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Proteccion penal de la intimidad y derecho
‘a la informacion (*) -

Prof. Dr. DIEGO-MANUEL LUZON PENA

Catedratico de Derecho Penal. Universidad de Alcald de Henares

1

1. El derecho a la intimidad o esfera intima, como manifestacién
del derecho de la personalidad, intimamente ligado a la dignidad de la
persona (y relacionado por ello con el honor), tradicionalmente ha teni-
do una proteccidn penal muy limitada y fragmentaria: tanto en las legis-
laciones extranjeras como en la nuestra. En la legislacion espaiiola la
proteccidn se ha circunscrito fundamentalmente a los siguientes aspectos:

— A la intimidad domiciliaria: en los tipos de registro o violaciéon do-
miciliaria del articulo 191.1.°, y allanamiento de morada de los articu-
los 490 y ss.

— A la intimidad documental, profesional-laboral y empresarial: en
los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos documentales del
articulo 497, registro de efectos del 191.2.° y 3.°, y violacién de corres-
pondencia del articulo 192; violacidn de secretos doméstico-laborales del
articulo 498, y de secretos empresariales o industriales, con un matiz pre-
dominante de derechos econdmicos e industriales, del articulo 499; pre-
varicacion de abogados (revelacion de secretos profesionales de los
mismos): articulo 360; y revelacion de secretos por parte de funcionario,
en el articulo 367 (revelacion de los que tenga conocimiento por razén
de su oficio con perjuicio para —entre otras modalidades— terceros),
y en el articulo 368: revelacion de secretos de un particular.

Aparte de ello, sélo existia una proteccién penal muy fragmentaria,
tangencial e insuficiente de los hechos privados, o del cardcter reservado
de la imagen o de la palabra en la falta del articulo 566.2.° CP, que cas-
tiga con multa de 1.500 a 30.000 pesetas la divulgacion por medio de la
imprenta, litografia o medios de publicacion de hechos relativos a la vi-
da privada, que sin ser injuriosos, puedan producir perjuicios o disgus-

*) T;xto ampliado de la ponencia presentada en las Jornadas en Homenaje a
:ia memoria del Profesor Sainz Cantero, en la Universidad de Granada, 11-14 de marzo
e 1987.
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tos graves a la familia a la que la noticia se refiera. De este precepto,
ademas de la levedad de la pena y de la vinculacién al perjuicio y al 4m-
bito familiar, mas que al puramente personal, hay que destacar que se
limita a la divulgacidn de la noticia y no a fases anteriores de averigua-
cion o grabacion clandestina de Ia misma, debido a la aplicacion de la
regla general de la impunidad de la tentativa y actos preparatorios en
las faltas.

Por consiguiente, en nuestro ordenamiento faltaba una proteccién
penal eficaz del cardcter reservado de la palabra y de la imagen, de los
actos privados, y de los datos privados frente a su obtencién, almacena-
miento y empleo o tratamiento ilegitimos.

2. Ello respondia, desde luego, a una concepcion atrasada de los
derechos de la personalidad, mds bien preocupada por lo material y tan-
gible, o por concepciones extremadamente tradicionales en el aspecto de
la honra personal o familiar. Por otra parte, hay que reconocer cierta-
mente que los medios de ataque a la intimidad también eran antes me-
nos en numero y variedad, y mas toscos y menos peligrosos cuali-
tativamente. , >

Pero hoy debe reconocerse la intimidad como una condicién impres-
cindible para el armoénico ejercicio y desarrollo de la personalidad del
individuo. Y, en cambio, frente a ello, con el aumento de las dimensio-
nes y complejidad de las poblaciones y consiguiente dificultad para el
contacto personal, pero correlativas ansias de noticias y conocimiento
por amplias capas de la sociedad y con el aumento del deseo, interés o
necesidad de informacién de grupos, empresas, prensa, Estado, etcéte-
ra, sobre los actos, habitos, gustos, ideas o inclinaciones de los demas
como fuente de poder politico, social, ideoldgico, econdmico o profe-
sional, asi como con los constantes y progresivos avances de los medios
técnicos de la electrénica e informadtica, crecen sin parar los motivos y
las posibilidades materiales de atacar y perturbar desde los mas diversos
frentes los variados aspectos de la esfera privada del ciudadano, que se
encuentra cada vez mas indefenso y expuesto a manipulacién, control
o incluso amenazas ante tales abusos, a no ser que juridicamente se les
ponga coto de modo decidido y claro para garantizar ese reducto de paz,
libertad, equilibrio psiquico, dignidad y autoestima que para el ser hu-
mano constituyen las diversas esferas de su intimidad.

Por tanto, el derecho a la intimidad en todas sus facetas es un bien
juridico importante y digno —y necesitado— de proteccion juridica en
general, y penal en particular.

II

En otros campos juridicos la situacion era similar, con un reconoci-
miento y proteccion incompletos, fragmentarios e inespecificos, hasta el
punto de que no habia siquiera consagracion legal del derecho a la inti-
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midad como tal. No obstante, la doctrina y la jurisprudencia civil sobre
el derecho general de la personalidad, amparado en los articulos 29 y
siguientes del Cddigo civil, ya daba base para un concepto amplio de la
esfera intima o privada como parte de aquél, como derecho receneeido
por nuestro ordenamiento juridico.

Pero el afio 1978 es clave en el reconocimiento y tutela juridica de
la esfera intima de la persona.

a) Ante todo, por la entrada en vigor de 1a Constitucidén Espaiiola,
que en su articulo 18 reconoce, y muy ampliamente, la intimidad como
un bien digno de proteccion. En el articulo 18.1 de la CE se garantiza
el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia ima-
gen; mientras que en los apartados 2 a 4 de ese precepto s¢ reconocen
y protegen determinados aspectos especificos de la intimidad: la domici-
liaria, la de las comunicaciones y la de los hechos y datos privados. Asi,
en el 18.2: el domicilio es inviolable; en el 18.3: se garantiza el secreto
en las comunicaciones, y especificamente en las postales, telegraficas y
telefénicas; y en el 18.4, la Ley limitara el uso de la informatica, para
garantizar el derecho al honor y la intimidad personal y familiar de los
ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.

Por otra parte, la Constitucion Espafiola es plenamente consciente
de la posibilidad de colision de las variadas facetas de la intimidad-eon
otros derechos, muy especialmente con la libertad de informacion en sus
diversas manifestaciones. En su articulo 20.1 se reconocen y protegen,
entre otros, los derechos: d) a comunicar y escribir libremente informa-
¢ién veraz por cualquier medio de difusion, etcétera. Y en el articulo 24
de la Constitucidn Espafiola se dispone que estas libertades tienen su /i~
mite en el respeto a los derechos recogidos en este titulo, en los precep-
tos de las Leyes que lo desarrollan y, especialmente, en los derechos al
honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la juven-
tud y de la infancia.

b) En segundo lugar, se aprueba la Ley 62/1978, de 26 de diciem-
bre, de Proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales de la per-
sona. En su articulo 1.2 originalmente sélo incluia (en esta materia) en
su ambito de proteccion la libertad y secreto de la correspondencia y la
inviolabilidad del domicilio. Pero el Real Decreto legislativo 347/1979,
de 20 de febrero, afiade, entre otros derechos, la intimidad en sentido
genérico —siempre vinculada al honor— y algunos aspectos de la misma,
al disponer: «Quedan incorporados al ambito de proteccion de la Ley...
los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen, el secreto en las comunicaciones telefénicas y telegraficas... ».
Ello marca el comienzo de la proteccidn legal especifica de estos derechos.

Ahora bien, en la Ley 62/1978 no se amplian las conductas delictivas
ya existentes en el Codigo penal, y que vimos al principio, sino que se
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concede proteccion jurisprudencial genérica y medios procesales penales
mas eficaces en ciertos delitos: de imprenta o de injurias.

¢) Posteriormente se dicta un texto que completa el desarrollo del
precepto constitucional —articulo 18.1 de la CE en el ambito extrape-
nal: la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo: de proteccidén civil del dere-
cho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.
La misma define ilicitos civiles (intromisiones ilegitimas, articulo 1.°, 1),
establece causas de justificacion (que afectaran en el futuro también a
nuevos ilicitos penales), y prevé una proteccion civil especial de estos de-
rechos (incluso cuando sea responsabilidad civil ex delicto: ver articulo
1.°, 2. De la importancia de esta Ley en su propio ambito —el civil—,
de su eficacia y de sus repercusiones en el terreno penal nos ocuparemos
mas adelante.

111
Evolucion de la legislacion penal

1. En los ultimos afios el legislador penal espaiiol, al igual que ha

- venido ocurriendo en otros paises de nuestro ambito cultural, parece ha-
ber comenzado a ser consciente de que la esfera intima de los individuos,
y no sdlo sus tradicionales manifestaciones de la intimidad domiciliaria, -
documental o de la correspondencia o sus aspectos relacionados con el
honor, la fama o la reputacion, es un bien juridico fundamental para
el pleno y arménico desarrollo de la personalidad, y buena muestra de
ello es que la Constitucion lo incluya entre los derechos'y libertades fun-
damentales; y de que, como ya hemos visto, no sélo se han multiplicado
los intereses y motivos de personas, grupos, organizaciones o del propio
Estado para entrometerse en la esfera privada de los demds, sino que
los impresionantes avances de la electrénica, en el campo de lo audiovi-
sual, para su captacion, grabacién, reproduccion o transmision median-
te ingenios constantemente mas potentes y eficaces, y de dimensiones cada
vez mas reducidas y, por tanto, de mas facil manejo, transporte y ocul-
tacion, al igual que los progresos, mas espectaculares si cabe, de la in-
formatica constituyen medios de intromision especialmente peligrosos
para la intimidad, personal y familiar, del ciudadano, por poder hallarle
totalmente desprevenido e indefenso, al burlar facilmente las cautelas ha-
bituales para preservar la reserva de la palabra, la imagen o de los actos,
y por poder provenir de multiples direcciones y frentes las formas de in-
tromision. Circunstancias todas estas que no eran imaginables hace tan
sOlo una cuantas décadas y frente a las cuales, incluso aunque los ciuda-
danos vayan siendo conscientes de las mismas y de las posibilidades que
implican de ataque a su paz, tranquilidad y libertad, y de control y ma-
nipulacion por terceros, los sujetos tendran muy pocas ocasiones, for-
mas y medios de protegerse por si mismos eficazmente. Por tanto, se
cumplen los requisitos de los principios de u/tima ratio y caracter frag-
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mentario del Derecho penal, esto es, que éste s6lo debe proteger los bie-
nes juridicos mas importantes y frente a las formas mds graves y peligrosas
de ataque a los mismos. Y de ello parece ir tomando conciencia paulati-
namente nuestro legislador penal. :

2. Asi, en primer lugar y siguiendo las propuestas del Antepro-
yecto 1979, en el P 1980 aparte de otras modificaciones, de menor
importancia a nuestros efectos, en las figuras delictivas ya existentes
contra ciertos aspectos de la intimidad, se crea por primera vez, den-
tro del titulo II del libro II, un capitulo VI, sobre un descubrimiento
y revelacion de secretos y atentados contra la intimidad personal y
familiar (articulos 196-199 P 1980), aunque ciertamente tal capitulo
continuaba estando, al modo del CP vigente, dentro del Titulo de
delitos contra la libertad y seguridad.

