye y Rice de 20 de Abrilde 1888, A 131,

- UTECH 40Nz ¥ otros de 24 de Mayo de 1988, A 132 (sala),
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- STEDH Schéneberger y Durmaz de 20 ds Junio de 1978. A 137

{safa).

- STEDH Berrehab de 21 de Junio de 1988, A 138 (sala).

- STEDH Plattform Arzta tir das Leban da 21 de Junio da 1988, A
139 (sala).

- STEDH Schenk de 12 de Julio de 1988, A 140.

- STEDH Salabiaka de 12 de Julio de 1988, A 141,

- STEDH Norris da 26 de Octubre de 1988, A 144,

- STEDH Nielsen de 28 de Noviembra da 1988, A 144,

- STEDH Barfod de 22 de Febrero de 1989, A 149 (sala).

- STEDH Chappell de 30 de Marzo de 1989, A 152-A (sala).
- STEDH Langborger de 22 de Junio de 1989, A 155,

- STEDH Erikssen de 22 de Junio de 1989, A 158,

- 8TEDH Gaskin da 7 de Julio de 1989, A 160.

- STEDH Markt intern Varlag y Klaus Beermann de 20 de

Noviembrs de 1989, A 165.

173.

- STEDH Powell y Rayner de 21 da Fabrera de 1990, A 172 {sala).

- STEDH Groppera Radio AG v otros de 28 de Marzo de 1980, A

- STEDH Kruslin de 24 de Abril de 1990, A 176-A (sala).

- STEDH Huvig de 24 de Abril de 1990, A 175-B (sala).

- STEDH Weber de 22 de Mayo de 1990, A 177 (sala).

+ STEDH Autronic AG de 22 de Mayo de 1990, A 178.

- STEDH McCallum de 30 de Agosto de 1390, A 183 {sala).
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- STEDH Cossay de 27 de Septiembra de 1990, A 184,

- STEDH Moustaquin de 18 de Fabrero de 1991, A 193 {sala).
- STEDH Ezalin da 28 de Abril de 1991, A 202 (sala).

+ STEDH Obarschlick de 23 de Mayo de 1921, A 204,

3. Tribunal de Justicla de fas Comunldades Europeas (TJCE).

« STICE de 4 de Febrero de 1959 (1/58), caso Stork contra AA.
de la CECA, Recuai|, 1958, p. 43 ss.

- STJCE de 4 da Abril de 1980 (34/59), caso Elz, Recuei, T.VII
(1960) p. 220 ss.

- STJCE de 15 de Julio de 1960 (36-38 y 40/58) caso Comptoirs
de Venta de Charson de la Ruhr y Nold K.G. contra A.A. de CECA,
Beaguell, T. V! (1960) p, 857 ss.

- STJCE de 22 de Marzo de 19681 (42 y 49/54) caso Panlileu,
Becusil, T. VIl (1961) p. 99 ss.

- STJCE de 14 de Diclembre de 1962 (5-11 y 13-15/62) caso
Societd Industrale Acciaierla San Michsle y olros, contra ALA. de la CECA
Bacueil, T. VIl {1962) p. 859 ss.

- STJCE de 5 de Fabrero de 1963 (26/62) caso N.V. Algemene
Transporl-En Expeditie Cnderneming Van Gend & Loos ¢, Administracion
Fiscal Holandesa, BRegueil, T. IX {1963} p. 1 ss.

- STJCE da 15 de Julio de 1964 (6/64), caso Flaminic Costa ¢.
ENEL, Racusil, T. X {1964), p. 1141 ss.

- STJCE de 1 de Abril de 1963 {40/64}, caso M. Sgaralta y otros
¢. Comision, Recyeil, T. X! {1865), p. 279 ss.
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- STJCE de 12 de Noviembrg de 1969 (29/68), caso Erich Stauder
c. Ciudad de Ulm, Becueil, T. XV (1969), p. 419 ss.

- STJCE de 17 de Diciembre da 1970 {11/70), caso Internationale
Handelsgeselischafimbhl, Recyeil, Y. XvI (1970), p. 1125 ss.

- STJCE de 14 da Mayo de 1974 (4/73), caso J. Noid Kohlen-und
Baustofigrosshandlung ¢. Comisidn, Recueil, T. XX (1974), p. 491 ss.

- STJCE de 7 da Julio de 1976 (118/75), caso Lynne Watson y
Alessandro Belmann, Recueil, T, XXI (1976), p. 1185 ss.