En los delitos comunes (cometidos por cualquier persona) se dis-
tinguia segiin que hubiera o no la finalidad de descubrir secretos o
la intimidad ajena. Sin concurrir ese elemento subjetivo de lo injusto
ya se castigaba (articulo 198) la escucha artificial o grabacion ilegales
de conversaciones, mientras que si concurria dicha finalidad, el ar-
ticulo 196 castigaba con una pena ligeramente superior, no sélo el
apoderamiento documental, sino, equiparada al mismo, la utilizacién
de aparatos técnicos de escucha o grabacion del sonido, pero también
de la imagen (sin paralelismo en la figura del articulo 198). Asi, en
el articulo 196.1 P 1980 se castigaba con arresto de doce a veinti-
cuatro fines de semana y multa de seis a doce meses al que, «para
descubrir los secretos o la intimidad de otro sin su consentimiento,
se apoderare de sus papeles o cartas o utilizare instrumentos o artifi-
cios técnicos de escucha o grabacién del sonido o de la imagen»,
imponiendo el parrafo 2.° las penas superiores en grado si se revela-
ren los secretos descubiertos. En el articulo 198 se preveia que el que,
fuera de los casos permitidos por la Ley, utilizando aparatos o artifi-
cios técnicos, escuchare o grabare las conversaciones privadas de otro
seria castigado con arresto de solo siete a catorce fines de semana
y multa de seis a doce meses, y con la superior en grado si divulgare
lo escuchado o grabado. En estos preceptos faltaban todavia las con-
ductas de transmision o reproduccidon del sonido (o, en su caso, de
la imagen), y en el tipo del 198, no cualificado por aquella finalidad
especifica, las modalidades de intromisidon referentes a la imagen. Por
tanto, la proteccién penal de la imagen, a diferencia de la del sonido,
se hacia depender de la concurrencia de la finalidad especifica: «para
descubrir los secretos o la intimidad de otro»; y, como veremos, el
mismo sistema se seguia para los delitos de funcionario. Por cierto,
que con dicha redaccion resulta muy discutible si sdlo se esta exigien-
do para el tipo mas grave dolo directo de primer grado, entendiendo
que, aunque la finalidad de descubrir secretos es mas especifica, la
alternativa de dnimo de descubrir la intimidad se daria siempre que
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el dolo directo de primer grado se refiera precisamente a escuchar
o grabar el sonido o la imagen de otro; o si, por el contrario, se
estd exigiendo un elemento subjetivo especifico distinto del dolo (in-
cluso directo), porque_se mangje un concepto mas restrigido de «ani-
mo de descubrir la intimidad». Ahora bien, en cualquier caso, y co-
mo examinaremos al estudiar el empleo de dicha férmula en el nuevo
articulo 497 bis CP, introducido por LO 8/1984, dado que el término
«sonido» es mucho mds amplio que «conversaciones privadas», la
utilizacion del elemento subjetivo finalidad de descubrir secretos o
intimidad sirve para restringir la conducta tipica al &mbito de la esfe-
ra privada (y lo mismo ocurre con la grabacién de imdgenes).

Por otra parte, el articulo 196.3.° P 1980, al margen de la corres-
pondiente figura de prevaricacion de Abogado o Procurador que re-
velara secretos del cliente —que mantenia en su articulo 504, igual
que existe en el CP vigente—, proponia, lo que supondria una impor-
tante novedad en nuestro Derecho, el castigo de modo general de
la revelacion del secreto profesional, aunque sélo con penas de sus-
pension profesional de dos a cuatro afos. En el articulo 197 se casti-
gaba la revelacion del secreto laboral-profesional, mientras que la de
secretos industriales se sacaba de ese Titulo para llevarla al de delitos
contra el orden socioeconémico. Y en el articulo 199 P 1980_se-san-
cionaba por primera vez la conducta del que, faltando a las prescrip-
ciones legales sobre el uso de la informdtica, grabare datos relativos
al honor o la intimidad personal o familiar de terceros, o en perjuicio
de los mismos manipulare la informacion legitima o ilegitimamente pro-
cesada, y con la pena superior en grado si divulgare la informacidn.

-Esta proteccion, bastante amplia, de las diversas facetas de la inti-
midad, se completaba manteniendo entre las faltas del libro 111 una
figura similar a la del actual articulo 566.2.° CP, conectada con el
honor y los disgustos o perjuicios familiares,. y afadiéndole otra figu-
ra de divulgacion no autorizada de hechos intimos. Asi, en el capitu-
lo I del titulo IV, libro III del Proyecto 1980, que mantenia la denomi-
nacidn actual de «faltas en el ejercicio de la libertad de expresiony,
el articulo 672 sancionaba con multa de uno a tres meses, salvo que
el hecho fuera una infraccion mas grave, en el nimero 2.° la divulga-
cidn maliciosa por imprenta o medios de difusidn de «hechos relati-
vos a la vida privada de una persona que puedan producir perjuicios
graves o disgusto a él o a su familia», pero en el nimero 1.° introdu-
cia como nueva figura la de quienes, sirviéndose de los citados me-
dios, «publicaren imdgenes o divulgaren hechos relativos a la intimi-
dad personal o familiar de cualquier persona, sin su autorizacidén»,
férmula esta que posteriormente reproduce el articulo 601 AP 1983.

Al mantenerse en los Proyectos el sistema de nuestros diversos
Codigos de regular dentro de los delitos contra la seguridad interior
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del Estado los cometidos por funcionarios contra derechos y liberta-
des civicos, se regulan en el Proyecto 1980 dentro del Titulo corres-
pondiente, en los articulos 469 y 470, las modalidades tipicas cometi-
das por funcionario correlativas a los articulos 196.1.° y 2.°, y 198.
Por lo demas, al igual que en los delitos comunes, la tipificacion
de estas conductas variaba en cuanto a requisitos y a gravedad de
la sancidn, seglin que en el funcionario concurra o no el elemento
subjetivo de lo injusto de la finalidad de descubrir los secretos o la
intimidad.

Asi, el articulo 469 P 1980 disponia que el funcionario piblico
que, con abuso de su cargo y para descubrir los secretos o la intimi-
dad de alguna persona, se apoderare de sus papeles o cartas o utiliza-
re instrumentos o artificios técnicos de escucha o grabacion del soni-
do o de la imagen, seria castigado con prision de uno a cuatro afios,
multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial de seis
a doce afios, y si lo divulgare, con penas adicionales, Y, en cambio,
para los casos en que no concurra el indicade 4nimo de atentar con-
tra la intimidad, prescindiendo entonces de los atentados al derecho
a la imagen o intimidad visual, el articulo 470 P 1980, sancionaba
al funcionario publico que, fuera de los casos que la Ley lo autorice,
utilizando instrumentos o artificios técnicos, escuchare o grabare las
conversaciones privadas de cualquier persona, con arresto de doce
a veinticuatro fines de semana, multa de doce a veinticuatro meses
y suspension de dos a cuatro afios, y si divulgare lo escuchado o
grabado con otras penas adicionales.

3. Aqui se ha inspirado la reforma introducida en el vigente C6-
digo penal, que, por primera vez, tipifica de modo especifico los aten-
tados graves a la intimidad de la palabra o de la comunicacién oral,
y que curiosamente no fue efectuada por la Ley Organica 7/1983,
de 25 de junio, de Reforma Parcial y urgente del Cédigo Penal, sino
por la LO 8/1984, de 15 de octubre. Es llamativo que no se incluyera
tal innovacion en la reforma de 25 de junio de 1983, dada la ampli-
tud de la misma y su declarada finalidad de anticipar, de los Proyec-
tos de nuevo CP, aquellas modificaciones que se consideraran inapla-
zables; y era sorprendente y casi increible que en los afios ochenta
de este siglo un Cddigo que sancionaba la violacién de corresponden-
cia o de secretos documentales (articulos 191.2°, 192, 497) no castiga-
ra, en cambio, las escuchas telefénicas ilegales. Esta laguna era tan
inverosimil que, habiéndose producido en esos afios entre nosotros
notorios casos de espionaje telefonico realizado por servicios de in-
formacién o por particulares, pese a todo se llegaron a iniciar actua-
ciones judiciales por si era posible determinar alguna forma de res-
ponsabilidad penal. Y, en cualquier caso, ello motivé que el legislador
tomara conciencia de que existia tal laguna legal y que se aprobara
la LO 8/1984 para colmarla.
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Esta Ley ha introducido en el CP las figuras de atentados a la
intimidad oral o telefonica, sancionados en el articulo 497 bis (los
cometidos por particulares) con arresto mayor y multa, agravandose
la pena en caso de divulgacion, y en el 192 bis los cometidos por
funcionarios con arresto mayor en grado maximo e inhabilitacion ab-
soluta, agravandose también las penas en caso de divulgacién (1). Pe-
ro no recoge la captacion o grabacién de la imagen, ni en el delito
de particulares, a diferencia del P 1980 y del AP 1983 (de cuyos tex-
tos el primero la regulaba de modo distinto y el segundo igual a la
captacion y grabacion de la palabra o del sonido), ni tampoco en
el delito de funcionarios, en que esa modalidad se incluia ya para
ciertos casos por el P 1980 y por el AP 1983. La preocupacién con-
creta por las escuchas ilegales, telefonicas o en otro tipo de espionaje,
que motivo la LO 8/1984, explica, aunque no justifica, que no se
introdujera esa proteccién penal del derecho a la imagen, como que
tampoco se haya tomado la figura del P 1980 relativa a la grabacion
ilegal de datos privados mediante la informatica.

Ahora bien, en cambio se han afiadido, tomdndolo del AP 1983,
en los articulos 192 bis y 497 bis CP, junto a la escucha o grabacién,
las modalidades de transmision o reproduccién del sonido, amplia-
cién plausible, pues también se puede, mediante aparatos o sistemas
técnicos, transmitir a otro punto el sonido de una conversacién priva-
da sin escuchar o grabar, o reproducir sin autorizacion una grabacién
—o transmisiéon— privada sin previamente haber intervenido en la
grabacion. Por lo demas, en los nuevos articulos 192 bis y 497 bis
CP se destaca especificamente y en primer lugar la interceptacion de
comunicaciones telefénicas, pese a que ya encaja dentro del concepto
genérico de escucha, grabacién, transmision o reproduccién del soni-
do. Y, por otra parte, y a diferencia del modelo del P 1980, en el
que, como hemos visto, era tanto en el delito comin como en el
delito de funcionarios donde se distinguia seglin que fuera con o sin
animo de descubrir secretos o la intimidad ajena, en cambio, tal fina-

(1) Los citados preceptos dicen literalmente: Articulo 192 bis: «La autoridad, fun-
cionario publico o agente de éstos que sin la debida autorizacion judicial, salvo, en
su caso, lo previsto legalmente en desarrollo del articulo 55.2 de la Constitucidn, inter-
ceptare las comunicaciones telefénicas o utilizare artificios técnicos de escucha, trans-
mision, grabacion o reproduccién del sonido incurrird en la pena de arresto mayor
en su grado maximo e inhabilitaciéon absoluta. Si divulgare o revelare la informacién
obtenida por cualquiera de los precitados medios, se le impodra la pena inmediatamen-
te superior en grado a la prevista en el parrafo anterior». Articulo 497 bis: «El que
para descubrir los secretos o la intimidad de otros sin su consentimiento interceptare
sus comunicaciones telefénicas o utilizare instrumentos o artificios técnicos de escucha,
transmision, grabacién o reproduccion del sonido sera castigado con las penas de arres-
to mayor y multa de 30.000 a 150.000 pesetas. Si divulgare o revelare lo descubierto
incurrird en las penas de arresto mayor en su grado maximo y multa de 30.000 a
600.000 pesetas».
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lidad se exige en el articulo 497 bis del CP para el delito de particular
siempre —seguramente para buscar el paralelismo con el articulo 497—,
pero no la requiere el articulo 192 bis para el delito de funcionario.

En cuanto a las dudas sobre el alcance de tal elemento subjetivo
del tipo, me remito a lo dicho respecto de su utilizacién en los articu-
los 196 y 469 P 1980 y, sobre todo, a la solucion que, como expondré
detenidamente en relacion con el AP 1983, cabe proponer ante una
regulacidon, en la que se ha inspirado la actual, y que no distingue
dos tipos de delito comun, con o sin d4nimo de descubrir la intimidad,
sino solo de un delito que requiere siempre ese dnimo (y cuya génesis
histérica examinaremos); esa solucién, consistente en entender que se
requiere dolo directo, pero sin una finalidad ulterior, es a mi juicio
aplicable al actual articulo 497 bis CP. Pero, dado que, a diferencia
de los articulos 198 y 470 P 1980, que hablaban de escucha o graba-
cién de «conversaciones privadas», en los articulos 192 bis y 497 bis CP
se habla de escucha, grabacion, etcétera, del «sonido» (inspirandose
nuevamente en el modelo del AP 1983: articulos 187.1 y 547, y de
los otros articulos del P 1980), la exigencia en el articulo 497 bis de
finalidad de descubrir los secretos o la intimidad ajenos sirve para
restringir la conducta igualmente al ambito de las conversaciones u
otras manifestaciones privadas y excluir de la tipicidad, por ejemplo,
la grabaciéon no autorizada de una conferencia, leccidon o coloquio
(que en todo caso y mas bien afectaria a los derechos de autor: ver
el articulo 10.1.a de la nueva Ley de Propiedad Intelectual, 22/1987,
de 11 de noviembre, que incluye entre las obras objeto de propiedad
intelectual los discursos y alocuciones, conferencias, informes foren-
ses o explicaciones de catedra; pero la grabacion no es todavia repro-
duccidén o comunicacion publica del nuevo articulo 534 bis a CP, in-
troducido por LO 6/1987, de 11 de noviembre); mientras que en ¢l
delito de funcionario del 192 bis, al no exigirse ese animo, tal restric-
cidon es, al menos, dudosa (salvo que se deduzca del contexto del
precepto y del parrafo 2.°, que habla de divulgar o revelar la infor-
macion).

Por otra parte, el término «sonido» es evidentemente mucho mas
amplio que «palabras» o «conversaciones», pero la conexion con la
finalidad de descubrir la intimidad (o con la posibilidad de revelar
la informacién) indica que ha de tratarse de sonidos, orales o no,
pero producidos por la persona espiada o desencadenados o, al me-
nos, escuchados por ésta y que denoten una actividad de su esfera
intima o privada; por tanto, lo espiado puede abarcar desde conver-
saciones, mondlogos, exclamaciones o canciones de una persona, has-
ta sonidos orales, pero no articulados como palabras, tales como el
jadeo o la respiracion, u otro tipo de sonidos provocados por su acti-
vidad o por hacer funcionar aparatos, hasta, por ultimo, la musica



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Busqueda: | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

48 Diego-Manuel Luzon Peria

que estd oyendo o los programas de radio, television, video, etcétera,
que esta sintonizando.

4. En el AP 1983, por fin, se preveia una proteccion penal muy
completa de la intimidad y bajo la perspectiva de una regulacién glo-
bal y agrupada sistematicamente de modo conjunto, y procurando
evitar duplicidades, de los delitos contra la mayoria de las facetas
de la esfera intima.

a) Asi, en primer lugar, aparte de mantener los delitos de revela-
cion de secretos de funcionarios o de abogado o procurador, por pri-
mera vez el AP 1983 prevé en el Libro II un Titulo VII, distinto
del de los delitos contra la libertad, bajo la nibrica: «Delitos contra
la intimidad». Este, a su vez, contiene dos capitulos, dedicado el
Cap. I a los «delitos contra la intimidad personal y familiar», que contiene
un amplio catdlogo de figuras, de las que, al igual que en el P 1980,
se ha segregado la revelacion de secretos industriales para llevarla a
los delitos socio-econdmicos, y el Cap. II a los delitos contra la «inti-
midad domiciliaria»; configuracion esta del allanamiento de morada
como atentado a la esfera privada que se acentiia aiin mds al tipifi-
carse separadamente en el articulo 214 AP 1983, entre los delitos pa-
trimoniales como forma de usurpacion, la ocupacidn o entrada ilegal
en vivienda, habitaculo o edificio ajeno. La regulacion de las infrac-
ciones contra la esfera intima se completa al mantenerse entre las
faltas una figura similar a la del actual articulo 566.2.° CP, pero des-
tacdndose en el AP 1983 ya claramente que se trata de atentados le-
ves contra la intimidad, sin necesidad de aptitud para producir dis-
gustos ni conexidn con el honor familiar (a diferencia del articulo
672 P 1980, que mantenia la duplicidad). En efecto, aunque en el
AP 1983 el Capitulo I del Titulo IV del Libro II se denomine «De
las faltas en el ejercicio de la libertad de expresion», aludiendo a
la forma de ejecucion y no al bien juridico —por paralelismo con
la rubrica «De las faltas de imprenta» del Capitulo I, Titulo I, Libro
IIT del vigente CP, pero con la diferencia de que en éste dicha rubrica
seflala el comun denominador a infracciones contra diversos bienes
juridicos, lo que no es el caso del Anteproyecto 1983—, su tnico pre-
cepto, el articulo 601 dispone que incurren en multa de uno a tres
meses, «salvo que el hecho constituyere infraccion mds grave, los que
por cualquier medio de difusidn mecdnico publicaren imdgenes o di-
vulgaren hechos relativos a la intimidad personal o familiar de cual-
quier persona, sin su autorizacion». A diferencia del precedente de
esta falta en el P 1980, donde se la concebia como perseguible de
oficio, en concordancia, por lo demas, con los restantes delitos con-
tra la intimidad, que son delitos publicos, en cambio, el AP 1983
la configura, por cierto, —lo que es mucho mas discutible— como
infraccion perseguible a instancia de parte (al afiadir: «siempre que
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lo denunciare el ofendido, cuyo perddn extinguird la responsabilidad
criminal»).

Por otra parte, dentro del titulo de delitos contra la intimidad
del Anteproyecto 1983 se prevén, no solo la proteccién del secreto
documental (articulo 187), castigdndose el apoderamiento con arresto
de doce a veinticuatro fines de semana y multa de seis a doce meses
(articulo 187.1) y la revelacién con las penas superiores (articulo 187.2),
y del secreto laboral-profesional, cuya divulgacidn se castiga en el
articulo 188 con las mismas penas del 187.1, sino también en el 187.3,
segun el modelo del P 1980, el castigo de modo general de la revela-
cién del secreto profesional —lo que supondria una novedad en nues-
tro Derecho— con las penas del 187.1 y la de inhabilitacién profesio-
nal de dos a cuatro aflos —y no s6lo con esta ultima, como ocurria
en el articulo 196.3, P 1980—, y una protecciéon muy amplia de
la intimidad de la palabra y de la imagen (también en el 187.1 y
2) y de los datos y hechos privados frente al uso ilegal de la informa-
tica en el articulo 189 (en este ultimo reproduciendo de modo casi
textual el articulo 199 P 1980).

b) En cuanto a la intimidad oral —o auditiva— y visual se las
protege en el articulo 187.1 contra su violacidén por medios artificiales
(amplidndose su enumeracion frente a la del P 1980) y se las equipara
totalmente al secreto documental frente al apoderamiento de papeles
o cartas, exigiéndose en ambos casos en el articulo 187.1 finalidad
de descubrir los secretos o la intimidad de otro (2), y sancionandose
en el 187.2 con las penas superiores en grado si hay revelacion de
los secretos —documentales, orales (o audibles) o visuales— descu-
biertos (férmula problematica y discutible si se considera que «secre-
to» es un concepto mas restringido que «intimidad», pues enton: .s
no habria ‘cualificacién para la divulgacién de la intimidad descubie:-
ta, pero que no llegara a ser secreto). Pero a diferencia del P 1980
aqui no se da la duplicidad de figuras de atentados a la intimidad
de la palabra o el sonido, pues no se tipifica una ingerencia técnica
en la misma sin la finalidad de descubrir la intimidad, sino, al igual
que en los otros ataques a la intimidad visual o del secreto documen-
tal, sdlo si concurre precisamente esa finalidad; por tanto, la intimi-
dad auditiva y la de la imagen quedan equiparadas en trato.

Como ya ha planteado al ocuparme del elemento subjetivo del
tipo en el articulo 196.1 P 1980 (y en el actual articulo 497 bis CP),

(2) Concretamente, el articulo 187.1 del AP 1983 dispone: «EI que, para descubrir
los secretos o la intimidad de otro se apoderare de sus papeles o cartas, o los reprodu-
jere, o utilizare instrumentos o artificios técnicos de escucha, transmision, grabacion
o reproduccién del sonido o de la imagen, serd castigado con la pena de arresto de
12 a 24 fines de semana y multa de 6 a 12 meses».
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podria sostenerse que la finalidad de «descubrir la intimidad» es algo
mas que el dolo directo precisamente de descubrir (captar, grabar,
transmitir, etcétera) el sonido o la imagen pertenecientes al ambito
de lo privado, es decir, que requeriria el animo de descubrir por ese
medio otros datos o hechos pertenecientes al reducto de lo intimo.
Si esto fuera asi, entonces se habria producido en el AP 1983 una
equiparacion de la proteccion penal de la intimidad oral o visual,
pero considerablemente a la baja; es decir, reduciendo notablemente
el ambito de lo penalmente protegido frente a intromisiones de parti-
culares. Pues, para que hubiera ilicito penal, no bastaria segin eso
con que, utilizando un aparato o artificio técnico, una persona consi-
guiera interceptar o grabar una conversacion privada o una comuni-
cacion telefonica o filmar a otro clandestinamente, sin consentimiento
ni autorizacion, a no ser que tuviera la ulterior finalidad de descubrir
con ello otros datos o hechos ocultos —reservados o secretos— que
las palabras o las imagenes pondrian de manifiesto. Mientras que,
conforme a esta interpretacion de «descubrir la intimidad», en la fi-
gura ligeramente menos grave del articulo 198 P 1980 al menos se
podia castigar, ya que no en relacidon con la intimidad de la imagen,
si con la intimidad oral, la conducta de quien clandestinamente y
mediante instrumentos técnicos, escuchara o grabara unas palabras
privadas con la simple finalidad de oirlas o conservarlas, pero sin
ulterior proposito de descubrir otros datos intimos que tales palabras
pudieran revelar.

Sin embargo, no me parece esa la interpretaciéon mas plausible
de la exigencia de tal elemento subjetivo. De entrada, no fue esa la
voluntad del «legislador» al redactarse el articulo 187.1 del AP 1983
y suprimirse la figura del articulo 198 P 1980. Dicha supresién se
debe a que el AP 1983 acepté dos enmiendas solicitando la supresion
de tal precepto, la nimero 1.412, de Martinez Villasefior, por enten-
der que las conductas del articulo 198 ya quedaban comprendidas
en el 196 del P 1980, y la numero 1.020, del Grupo Comunista, por
entender que el contenido del 198 era sustancialmente igual que el
del 196, con la sola diferencia de no exigir mévil de descubrimiento
de secretos, lo que no justifica un precepto distinto (aparte de otra
diferencia constituida por la referencia a la extralimitacion en la auto-
rizacion legal, que segin tal enmienda era perturbadora de los delitos
de particulares). Desde luego, no es exacto que los articulos 196.1.°
y 198 del P 1980 fueran iguales, pues, como minimo en el articulo
196 se requeria dolo directo de atentar contra la intimidad, mientras
que en el 198 no era preciso que fuera esa justamente la finalidad
que guiaba al autor, cabiendo incluso el dolo eventual. Pero lo que
si estd claro es que las enmiendas pensaban que eran preceptos coinci-
dentes o sustancialmente coincidentes, y que el sentido de las mismas
y el de su aceptacion por el AP 1983 no era, en ningun caso, de
considerar excesivamente amplia la proteccién penal de la intimidad
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oral o en general auditiva frente a las intromisiones técnicas con sim-
ple dolo de captar o grabar conversaciones privadas, ni de restringir
los delitos solo a los casos en que la invasion de la intimidad oral,
visual o documental tenga el propédsito de descubrir ulteriores datos
o hechos intimos. Todo indica, por el contrario, que se pensd exclusi-
vamente en evitar duplicidades, eliminando una figura innecesaria,
y en equiparar los atentados a la intimidad del sonido o de la imagen
con la redaccidén de los dirigidos contra el secreto o la intimidad (3)
documental, del mismo modo que posteriormente se procedio en la
reforma de 1984 al introducir el articulo 497 bis CP.