- STJCE de 13 de Febrero de 1979 {85/76), caso Hoffmann-La
Roche, Recueil, T. XXV (1879), p. 461 ss.

- STICE de 13 de Diciembre de 1379 {44/79), caso Liselotte
Hauer c. Land Renania-Patatinado, Becueil, T. XXV (1979), p. 3727 ss.

- STJCE de 26 de Junio de 1980 (136/79), caso National
Panasonic (UK) Lid ¢. Comisidn, Becueil, T. XXVI (1880), p. 2033 ss.

- STJCE de 18 de Mayo de 1982 (155/79), caso A.M.&.S. Europse
Ud ¢. Comision, Recueil, T. XXVIII {1982), p. 1575 ss.

- STJCE de 15 de Mayo de 1986 (222/84), caso Margherile
Johnston ¢. Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary, Recueil, T,
XXX {1986), p. 1651 ss,

- BTJCE de 21 de Septiembra de 1989 (46/87 y 227/88), caso
Hoachst AG. c. Comision, Recueil, T. XXXV (1989), p. 2919 s,

- STJCE do 17 de Oclubre de 1989 (85/87), caso Dow Beneluw
NV c. Comisian, Regueil, T. XXXV (1989), p. 3150 ss.

- STJCE de 17 de Octubre de 1989 (97-99/87), caso Dow
Chemical Ibérica, Alcudia y Empresa Nacional del Petréleo ¢. Comisidn,
Regueil, T, XXXV (1989), p. 3181 ss,
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4. Tribunal Constitucional ltallano {TCI).

- STCI 49/1963, de 9-IV (Jaeger), caso Comisario dal Estado en la
Regidn siciliana contra Presidente da ta Regidn siciliana, Giursprudenza
Cosliluzionale, 1963, p. 213 ss,

- STCI 1411864, de 7-1ll (Papaldo), caso Costa c ENEL, G.C,,
1964, p. 129 58,

- 8TCI 98/1965, de 27-Xli (Fragall), caso Accigierie San Michele,
G.C., 1965, p. 1322 s8.

- §TCI 183/1973, de 27-Xil (Astuli), caso Fronlini y otros, G.G..
1973, t. 1, p. 2401 ss.

- 8TCI 2321975, de 30-X (Astuti), caso Sccietd Industriale
chimicha Halia Centrale (ICIC), 3.C., 1975, p. 2211 ss.

- STCI 163/1977, de 29-XIl {Asluti), caso Secietd UniT, G.G,,
1977, L1, p. 1524 ss.

- STCI 176/1981, de 26-X (La Pergola), case Comavicola, G.C.,
1981, 1. II, p. 1543 ss.

- STCI 177/1981, de 26-X (La Pergota), caso Eradi Burgassi, G.C.,
1981, 1. 1, p. 1564 ss,

- STCI 170/1984, de 8-VI (La Pargola), caso S.p.a. Granitol, G.C.,
1984, t.II, p. 1098 ss,

- 8TCI 4711985, de 22-ll (La Pergola), caso Hermanos Cari c,
Ministario del Interior, G.C,, 1985, 1.1, p. 210 ss,

- §TCI 48/1985, da 22-il {La Pergola), caso Compadiia Mantovani
y S.p.a. Carapelli c. Adminisiracidn de finanzas det Estado, G.C., 1985, t.
I, p. 215 ss.

- STCI 11311985, de 23-IV (La Pergola), caso S.p.a. Baca y otros
c. Consejo de Ministros, G.C., 1985, LI, p. 694 ss.



5. Tribunal Constitucional Federal Aloman (TCFA).

8S.

- Auto de 25 de julio de 1979, BVerGE, t. 52, p. 187 ss.
- Auto de 23 de junio de 1981, BVedGE, t. 58, p: 1 ss.
- Auto de 19 de noviembre de 1981, BVerfGE, 1. 59, p. 63 ss.

- Santencia de 22 de octubre de 1986 {(Salange I}, BVedGE, t. 73,
p. 339 ss. Traduccién espanola en RIE, vol. 14, n? 3 (1887), p, 881 ss.

- Santencia de 11 de abril de 1989, BVeriGE, t. 80, p. 74 ss.

- Auto de 12 de mayo de 1989 (Soweit), en NJW, 1990 (cuaderno
n* 15), p. 974.

- Auto de 27 de agosio de 1991, en NJW, 1992 (cuaderno n? 11),
p. 678,
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