Al margen de la opinién del legislador, es cierto que técnicamente
es discutible que la exigencia de dicha finalidad sea el procedimiento
mas adecuado para indicar el caracter de atentados a la esfera intima
de las correspondientes conductas. Pues ni siquiera en el apodera-
miento de documentos, que al fin y al cabo podria tener otro sentido
o connotacion —por ejemplo, de atentado patrimonial lucrativo o
con animo de venganza—, es imprescindible exigir aquella finalidad
(aunque es mas explicable que se haya recurrido a tal requisito para
aclarar el sentido del apoderamiento), sino que bastaria con indicar
que ha de ser apoderamiento de documentos de caricter privado o
contenido reservado o secreto para denotar que (dando por sobreen-
tendido el dolo) se trata de un atentado a la esfera intima; con tanta
mas razén podia haberse dado ese caracter a la captacidon, grabacion,
etcétera, del sonido o la imagen sélo con indicar que han de ser per-
tenecientes a la vida o actividad privada de la persona, sin necesidad
de exigir la finalidad de descubrir la intimidad. Y en cualquier caso,
lo que se han creado son unos tipos de consumacién anticipada, en
que basta con el apoderamiento de papeles o la utilizacion de artifi-
cios técnicos de escucha, grabacidn, etcétera, del sonido o la imagen
con la citada finalidad, para que el delito esté consumado, aunque
por cualquier obstiaculo o impedimento no se llegue a descubrir las
conversaciones o imagenes privadas o el contenido de los documen-
tos. Pero no hay datos concluyentes en la redaccidn legal (ni del ar-
ticulo 187.1 AP 1983, ni de los articulos 497 y 497 bis CP, en estos
ultimos sin comprender los atentados a la intimidad de la imagen)
para entender que su sentido inequivoco —o sea, la voluntas legis
objetiva— sea el de exigir un elemento subjetivo de lo injusto distinto
del dolo directo y consistente en el movil o finalidad precisamente
de descubrir ulteriores secretos o datos o hechos intimos distintos de
las propias palabras, sonidos o imdgenes privadas, o distintos del pro-
pio documento reservado (de su existencia misma o de sus términos),
y, consiguientemente, de excluir de la tipificacion penal las invasiones

(3) Intimidad documental y no solo secreto de los documentos, pues con la redac-
cién del 187.1 AP 1983 se comprende el apoderamiento documental tanto para descu-
brir los secretos como la intimidad de otro.
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por medios técnicos de la intimidad documental, auditiva o visual,
incluso directamente dolosas, pero sin ese moévil o finalidad ulterior.
Ademas, al exigirse por igual a todas las modalidades finalidad de
descubrir la intimidad y, a diferencia del P 1980, no preocuparse la
Ley de tipificar también un caso de atentado a la intimidad (la oral)
sin esa concreta finalidad, realmente desaparece algo que podia dar
pie a interpretar que si la Ley habia querido excepcionalmente casti-
gar una intromision técnica, ya que no en otras facetas de la esfera
intima, si en las conversaciones personales o telefonicas sin necesidad
de que tuviera la finalidad de descubrir la intimidad, es porque se
pensara que ahi encajaban, no ya y unicamente los casos de dolo
eventual o imprudencia, sino los supuestos mucho mdas verosimiles
y frecuentes y claramente reprobables de escuchas técnicas o graba-
ciones de conversaciones privadas con dolo directo, pero sin finalidad
adicional de descubrir otros datos intimos o secretos, supuestos que,
en cambio, no estarian abarcados por los tipos que requieren animo
de descubrir la intimidad. Es mds, politicocriminalmente esa seria una
interpretacion de los textos del AP 1983 y del CP vigente de resulta-
dos sumamente indeseables, pues produciria una amplia laguna de
punibilidad en conductas claramente atentatorias y peligrosas para las
facetas mencionadas de la intimidad, dolosas pero sin esa finalidad
ulterior, que, ademds, seria muy dificil de probar. Por tanto, ante
una cuestidon dudosa, por no ser inequivocos los términos legales, de-
be desecharse la interpretacion politicocriminalmente indeseable y op-
tar por la que conduzca a resultados mdas convenientes: en este caso,
la de considerar que esos preceptos exigen dolo directo, desde luego
incluyendo el de primer grado, pero —aunque sea mas discutible—
incluso cabe sostener que para la finalidad o dnimo de descubrir la
intimidad basta el dolo directo de segundo grado, cuando el sujeto
sabe que la utilizacién de aparatos o sistemas técnicos va a conducir
directa y necesariamente a descubrir o grabar sonidos, conversaciones
o imdgenes privadas (o, si bien ese supuesto serd mds raro, que el
apoderamiento del documento necesaria y directamente le va a mos-
trar el contenido o la existencia misma de un documento reservado),
aunque ese no sea su movil o propdsito principal.

En consecuencia, considero que el articulo 187.1 AP 1983, al igual
que los articulos 497 y 497 bis del vigente CP (en este caso sin incluir
la imagen), requieren para los correspondientes delitos dolo directo
de descubrir esos ambitos de la intimidad —cuya mencion en el ele-
mento subjetivo indica, como ya hemos visto, que también en el tipo
objetivo se sobreentiende que el sonido, la imagen o los documentos
van referidos al ambito de lo secreto o, al menos, de lo privado—,
y que, por ello, no basta el dolo eventual, por ejemplo, de grabar
una conversacion ajena o filmar o fotografiar a alguien sin estar ple-
namente seguro de si se contaba con autorizacién a alguien sin estar
plenamente seguro de si se contaba con autorizacion de los afectados.
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o de dejar funcionando una grabadora ante los participantes en un
coloquio publico antes de su comienzo y sin que éstos lo noten, acep-
tando el riesgo de que se grabe una conversacion reservada antes de
las intervenciones publicas, etcétera, y que, por ultimo, estard exclui-
da la comisién imprudente. Y que, con ello, se ha querido equiparar
los atentados a la intimidad oral o visual con el descubrimiento de
secretos documentales y se han creado delitos de consumacion antici-
pada. Pero no se requiere, en absoluto, para la punibilidad que el
sujeto tenga una especifica finalidad de descubrir la «intimidad» aje-
na, no en el sentido de descubrir las propias palabras o imagenes
privadas o reservadas, sino de descubrir ulteriores datos o hechos in-
timos del tercero revelados por sus palabras o sus imdgenes.

¢) Como ya he indicado, en el articulo 187.1, AP 1983, por pri-
mera vez se afiaden a las modalidades de escucha o grabacién las
de transmision o reproduccién del sonido o de la imagen —ampliacion
plausible, como vimos—, en una enumeracién de acciones tipicas, que
luego ha pasado en 1984 al articulo 497 bis CP (respecto del sonido
solamente).

Si se observa, las formas ejecutivas de grabacién, transmisién o
reproduccion son comunes al sonido y a la imagen, pero, en cambio,
la utilizacién de aparatos técnicos de escucha, es decir, de captacién
del sonido, no cuenta con una modalidad paralela de aparatos o pro-
cedimientos artificiales de captacién de la imagen. Habiéndose plan-
teado tal posibilidad en la ponencia redactora del P 1983, se rechazé
por entenderse que en la simple captacion técnica de la imagen que-
darian incluidas conductas, como la utilizacién de prismaticos, catale-
jos o teleobjetivos meramente para ver a largas distancias, y que
politico-criminalmente no son conductas lo suficientemente graves co-
mo para tipificarlas plenamente.

Se trataria de la misma idea que exponen autores como Rehberg
o Stratenwerth al interpretar, restrictivamente, una de las modalida-
des del articulo 179 quater del Codigo Penal suizo, relativa a la ob-
servacion con un aparato receptor, captador o de toma («Aufnahme-
gerdt» en la version alemana, «appareil de prise de vues» en la
francesa, o «apparechio da presa» en la italiana) de hechos de la
esfera secreta o privada, en el sentido de que no basta que sean apa-
ratos que se limiten a reforzar la capacidad natural de visién del ojo,
sino que han de sustituirla por otra. La idea me parece politico-
criminalmente correcta, porque la notoriedad de la existencia, en el
caso de algunos aparatos desde hace incluso siglos, de ingenios de
acercamiento de imdagenes lejanas hace que los individuos estén sufi-
ciente y habitualmente sobre aviso de tal posibilidad, y que, por tan-
10, no estén indefensos y desprevenidos frente a dichos aparatos, ya
que saben que la distancia no es suficiente barrera o proteccién de
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su intimidad y que, en consecuencia, si quieren preservarla normal-
mente de modo suficiente, deben acudir a otros obstdaculos o barreras
visuales. Ahora bien, por eso mismo creo, aunque no lo hicera el
articulo 187.1 A 1983, que deberia incluirse en la tipificacion penal
la utilizacion de aquellos medios técnicos de captacion de la imagen
—aunque no haya grabacidn, reproduccién o transmision de la
misma— que no se limitan a acercar mas lo lejano, pero visible, sino
que burlan las barreras visuales normales. Asi se podria afnadir a los
aparatos o sistemas técnicos de grabacion, reproduccién o transmi-
sion de la imagen, los de captacion de imdagenes protegidas frente
a la observacién, o una férmula similar; en ella encajaria, por ejem-
plo, la utilizacién de aparatos de espejos, cdmaras ocultas u otros
sistemas de observacion clandestinos (v. gr. espejos translicidos), ra-
yos infrarrojos, ldaser u otros que permitan la visién a través de cuer-
pos solidos o en la total oscuridad, etc., e incluso, aunque esto ya
es mas dudoso, puede considerarse que se abarcaria también el espio-
naje desde el aire o el espacio a tierra, mediante utilizacién de tele-
objetivos o sistemas telescopicos en aeronaves o satélites (aunque no
hubiera fotografiado, filmacién o transmision a otro punto), por en-
tender que asi se violan las cautelas, medios de proteccion o barreras
visuales normales de los ciudadanos. De lo contrario, la mayoria de
estas conductas probablemente se consideraria que no encajan en la
modalidad tipica «transmision» de imagenes, pues puede entenderse
que tal transmisidon se refiere a los casos en que la imagen —por
ejemplo, mediante television— es trasladada desde un emisor a un
receptor situado en otro lugar, y no cuando el mecanismo captador
permite observarla in situ.

'd) En los delitos cometidos por funcionarios, por ultimo, aparte
de los registros ilegales y la violacion de comunicaciones postales,
telegraficas y telefénicas (articulos 545 y 546), los articulos 547 y 548
A 1983, reproducen con ligerisimas variaciones (afiadiendo la «autori-
dad» al funcionario, e incluyendo el concepto de transmision —aunque,
curiosamente, no el de reproduccion— a los de escucha o grabacion)
el sistema de los articulos 469 y 470 P 1980 y, por tanto, distinguen
el atentado a la reserva del sonido o la imagen si hay dnimo de descu-
brir los secretos o la intimidad (articulo 547) y, si no hay tal finali-
dad, sélo la violacion de conversaciones privadas. Pese a tal duplici-
dad de tipos, considero también aplicable a estos casos la interpretacién
antes propuesta respecto del dnimo de descubrir la intimidad.

5. En Derecho comparado, desde los afios sesenta se comienza
a tipificar penalmente en una serie de paises europeos atentados por
procedimientos técnicos a la intimidad de la palabra y en algunos
casos también a la de la imagen. Un breve examen de algunos mode-
los significativos puede resultar 1til para acabar de valorar la situa-
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cién actual de la regulacidén espafiola y formular propuestas sobre
lo politico-criminalmente deseable para el futuro.

En Austria se introdujeron ya en 1965 en su antiguo Codigo Penal
(StG) de 1945, aparte de una serie de preceptos sobre revelaciones de se-
cretos industriales, comerciales o militares (§ 310 a<), un § 310 sobre inge-
rencias técnicas en la intimidad oral. El nuevo StGB austriaco de 1974
reune tales disposiciones (salvo las relativas a secretos militares o de
Estado) junto con otras en el Capitulo 5.° de la Parte Especial sobre
«Violaciones de la esfera privada y de ciertos secretos profesionales»,
que castiga como delitos perseguibles s6lo a instancia de parte: la
violacion de correspondencia y de secretos documentales (§ 118), la
de secretos de las telecomunicaciones (§ 119); la utilizacién abusiva
de aparatos de grabacion magnetofénica o de escucha para tomar
conocimiento (o0 procurdrselo a otro) de alguna manifestacion no pro-
nunciada publicamente ni destinada a su conocimiento, o la revela-
cién no consentida de lo grabado, conductas castigadas con pena de
hasta un afio de prisiéon o multa por el § 120; la violacion de secretos
profesionales (§ 121), la violacion y revelacion de secretos comerciales
o industriales (§§ 122-123), y, como delito perseguible de oficio, la
revelacion de secretos comerciales o industriales a favor del extranje-
ro (§ 124). Ademas, la Ley de proteccién de datos personales, de 18
de octubre de 1978, contiene en sus articulos 48 y ss. normas penales
al respecto. Pero, en cambio, el StGB austriaco no ha incluido los
ataques a la intimidad visual.

Tampoco los prevé el StGB aleman (federal) —salvo en lo relativo
a secretos plasmados en fotografias o grabados—, pero se ocupa de
ellos una Ley especial. En efecto, tras la EGStGB (Ley de introduc-
ciéon al StGB) de 2 de marzo de 1974, que suprimié los §§ 298 y
ss. del StGB (que ya desde 1969 castigaban las intromisiones técnicas
en la intimidad de la palabra), trasladandolos a los §§ 201-205, éstos
forman el Cap. 15 de la PE sobre «violacion del ambito secreto y
de la vida personal». En el mismo se castigan, a instancia de parte
(§ 205) —salvo los delitos de funcionario publico contra la intimidad
oral, del § 201.3, la violacion del caracter confidencial de la palabra
mediante aparatos técnicos de grabacién o escucha (§ 201: prisién de
hasta tres afios —o hasta cinco afios para el funcionario— o multa),
la violacion del secreto de la correspondencia, de documentos o de
fotografias o imdgenes reproducidas («Abbildungen») en el § 202, el
espionaje de datos almacenados o transmitidos mediante procedimientos
electronicos, magnéticos o similares en el § 202 a, y el descubrimiento
y revelacion de secretos profesionales, de funcionarios, laborales, co-
merciales o industriales en los §§ 203 y 204. En cuanto a la intimidad
de la imagen, aparte de la violacion de secretos de reproducciones
de imégenes del § 202 StGB, el § 33 de la KunstUrhG (Ley sobre
los derechos de autor sobre obras de las artes graficas y de la foto-
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grafia) de 9 de enero de 1907, redactado conforme el articulo 145.1
de la EGStGB de 1974, castiga a instancia de parte con pena de hasta
un afio de prisién o multa la difusién o exposicion, no autorizada
ni justificada por los §§ 22 y 23 de la KunstUrhG, de una fotografia,
retrato o filmacion («Bildnis»); como se ve, aqui no se sanciona toda-
via la toma o grabacion ilegal de imdgenes, y que es mds que dudoso
que ello constituyera ya tentativa —cuya punicién, por lo demas, no
se prevé en dicho § 22—. Por otra parte, la proteccion penal de datos
frente a la informatica se contiene en otra Ley especial, concretamen-
te en el articulo 41 de la Ley Federal sobre proteccion de datos (DSG)
de 27 de enero de 1977.

En cambio, el § 146 del Proyecto Alternativo aleman (Parte Espe-
cial, Delitos contra las personas, I1I, 1971) considera equiparable —y
asi lo justifica expresamente en su exposicién de motivos— la utiliza-
cion ilegitima de aparatos de escucha o grabacion de la palabra o
de grabacion o transmision de la imagen de otro en lugares privados,
o de los lugares privados, o de la persona fuera de los mismos pero
en el dambito de la vida estrictamente personal (o sea, en actitudes
o hechos intimos), castigando esas conductas y las de revelacion, a
instancia de parte —excepto que haya interés publico—, con multa
o prision de hasta un afio (aparte de castigar en los §§ 145 y 148-150
otros atentados a la esfera intima o secreta).

También en otros Cédigos se castiga por igual la utilizacién ilegal
de sistemas técnicos de captacién o grabacion de la palabra o de la
imagen. Asi ocurre, por ejemplo, en los de Suiza, Portugal, Italia
o Francia. Asi, en la parte 2 (delitos contra la esfera secreta o priva-
da) del Tit. 3 del Libro 2 del Cddigo Penal suizo, junto al articulo
179, sobre descubrimiento de escritos o envios, se introdujeron por
Ley de 20 de diciembre de 1968 los articulos 179 bis a 179 quinquies
sobre escuchas y grabaciones ilegales de conversaciones o imdgenes,
y posteriormente por Ley de 23 de marzo de 1979 los articulos 179
septies y octies, sobre abusos y molestias mediante el teléfono y sobre
vigilancia oficial. De ellos merecere destacarse el castigo, a instancia
de parte, con pena de prision o multa, tanto de la escucha mediante
aparatos técnicos o grabacion sin consentimiento de una conversacién aje-
na no publica (art. 179 bis) o de la grabacién no consentida de una
conversacion no publica en la que se participa (articulo 179 ter), co-
mo (en el articulo 179 quater) del hecho de observar con un aparato
de toma, percepcion, captacion o recepcion (Aufnahmegerit, appare-
chio da presa, appareil de prise de vues), o de grabar o fijar en un
portaimdgenes, sin consentimiento, un hecho de la esfera secreta aje-
na o un hecho, no asequible sin mas a cualquiera, de la esfera priva-
da ajena —férmula esta ultima de compromiso, pero que, segtn des-
taca la doctrina, suscita muchas dudas por su imprecisién—;
afiadiéndose en todos los casos vistos el castigo de las conductas de
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revelacién o conservacion de lo grabado. Y, por cierto, las dudas
se extienden a la modalidad tipica de observacion mediante aparatos
de toma, captacion, percepcién o recepcién: pues, mientras que en
las versiones alemana e italiana del texto definitivo se suprimié la
referencia a la toma o recepcion de «vistas o imagenes», con lo que
la doctrina suiza plantea si cabe la utilizacién de aparatos de percep-
cion sensorial, por ejemplo, térmica, que delatan la ubicacién de una
persona, aunque no transmitan su imagen, en cambio, en la version
francesa del articulo 179 quater se habla de «prise de vues».

En el reciente CP portugués, aprobado por DL 400/1982, de 23
de septiembre, se contiene un Capitulo VI en el Titulo I del Libro II,
sobre «delitos contra la reserva de la vida privada», siendo la
mayoria perseguibles sdlo a instancia de parte. En el mismo se casti-
gan el allanamiento de morada y de lugares velados al publico (ar-
ticulos 176 y s). la divulgacién de hechos intimos de la vida privada
(articulo 178), grabaciones y fotografias ilicitas e intromisiones en la
vida privada (articulos 179 y s.), utilizaciéon indebida y manipulacién
de datos mediante la informatica (articulo 181), violacion de corres-
pondencia y telecomunicaciones (articulo 182), determinadas agrava-
ciones en el articulo 183, y violacion del secreto profesional (articulos
184 y s.). En concreto, el articulo 179 castiga con prisién de hasta
un afio y multa de hasta sesenta dias, a quien sin consentimiento
ni justa causa grabe palabras ajenas no destinadas al publico, incluso
aunque le fueran dirigidas a él, o fotografie, filme o registre aspectos
de la vida particular ajena, aun habiendo participado en ella, y tam-
bién a quien utilice o deje utilizar tales grabaciones o filmes; y el
articulo 180 castiga con la misma pena (con una amplitud inusual
en la tipificacion, pues en algunos caso no exige uso de aparatos téc-
nicos), siempre que haya propésito de invadir la intimidad de la vida
privada ajena y que no haya consentimiento, la interceptacidn, escu-
cha, registro o divulgacion de conversacion o comunicacién particu-
lar, la captacion, registro o divulgacion de la imagen de una persona,
e incluso la observacion a escondidas de personas que se encuentren
en un lugar privado.

Los Cddigos italiano y francés se caracterizan porque castigan es-
tas intromisiones técnicas en la intimidad, pero a diferencia de los
sistemas aleman, austriaco, suizo o portugués, s6lo cuando se desa-
rrolla en lugares privados (salvo que se trate del secreto de las comu-
nicaciones). En el Codigo penal italiano, la Ley numero 98, de 8
de abril de 1974, introdujo en la Seccidén IV (delitos contra la inviola-
bilidad del domicilio) del Capitulo III, Titulo XII del Libro 1I un ar-
ticulo 615 bis sobre «interferencias ilicitas en la vida privada», que
castiga con prision de seis meses a cuatro afios, previa querella —salvo
que el delito lo cometa un funcionario, un encargado de servicio pi-
blico o un detective privado—, a quien, mediante instrumentos de
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recepcion o toma («ripresa») visual o sonora, se procure indebida-
mente noticias o imagenes referentes a la vida privada. desarrollada
en el domicilio u otros lugares privados, castigando con la misma
pena la revelacién o difusion. Y en la Secciéon V del citado Capitu-
lo III, relativa a los delitos contra la inviolabilidad de los secretos (ar-
ticulos 616-623 bis), que castiga, también previa querella, la violacion
de correspondencia, de comunicaciones telegraficas o telefonicas, o
de secretos documentales, profesionales, cientificos o industriales, la
citada Ley de 1974, aparte de dar nueva redaccién al articulo 617,
sobre intromisiones en comunicaciones telegraficas o telefonicas, y de
tipificar la instalacién de aparatos aptos para interceptarlas o impe-
dirlas en el articulo 617 bis y su falsificacion o alteracion en el 617
ter, equipara en el 623 bis la transmisién de sonidos, imagenes u otros
datos mediante hilos conductores u ondas a las comunicaciones tele-
graficas o telefdnicas.

En cuanto al Cédigo penal francés, fue modificado en esta mate-
ria (articulos 368-372 sobre «ofensas a la vida privada») por la Ley
de 17 de julio de 1970, que también reconoce en el campo civil el
derecho al respeto de la vida privada. En los delitos, que son perse-
guibles a instancia de parte (articulo 372), el articulo 368 castiga con
prision de dos meses a un afio y multa, o con una de esas penas,
la violacién voluntaria de la intimidad ajena, utilizando cualquier apa-
rato sin consentimiento y, de ese modo, escuchando, registrando o
transmitiendo palabras pronunciadas en lugar privado o fijando o
transmitiendo la imagen de una persona en un lugar privado; el ar-
ticulo 369 castiga la conservacion o revelacién de lo grabado; el ar-
ticulo 370 el montaje de imdgenes o palabras, figura distinta a las
de otros Coédigos; y el 372 equipara la instalacidon de los aparatos
—tentativa— a su utilizacién. Por ultimo, la Ley de 6 de enero de
1978, sobre informatica, ficheros y libertades prevé en sus articulos
41-44 una serie de normas penales respecto de la utilizacién o adquisi-
ciéon abusiva de datos informatizados.

Iv

1. En la actualidad, por consiguiente, el CP espaiiol estd a mitad
de camino de lo que puede ser una proteccion penal completa de
los diversos aspectos de la intimidad, segin el modelo mas extendido
en las modernas legislaciones europeas. Se protege, con mayor o me-
nor amplitud, el secreto documental, de la correspondencia o las tele-
comunicaciones, el laboral e incluso el industrial, la intimidad domi-
ciliaria y la oral-auditiva. Pero falta una tipificacion de la revelacién
del secreto profesional, de las preocupantes posibilidades de intromi-
sion en los datos (y hechos) privados mediante la informatica, respec-
to de lo cual debe desarrollarse el correspondiente mandato de regula-
cién legal del uso de la informatica contenido en el articulo 18.4 CE
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—siendo posibles al respecto, cada una con sus ventajas e inconve-
nientes, la regulacién, detallada o en blanco, en el propio CP o Ia
técnica de la regulacidn en una ley penal especial, mas precisa, pero
con los inconvenientes simbdlicos y técnico-juridicos del Derecho pe-
nal accesorio—, y, sobre todo, falta una tipificacion penal suficiente
de los atentados técnicos a la intimidad visual y al derecho a la pro-
pia imagen, y, por ultimo, al de los atentados graves al normal desen-
volvimiento de las actividades de la vida particular.

2. Actualmente la mayoria de las intromisiones por medios técni-
cos en la reserva de la imagen constituyen sélo un ilicito civil, aun-
que, eso si, la LO 1/1982, de 5 de mayo, sobre Proteccion civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen, sanciona con medios reparadores propios del Derecho priva-
do, como la indemizacién de dafios y perjuicios, pero de modo que
puede ser bastante eficaz e incluso disuasorio por las elevadas cuan-
tias de las reparaciones, las intromisiones ilegitimas, no consentidas
ni autorizadas, en las diversas facetas de la intimidad (cuyo ambito
de proteccién, intromisiones, reglas sobre el consentimiento y otras
excepciones son definidas en los articulos 1 y 2 y ss. 7, 8 y ss. de
la LO 1/1982). Salvo que, por las particulares circunstancias en que
se produzca (o por regla general, lo que es mas discutible), la filma-
cion o la fotografia no consentida pueda encajar en un tipo marginal,
no especificamente previsto para tales atentados, como es el de la
falta del articulo 585.5.° CP: coaccidon o vejacidn injusta de cardcter
leve; o también salvo que, tras haberse grabado la imagen, por efec-
tuarse ya los actos para su divulgacion, es decir, por haber concluido
la fase ejecutiva (frustracion —si se considera una falta contra las
personas del 566.2.°— o incluso consumacién, dado que en las faltas
son impunes, no solo los actos preparatorios, sino incluso, segun el
articulo 5, la tentativa, salvo la frustracion de las faltas contra las
personas o la propiedad), sea punible el atentado a la intimidad de
la imagen mediante imprenta o medios de difusion conforme a la
falta del articulo 566.2.° CP: divulgacidn en publicaciones de hechos
de la vida privada que puedan perjudicar o disgustar gravemente a
la familia a la que se refiere la noticia.

Frente a la opinidén de algunos autores, como Bagjo o Garcia Pa-
blos, que entiende que, al existir ya una importante proteccion civil
especifica del derecho a la propia imagen y a la intimidad visual en
la especifica del derecho a la propia imagen y a la intimidad visual
en la LO 1/1982, en virtud del principio de subsidiariedad no es nece-
saria la intervencion del Derecho penal, considero con la mayoria de
los modelos del Derecho comparado europeo moderno y con los pro-
pios proyectos espafioles de CP que la proteccion penal debe exten-
derse también a este ambito: por la importancia que hoy cabe atribuir
a ese bien juridico para el libre y pacifico desenvolvimiento de la
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personalidad, por la creciente indefension de tal bien juridico frente
a los medios técnicos de intromisiéon en el mismo, y por la necesidad
que por ello hay de recurrir al valor simbdlico de esa importancia
que supone la sancion penal. Pues también los ataques graves a otros
bienes juridicos personales importantes, por ejemplo, la libertad de
actuacion o ambulatoria, la salud e integridad personal, fisica o psi-
quica, o incluso los contemplados también en la citada LO 1/1982,
como el honor o los otros aspectos de la intimidad, son objeto asi-
mismo de proteccidn civil, sin que cllo obvie la necesidad de una
adecuada proteccién penal de los mismos. Como dice la Fundamenta-
cién del Proyecto Alternativo alemadn, justificando su postura en ese
sentido frente a la del Proyecto oficial de 1962, que no tipificaba
los ataques a la intimidad de la imagen, «la agresion (scil. que supone
la grabacidon clandestina de la imagen) es valorativamente equivalente
en forma y gravedad a la de la escucha ilegal; y la circunstancia de
que para ella se utilice un medio técnico distinto —aqui, por ejemplo,
una cdmara de television oculta—, no justifica, contra lo que opina
el Proyecto 1962 (Fundamentacion, p. 327), dejar esa regulacién en
manos del Derecho civil o del Derecho penal accesorio, maxime cuan-
do en la era de la técnica precisamente esa ingerencia en la esfera
intima también supone una grave y peligrosa amenaza para la esfera
de libertad del ciudadano, frente a la que ha de ser protegido con
los medios més extremos de que dispone el Derecho». Y en las obser-
vaciones generales al Titulo de delitos contra la esfera intima destaca
asimismo certeramente, la Fundamentacidn del Proyecto Alternativo
que, al igual que en parte de las injurias, se plantea aqui también
la cuestion de si la existencia de sanciones civiles hace que se pueda
prescindir de la reacciéon con los medios del Derecho penal, y expone:
«En efecto, la jurisprudencia reciente de los Tribunales civiles ha mez-
clado precisamente en este campo los limites entre el Derecho civil
y €l penal, en cuanto que, en parte por razones preventivo-generales,
en parte por razones de satisfaccion al ofendido, se ha reconocido
una indemnizacion de perjuicios morales de cardcter punitivo («Schmer-
zensgeld»), que va mas alld de la estricta reparacidn o resarcimiento
de dafios materiales e inmateriales. Pero esa evolucion no demuestra
que se pueda prescindir de normas juridicopenales, sino que precisa-
mente prueba su necesidad».

En todo caso, lo que ya puede ser mas discutible es la amplitud
de la tipificacion penal de los atentados a la reserva de la imagen;
esto es, si solo se deben incluir las intromisiones técnicas en la imagen
ajena en lugares privados (sistema italiano o francés) o también en
lugares publicos, pero sélo frente a hechos intimos o que por su ca-
racter deban considerarse privados no asequibles sin mas a cualquie-
ra, como, por ejemplo, efusiones amorosas en un parque o manifes-
taciones de dolor ante la muerte (ejemplos que plantea la doctrina
en el sistema suizo), o también la recepciéon o grabacién técnica de
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la imagen ajena, aunque sea en publico, con tal de que sea en mani-

festaciones de la vida particular o privada (asi el sistema portugués
0, a mi juicio, también el de los Proyectos espaiioles de CP), es decir,
que no muestren expresa o tacitamente una voluntad de comparecen-
cia o exhibiciéon publica, como podria ser el tomar el sol, pasear o
charlar con otra persona —aunque en infinidad de casos la no oposi-
cion de la persona que nota que es fotografiada o filmada denota
su consentimiento tacito, y en otros muchos puede haber consenti-
miento presunto, aparte de lo que luego veremos sobre la causa de
justificacion del articulo 8.2.c) de la LO 1/1982—. No obstante, algu-
na opinion, como la de Garcia Vitoria, se ha manifestado en el senti-
do de que la mera grabacion ilegal de la imagen, sin divulgacion po-
dria ser una simple falta. A mi juicio, esa puede resultar la solucion
politico-criminalmente mas adecuada cuando haya solamente una gra-
bacidn no consentida de la imagen relativa a la vida privada o parti-
cular, aunque sea en lugares publicos, con tal de que no haya circuns-
tancias que agraven la significacion —peligrosidad o desvalor— del
ataque, como el empleo de cdmaras ocultas, o que la grabacidn, etc.,
recaiga sobre actos o circunstancias esencialmente intimas o secretas,
en cuyo caso parece mas idonea la sancién como delito.

3. En cambio, me parece muy discutible la necesidad, dentro de
los delitos contra la intimidad, de una figura como la del articulo 370
del Cédigo penal francés, sobre el montaje de imdgenes o palabras,
propugnada entre nosotros por Morales Prats; pues, o bien supone
una grabacién o reproduccién en definitiva no autorizada de image-
nes o palabras privadas, y entonces encajaria ya en los tipos genéricos
de los delitos contra la intimidad, o bien se considera relevante junto
a esto, o lo méds relevante, el atentado a la fe publica en la veracidad
de documentos graficos o sonoros que a veces resultara, y ello perte-
nece mas bien al ambito de las falsedades, con independencia de si
hay o no problemas de encaje en la conducta tipica de la falsedad
documental material o ideoldgica.

4. Por otra parte, y aunque sea la tdnica dominante en el Dere-
cho comparado, también me parece sumamente discutible la conve-
niencia de tipificar estas infracciones como perseguibles, no de oficio,
sino solamente a instancia de parte; pues en general guardo grandes
reservas frente a esa figura, y considero que tendria que demostrarse
contundentemente en cada caso que es ineludible el recurso a la mis-
ma, sin que se pudiera solucionar con otros medios los problemas
que planteara la persecucion de oficio. Por ello, en principio me pa-
rece mas recomendable este ultimo sistema, por el que han optado
el P1980 y el AP 1983.

5. Por ultimo, considero que otra posible laguna de proteccion
de los actos de la vida privada, y no solo del sistema espaiiol, sino
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de la mayoria de las legislaciones, es la no tipificacion penal del es-
pionaje o sometimiento a vigilancia o incluso seguimiento de una per-
sona por otra, cuando tenga un minimo de persistencia y, sobre todo,
cuando sea reiterado o prolongado. Una excepcion la constituye el
nuevo Cddigo penal portugués de 1982 que, aunque no prevé espe-
cialmente tal espionaje o vigilancia, si que castiga genéricamente, en
su articulo 180.1 c), el observar a escondidas a personas que se en-
cuentren en un lugar privado para descubrir su intimidad. Y natural-
mente que, si por las circunstancias se llega a crear intranquilidad
o temor en la persona vigilada o seguida, el hecho podra considerarse
como amenazas O coacciones, siquiera leves (en cuyo caso serian una
falta del articulo 585.5.° del Cddigo penal). Pero la tipificacién ex-
presa pondria de relieve la desaprobacién penal de la conducta en
todo caso, al margen de la posible amenaza o coaccién, como atenta-
do a la vida privada en sus actos o hechos, trascendentes o intrascen-
dentes, intimos o simplemente no publicos, con la consiguiente reper-
cusion en la paz, tranquilidad y libertad del individuo, frente a la
perturbacién o incluso acoso que puede suponer su vigilancia o segui-
miento. Para ello se podria tipificar tal conducta como falta, y en
casos de espionaje o seguimiento reiterado y continuo, o amenazador
por las circunstancias, como delito.

De entrada cabria pensar como objecién inmediata a tal propues-
ta, que la misma supondria criminalizar una serie de conductas de
vigilancia u observacién perfectamente legitimas o necesarias, o al me-
nos totalmente habituales. Pero para solucionar adecuadamente esos
casos estan las causas de justificacion y las causas de atipicidad. Lo
cual supone las ventajas de la relacion regla-excepcion: no en sentido
cuantitativo, pues no importaria que fueran tan o mds numerosos
los casos justificados que los prohibidos, sino en el aspecto cualitati-
vo de que la regla es la proteccién de la esfera privada y del maximo
de libertad no perturbada del ciudadano y la consiguiente prohibicién
de las intromisiones en aquélla, y que las excepciones que supongan
las causas de justificacidn tienen que estar debidamente fundamenta-
das y sin que haya excesos ni abusos en las mismas.

Ya antes de la justificacion, en los supuestos de causas (supralega-
les) de atipicidad, podrian operar el principio de insignificancia, o
el de tolerancia social, cuando no se llegue a la auténtica adecuacion
social (cuya naturaleza de causa de justificaciéon de atipicidad es dis-
cutida); en tales principios podria basarse, por ejemplo, la impunidad
de breves observaciones furtivas de la intimidad —si es que ya el
tipo no requiriera expresamente una cierta prolongacion del espionaje—
o conductas usuales, como las de los jovenes que siguen a muchachas
para averiguar su direccion o ver qué hacen, etc. Por otra parte, el
consentimiento, expreso, tacito o (mds raramente) presunto, de la per-
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sona vigilada o seguida excluye asimismo la responsabilidad por justi-
ficar la conducta: piénsese sOlo en casos en que el sujeto encargue
a guardaespaldas o detectives que le vigilen o protejan, ‘0 en supues-
tos en que la persona acepta gustosa y conscientemente la observa-
cién de un «voyeur». Otras causas de justificacion, para que no haya
€XCeso y concurran como eximentes completas, habran de estar some-
tidas, segtin los casos, a los principios de necesidad, proporcionali-
dad, subsidiariedad, etc., aparte de a los correspondientes requisitos
legales especificos. Asi ocurrira para que el cumplimiento del deber,
la obediencia debida o el ejercicio legitimo del cargo justifique un
seguimiento o vigilancia policial, por ejemplo, de presuntos delincuen-
tes, o actividades de espionaje de agentes de servicios de informacion
del Estado; o, para que las correspondientes actividades de las agen-
cias de detectives puedan incidir en el derecho a la intimidad de los
ciudadanos, tendrd que haber autorizacion estatal expresa (tras una
ponderacion de intereses), por lo que el ejercicio legitimo del derecho
0, mas exactamente, de la profesién tendrd que atenerse escrupulosa-
mente a los presupuestos y limites de la correspondiente regulacion
legal o reglamentaria —limitaciones estrictas que me parecen muy sa-
ludables en beneficio de la intimidad y libertad de los ciudadanos,
que, hoy por hoy, son objeto frecuentemente de intolerables segui-
mientos y controles en su vida privada—; y, por ultimo, en el caso
de que sean los particulares quienes lleven a cabo tales actividades,
para que estén legitimados, tendran que darse, por ejemplo, las cir-
cunstancias o requisitos de la legitima defensa o el estado de necesidad.

v

1. Para terminar, vamos a ocuparnos de los limites que puede
suponer para las diversas facetas de la intimidad, especialmente para
la intimidad visual y el derecho a la propia imagen, asi como para
la intimidad de los actos y datos de la vida privada, el derecho a
la informacion como causa de justificacion de las intromisiones en
aquellos bienes juridicos y, a la inversa, del limite que éstos represen-
tan para el derecho a la informacién. En principio, el conflicto puede
plantearse por parte del derecho a la informacién con cualquier face-
ta de la intimidad, pero en la préctica resulta menos verosimil o fre-
cuente con la intimidad de la conversaciéon oral o telefénica, porque
su caracter reservado y excluido a terceros es mucho mas facilmente
delimitable, practicable y defendible frente a esos terceros; normal-
mente basta con no dirigir las palabras al piblico o a otros o con
bajar el tono de voz, volver la cabeza o hacer un aparte, etc., para
proteger la reserva de la palabra frente a los demads, incluso aunque
sea en un lugar puiblico, a no ser que se trate de intromisiones por
medios técnicos o audiciones clandestinas, o por capacidades especia-
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les, como la lectura del movimiento de los labios, es decir, mediante
procedimientos totalmente inusuales o excepcionales, de claro signifi-
cado, si no ilicito (porque podria haber alguna causa de justificacién,
por ejemplo, por intereses de la seguridad del Estado), cuando menos
furtivo y clandestino frente a lo inequivocamente reservado. Por ello
sera mas infrecuente que periodistas o informadores recurran a tales
procedimientos técnicos para la captacion o grabacion de la palabra
reservada, y, si se produce, el cardcter mas inequivocamente intimo
de la conversacion o comunicacion privada —en comparacién con
la reserva del derecho a la propia imagen— y la consecuente oposi-
cién o falta de respeto mds frontal a la voluntad excluyente de quien
habla en privado hace que sea mads dificil sostener y fundamentar
que, en caso de colision de intereses, el derecho a la informacion
activa y pasiva sea un interés preponderante sobre la intimidad oral.
De todos modos, los supuestos mas frecuentes de colision con el dere-
cho a la informacién se daran respecto de la intimidad visual o reser-
va del derecho a la imagen, puesto que, a diferencia de la palabra,
en que hemos visto que es facil patentizar claramente la voluntad
de exclusién de terceros como receptores, la parte mds identificativa
de la persona, el rostro, normalmente se lleva descubierta, y, por
tanto, visualmente asequible a los demds —y lo mismo ocurre, si no
con cada parte del cuerpo, si con la figura en su conjunto, su talla,
estatura, complexion, etc.—, y ello en lugares mds o menos publicos
o de una cierta reserva, pero no totalmente cerrados, e incluso en
ciertos lugares y ocasiones se lleva descubierta la mayor parte del
cuerpo; con la peculiaridad de que ya no es ostensible una voluntad
expresa en contra (y la presunta podria ser contraria o favorable)
a que la imagen sea grabada, transmitida o reproducida. Y algo simi-
lar ocurre con la mayor facilidad de obtencién de informacién sobre
datos de la identidad, circunstancias y actividades, por ejemplo, pro-
fesionales o particulares, de las personas, y con la posibilidad de
divulgar tales datos o hechos, sin que tampoco haya una voluntad
patente e inequivoca en contra de su conocimiento y divulgacion.

Pues bien, aunque el articulo 24 CE plantea los términos de la
cuestion en el sentido de que los derechos al honor, a la intimidad
y a la propia imagen, entre otros, constituyen precisamente el limite
de las libertades de expresidon o informacién, sin embargo, como re-
conocen la doctrina y jurisprudencia modernas, la cuestidn es mads
compleja, pues se trata de un problema de limites reciprocos, ya que,
a su vez, los derechos al honor o a la intimidad pueden verse limita-
dos en determinados casos y circunstancias por la libertad de expre-
sion o de informacién. Por consiguiente, puede plantearse en muchas
ocasiones un problema de auténtica colisién de derechos, en el que
lo més dificil sera determinar cudl es el interés preponderante segin
los casos, cudles son los limites de lo estrictamente imprescindible
en el menoscabo de un derecho para la salvaguardia del otro, si y
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cudndo comenzard el exceso o abuso del derecho, etc. Por ello, para
evitar las dificultades de precision de limites y de valoracién de los
términos de la colision de intereses, que son inevitables si se intenta
resolver la cuestion mediante la interpretaciéon doctrinal y jurispru-
dencial de las causas de justificacion de estado de necesidad, ejercicio
legitimo de un derecho o salvaguardia de intereses legitimos, parece
preferible la solucion de que sea la propia ley la que haga la pondera-
cién de intereses y marque con precision los limites o excepciones
a la prevalencia de un derecho sobre otros. Y éste es el sistema por
el han optado, por ejemplo, la legislacién alemana o la espafiola en
la LO 1/1982.

Tales causas de justificacion, legalmente reguladas, no sélo ope-
ran frente al ilicito civil —por ejemplo: intromisiones ilegitimas, pero
no delictivas, en el derecho a la propia imagen—, sino también frente
aquellas conductas de obtencion o divulgacién de fotografias o filma-
ciones o de hechos o datos en publicaciones que actualmente puedan
constituir ilicitos penales: de la falta del articulo 566.2.° o de la coac-
cién o vejacidn leve del 585.3.° o de injurias leves del 586.1.° CP.
Pero también operarian como causas de justificacion en los delitos
contra la intimidad visual y de la imagen que, siguiendo el modelo
del Derecho comparado o las propuestas de nuestros Proyectos de
CP, pudieran crearse en el futuro. Como también operarian como
causas de justificacién las autorizaciones que previsiblemente se regu-
larian expresamente en una ley de proteccion de datos en el ambito
de la informadtica que contuviera una regulacién penal o la incluyera
en el Cddigo.

2. En la regulacién legal de la amplitud y limites de la protec-
cion penal y civil de la intimidad visual, del derecho a la propia ima-
gen y de la intimidad de los actos, circunstancias o hechos privados
caben varios sistemas. Por ejemplo, puede seguirse un sistema como
el francés o el italiano, en que la proteccién penal se limita a la ima-
gen de la persona en actos que se desarrollan en lugares privados,
con lo que cabe entender que en lugares publicos se ha dado priori-
dad al derecho a la informacion (obtenerla, transmitirla o recibirla),
o0 que, en todo caso, éste entraria en colision de intereses que sélo
tendria que justificar posibles ilicitos civiles; y de todos modos cabe
plantear si dentro de lugares privados el derecho a la informacion
podria excepcionalmente justificar algiin caso de intromision a la inti-
midad. También puede optarse por un sistema intermedio, como por
ejemplo el suizo o el del Proyecto Alternativo aleman, de extender
la proteccion penal de la reserva de la imagen o de los hechos priva-
dos no sélo a los lugares privados, sino también a los lugares publi-
cos, pero fijando un limite por las circunstancias de la imagen o los
hechos; segliin eso, la proteccién penal en lugares no privados sélo
abarca el ambito de la vida estrictamente personal (Proyecto Alterna-
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tivo alemén), o el del secreto o la esfera privada no asequible sin
mas a cualquiera (CP suizo). Ello parece significar que en una ponde-
racion legal de intereses se ha dado prioridad total a las imdgenes
o hechos del ambito de lo secreto, o de lo por su naturaleza muy
estrictamente privado o intimo frente al derecho a la informacion,
y que, en cambio, en los demds casos prevalece el derecho a la infor-
macién. Pero también puede suceder que éste entre en conflicto con
un interés, no penalmente, pero si civilmente protegido, a la reserva
de la imagen; vy, en cualquier caso, ya es bastante problemdtica e
imprecisa la determinacion del limite de lo «estrictamente personal
o privado» como frontera frente a los intereses ajenos en la intromi-
sién en ese campo.

Por ltimo, se puede optar, como en la legislacion alemana y en
la nuestra, por trazar el limite a la proteccién penal y civil de la
intimidad en la condicidn personal del sujeto pasivo. Este sistema,
que a mi juicio es el que mds claridad produce, considera que la
proteccién juridica de la intimidad personal y visual y del derecho
a la propia imagen concluye cuando en la persona que sufre la intro-
misién concurre la condiciéon de notoriedad, bien por determinadas
circunstancias, bien por su profesion o cargo, a no ser que se trate
de su esfera estrictamente intima; lo cual significa que la ley conside-
ra prevalente en el caso de las personas notorias el derecho a la infor-
macién publica (salvo algunos reductos ultimos de intimidad), pero
que en los demds casos de personas particulares la decisién legal en
cuanto a la ponderacién de intereses en conflicto se ha tomado a
favor de la intimidad personal y visual en sentido amplio y del dere-
cho a la imagen incluso en lugares no privados, frente a otros preten-
didos derechos de los demds a la informacion o simplemente a satis-
facer la curiosidad. Aparte de la condicion personal del sujeto pasivo
como principal excepcidon, ambas legislaciones prevén otros supuestos
o circunstancias concretas como intereses prevalentes frente al dere-
cho a la intimidad y a la propia imagen.

Asi, en la Ley alemana de los derechos de autor sobre obras de
las artes graficas y fotografia (de 9 de enero de 1907) se castiga en
el § 33 la difusidn o exposicion publica de una fotografia, retrato
o filmacién contra lo dispuesto en los §§ 22 y 23 de la Ley. En el
§ 22 sobre el «derecho a la propia imagen» se dispone que soélo se
pueden difundir o exponer fotografias, retratos o imagenes (no dice
si tomadas en publico o en lugar privado) con consentimiento del
sujeto, o de los parientes hasta 10 afios tras su muerte. Y el § 23
establece las siguientes excepciones: 1) Imagenes o fotos del ambito
de la historia actual (aqui entran las personas que, por su condicion
o circunstancias cobran notoriedad actual). 2) Si las personas apare-
cen accesoriamente en un paisaje o escena. 3) Imagenes de manifesta-
ciones 0 reuniones, en las que tomen parte las personas fotografia-
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das. 4) Fotos no encargadas, pero cuya exposicion sirva para un interés
artistico elevado. A ello afiade el § 24 excepciones por intereses publi-
cos (de la Justicia o de la seguridad publica).

En Espafa, la LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen, en sus articulos 1 y ss. tutela estos derechos frente a las
intromisiones ilegitimas, y segun el articulo 7, parrafo 5.°, no sélo
en los lugares privados, sino también en los piblicos, por una serie
de medios procesales, cautelares y civiles regulados en el articulo 9.
En su articulo 2.2.° exceptua de las intromisiones ilegitimas las expre-
samente autorizadas por la Ley o las consentidas por el titular del
derecho, y tras una modificacidn introducida en ese articulo 2 por
Ley Organica 3/1985, de 29 de mayo, también las opiniones manifes-
tadas por Diputados y Senadores en el ejercicio de sus funciones (afia-
diendo la nueva redaccion en todo caso la exigencia de previa autori-
zacién de las Camaras para la procedibilidad civil frente a los
parlamentarios); en el articulo 2.3.° se establecen reglas sobre la revo-
cabilidad del consentimiento, y en el articulo 3 reglas sobre el consen-
timiento prestado por menores € incapaces. Y, a los efectos que aqui
interesan, en el articulo 8 se establecen excepciones a las reglas gene-
rales sobre intromisiones ilegitimas. En el articulo 8.1 se establece en
general que son actuaciones que no se consideran intromisiones ilegi-
timas, en general, las autorizadas o acordadas legalmente por la Auto-
ridad competente, o cuando predomine un interés historico, cientifico
o cultural relevante. Y en el apartado 2 especifica, en relacién con
actuaciones que afecten al derecho a la propia imagen, que tampoco
se consideraran ilegitimas: a) cuando se trate de la captacion, repro-
duccidn o publicacidn de la imagen «de personas que ejerzan un car-
go publico o una profesion de notoriedad o proyeccion publica y la
imagen se capte durante un acto publico o en lugares abiertos al pu-
blico». Por consiguiente, la Ley espafiola ha optado por limitar el
derecho a la imagen en atencion al derecho ajeno a la informacidn
sobre personas notorias, pero por razon de su cargo o profesion, es
decir, por algo que voluntariamente se ha elegido o aceptado y cuyas
cargas, molestias o riesgos, por tanto, también se han asumido volun-
tariamente; pero no se ha incluido la notoriedad o fama que involun-
tariamente se pueda adquirir por las circunstancias, por ejemplo, por
haberle tocado la loteria: no hay derecho (mas bien curiosidad) a
conocer su imagen (o incluso identidad). Menos aun (como decia en
una ocasién asi el editorial de un conocido diario) hay un interés
publico en que quede claro que enriquecerse puede suponer perjuicios
y riesgos para el agraciado o afortunado. E incluso para las personas
publicas o famosas por razon de su cargo o profesidn, les queda un
ambito privado dentro de los lugares privados (a no ser que, invocan-
do el «interés histdrico, cultural o cientifico relevante» del articulo 8.1,
se quiera justificar en alglin caso excepcional la intromision incluso
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dentro de hechos de la vida privada de tales personas, lo que es muy
discutible, y personalmente considero inaceptable).

Tampoco es intromision ilegitima, conforme al articulo 8.2.b) la
utilizacién de la caricatura, conforme al uso social, de dichas perso-
nas. Por otra parte, el parrafo dltimo del articulo 8.2 establece que
no son aplicables las excepciones de las letras a) y b) respecto de
las autoridades y personas que desempefien funciones que por su na-
turaleza necesiten anonimato.

La dltima excepcion a lo que se consideran intromisiones ilegiti-
mas se establece en el articulo 8.2.c): Cuando la persona aparezca
como meramente accesoria en una informacion gréafica sobre un suce-
SO 0 acontecimiento publico (excepcion que se ha inspirado en el § 23.2
de la Ley alemana de 1907).

3. Para concluir, conviene aludir brevemente a dos cuestiones es-
pecialmente debatidas en la practica periodistica cuando surgen con-
flictos, reales o aparentes, entre el derecho a la informacidn y el dere-
cho a la propia imagen y a su reserva: la de la oposicién aparente
del sujeto a la grabacién de su imagen, y la de la publicacién, no
autorizada por su titular, de imagenes cuya toma o grabacion, en
cambio, si que fue consentida en su momento.

La primera cuestion realmente no plantea dificultad alguna: debe
negarse la existencia de una intromision ilegitima en la intimidad o
reserva de la imagen, porque la verdad es que hay consentimiento,
cuando es fingida la oposicién, ya que el sujeto sabe que le estdn
fotografiando o filmando y no lo evita (a veces incluso lo ha provo-
cado, o aun pedido expresamente que le fotografien con la apariencia
por su parte de no ser consciente y ser una grabacion clandestina),
y es posteriormente cuando, tras haber obtenido la publicidad que
deseaba —casos relativamente frecuentes en personas que por su pro-
fesidn o cargo necesitan la notoriedad o les beneficia—, finge no ha-
ber consentido nunca en la grabacidn ni en la publicacion de su ima-
gen, con finalidad claramente abusiva, y hasta posiblemente
defraudatoria, de obtener una indemnizacion en via civil.

En cuanto a la publicaciéon no autorizada de imagenes que en su
momento fueron grabadas con autorizacion de su titular, pero para
una ocasion concreta o con un motivo o finalidad distintos —y lo
propio sucede si se trata de la reproduccidn no autorizada de una
conversacion, entrevista, palabras o declaraciones, cuya inicial graba-
cién si fue consentida—, en principio ya no hay un atentado a la
intimidad de la imagen, puesto que el consentimiento inicial le privo
de ese cardcter de intimidad y, por tanto, ya no hay por ese concepto
responsabilidad penal en los sistemas que tipifican ese tipo de intro-
misiones en la intimidad visual. A no ser que se consintiera en una
grabacion, pero destinada exclusivamente a conocimiento de otra per-
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sona o a un circulo muy reducido y, en cambio, se difunda piiblica-
mente, en cuyo caso si que hay un atentado a la intimidad visual.
Pero incluso cuando éste falte, habra un ilicito civil en un doble sen-
tido: Como intromision ilegitima en el derecho a la disposiciéon (no
a la intimidad) de la propia imagen conforme al articulo 7.5 de la
LO 1/1982, de 5 de mayo, lo que dard lugar a responsabilidad civil
en las formas previstas en fa LO 1/1982, fundamentalmente a la in-
demnizacidn por perjuicios morales. Y como ilicito civil de cardcter
patrimonial, también reconocido especificamente en el articulo 7.6
LO 1/1982, por el no reconocimiento al titular de la imagen del valor
econdémico que la utilizacion de la misma puede suponer, y por el
enriquecimiento a su costa (4). Ello —no sélo en este caso, sino de
modo general en Derecho privado— genera para el afectado una ac-
cion o pretension de resarcimiento (dentro de la categoria de condic-
tiones sine causa, o actiones in rem verso) por el enriquecimiento
sin causa de otros a su costa; lo que se admite por doctrina y juris-
prudencia también cuando el enriquecimiento ajeno consiste en un
lucrum emergens y el perjuicio propio en un /ucrum cessans, aunque
no haya damnum emergens.

Pero incluso el aspecto patrimonial-econdmico es totalmente pre-
valente en muchas ocasiones. Asi se mantiene a veces por los medios
de comunicacién que se puedan publicar fotos, filmaciones, etc., de
un famoso (por su condicidn personal) sin o al margen de su consen-
timiento; lo cual no es cierto, como vimos, si se trata de hechos o
imdgenes en lugares privados, pero si lo es —desde el prisma del de-
recho a la intimidad y a la propia imagen— si estan tomadas en luga-
res o actos publicos. Pero la cuestion es que incluso aunque no haya
intromisidn ilicita contra la intimidad visual y el derecho a la imagen
por darse esa circunstancia o porque en su momento las fotos o ima-
genes (o entrevista) hubieran sido tomadas con consentimiento, y no
clandestinamente, lo cierto es que, si luego se reproduce o publica
sin autorizacion o incluso contra su expreso desacuerdo y prohibicion
(piénsese, por ejemplo, en un reportaje grafico sobre el concierto en
un gran auditorio de un cantante excepcionalmente famoso), ello pue-
de tener una repercusién econémica, a veces enorme: mayor tirada
de una publicaciéon, mayor audiencia de un programa, y por eso el
titular tiene derecho a la valoracidn de su propia imagen, y a autori-

(4) Destacan, asimismo, la doble caracterizacion del derecho a la imagen como
derecho de la personalidad y como derecho patrimonial en la LO 1/1982, Salvador/Cas-
tifieira/et al., ;Qué es difamar? Libelo contra la Ley del Libelo, 1987, pp. 91 y ss.
Entre las intromisiones ilegitimas del articulo 7 de la LO 1/1982, su apartado 5 enume-
ra la «captacion, reproduccion o publicacion por fotografia, filme o cualquier otro
procedimiento de la imagen de una persona en lugares o momentos de su vida privada
o fuera de ellos», salvo los casos previstos en el articulo 8.2; y el apartado 6 del articu-
lo 7 afiade la «utilizacién del nombre, de la voz o de la imagen de una persona para
fines publicitarios, comerciales o de naturaleza andloga».
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zar o no, imponer condiciones para la publicacién, etc. Por tanto,
si no se le respeta, tendra una accidn de resarcimiento por el enrique-
cimiento sin causa.

En conclusién, en estos casos habrd sélo ilicito civil de cardcter
patrimonial, en ocasiones unido al ataque al derecho de disposicion
de la propia imagen (con caricter predominantemente moral), a no
ser que constituya un delito de infraccién intencionada de los dere-
chos de autor. Lo cual es hoy dudoso, dado que en el nuevo articu-
lo 534 bis a CP se castiga la reproduccién o comunicacidén publica
intencionada de una obra artistica o de una interpretacion o ejecucion
artistica (imponiendo el articulo 534 bis b penas superiores si hay dni-
mo de lucro y la cantidad es de especial trascendencia econdémica),
y que en el articulo 10.1.d) y h) de l1a nueva Ley de propiedad intelec-
tual (Ley 22/1987, de 11 de noviembre) se incluyen entre las creacio-
nes artisticas objeto de propiedad las obras cinematograficas y cual-
quiera otras obras audiovisuales, y las obras fotograficas y las
expresadas por procedimiento andlogo a la fotografia; y si se conside-
ra que las fotos o reportajes graficos de personajes famosos son
«obras» fotograficas y, por tanto, artisticas, podria considerarse que
no sélo es autor el fotdgrafo o cdmara, sino el modelo o personaje
cuya imagen se graba, sobre todo si ha colaborado activamente en
que el resultado sea lo mas satisfactorio posible, y en tal caso seria
coautor de la obra conforme al articulo 7 de la Ley, correspondiendo
a los coautores los derechos sobre tal obra como resultado unitario
de la colaboracién de todos, y requiriéndose el consentimiento de to-
dos los coautores para su divulgacién. Pero incluso en el supuesto
de que se estime que concurre también responsabilidad penal en este
sentido, se tratard de un delito de caracter patrimonial y no contra
la esfera intima de la persona.



