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I. Delito de apoderamiento y revelacion de secretos en el ambito de las relaciones

conyugales.

El presente trabajo versa sobre la reparacion del dafio moral por lesion del
derecho a la intimidad de uno de los conyuges, procedente de una intromision ilegitima
del otro consorte.

Es un tema poco tratado por los tribunales civiles, porque existe una tendencia a
encauzar este tipo de intromisiones hacia la via penal, concretamente, a través del delito
de descubrimiento y revelacion de secretos, regulado en el art. 197 CP, solicitandose, en
su caso, en dicha via el resarcimiento pertinente.

La mayoria de las causas se tramitan por el tipo basico del art. 197.1 CP.
Conforme a dicho precepto, “El que, para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad
de otro, sin su consentimiento, se apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo
electronico o cualesquiera otros documentos o efectos personales o intercepte sus
telecomunicaciones o utilice artificios técnicos de escucha, transmision, grabacion o

reproduccion del sonido o de la imagen, o de cualquier otra sefial de comunicacion, sera
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castigado con las penas de prision de uno a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro
meses™'.

La jurisprudencia observa que nos encontramos ante un delito de intencion, que
requiere un especial elemento subjetivo, consistente en apoderarse de efectos
personales, interceptar las comunicaciones o utilizar artificios técnicos, con la finalidad
precisa de “descubrir secretos o vulnerar la intimidad del otro™, delito que se consuma
con el mero apoderamiento, interceptacion o utilizacion del aparato, cualificado por
dicha finalidad, sin que sea necesario, que, como consecuencia de ello, se descubran
datos secretos o intimos de la victima®. Asi pues, en ausencia de ese dolo especifico, no

habra delito?.

"La STS (Sala 2%) de 30 de abril de 2007 (RJ 2007, 3724) observa que “Se trata de conductas
distintas que no precisan que el autor llegue a alcanzar la finalidad perseguida. En los dos primeros casos
requiere sin embargo un acto de apoderamiento o de interceptacion efectivos, mientras que en el supuesto
de utilizacion de artificios basta con la creacion del peligro que supone su empleo con las finalidades
expresadas para la consumacion de la infraccion penal”.

2 V. en este sentido SSTS (Sala 2?) de 20 de junio de 2003 (RJ 2003, 4359) y de 21 de marzo de
2007 (RJ 2007, 2244), AAP de Huesca de 21 de septiembre de 2001 (JUR 2001, 291866), SAP de
Barcelona de 22 de noviembre de 2006 (JUR 2007, 181899), AAP de Barcelona de 18 de enero de 2008
(JUR 2008, 106746) y SSAP de Barcelona de 17 de enero de 2011 (JUR 2011, 149292) y de Toledo de
22 de marzo de 2011 (JUR 2011, 178595).

3 V. en este sentido SSTS (Sala 2%) de 20 de junio de 2003 (RJ 2003, 4359), de 30 de abril de
2007 (RJ 2007, 3724), SAP de Barcelona de 22 de noviembre de 2006 (JUR 2007, 181899), AAP de
Barcelona de 18 de enero de 2008 (JUR 2008, 106746) y SSAP de Albacete de 27 de octubre de 2009
(ARP 2010, 40) y de Toledo de 22 de marzo de 2011 (JUR 2011, 178595).

* Por ello, el AAP de Huesca de 21 de septiembre de 2001 (JUR 2001, 291866) no condend a la
mujer, que, al ir a hacer una llamada telefonica, de manera fortuita y casual, escuchd una conversacion
entre su marido y su cufiada, que se estaba desarrollando en otro teléfono supletorio de la misma linea, en
la cual se hablaba de prepararle un montaje para ser utilizado en la separaciéon matrimonial. La Audiencia
afirma que “no se le puede hacer ningun reproche por no haber procedido a colgar el teléfono mas
rapidamente, como se pretende por los denunciantes, pues la conversacion que accidental y casualmente
comenzo a oir le concernia directamente y se hablaba de preparar un montaje en su contra por lo que a la
misma no se le puede exigir una conducta distinta a la que hizo”. Mas adelante, afade: “La denunciante
en ningun momento quiso descubrir los secretos de nadie”, “inmediatamente se encaré a su marido,
procediendo luego a comunicar al juzgado lo sucedido, haciendo todo ello, no para descubrir los secretos
o vulnerar la intimidad de nadie, sino para defenderse, ante la autoridad judicial de la separacion, del
montaje que se anunciaba en la conversacion casualmente escuchada”.

La SAP de Barcelona de 22 noviembre 2006 (JUR 2007, 181899) tampoco condend al marido separado,

el cual, mientras se encontraba en el antiguo domicilio conyugal, contesto, al oir una llamada realizada al
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En no pocos casos, el infractor pretende apoderase de documentos para poder
aportarlos en juicio (por ejemplo, cartas en que consta el importe de néminas’ o
pensiones®, o declaraciones de renta’) y, asi, probar la capacidad econémica del otro
conyuge en orden a fijar la cuantia de una pension compensatoria o de alimentos. La
jurisprudencia ha declarado reiteradamente que este propodsito de servirse de los
documentos personales en procesos familiares no exime de responsabilidad penal a

quien comete el delito®.

movil que su mujer habia dejado olvidado en casa, escuchando la voz de un detective. El acusado declar6
que habia respondido, por pensar que la llamada podia proceder de Colombia, ya que, cuando no
conseguian localizarle, le llamaban al mévil de su mujer. La Audiencia considerd que esta declaracion no
habia sido desvirtuada, porque “el nimero de procedencia no aparecié en la pantalla del teléfono, siendo,
por ello, verosimil que pudiera haber pensado que la llamada pudiera proceder de un pais extranjero al no
aparecer numero de teléfono alguno, ni de procedencia espafiola, ni colombiana”. “En consecuencia, no
ha quedado probado que el acusado al atender el teléfono modvil de su esposa tuviera la intencion de
vulnerar su intimidad, por lo que al no poder presumir aquella intencion, consideramos que la accion del
acusado fue atipica”.

> V. en este sentido SAP Huesca 26 noviembre 2009 (JUR 2010, 315775).

5 V. en este sentido STS (Sala 2%) de 23 de octubre de 2000 (RJ 2000, 8791) y SAP de Huesca de
26 de noviembre de 2009 (JUR 2010, 315715).

7 V. en este sentido SAP Madrid 10 septiembre 2010 (JUR 2011, 25821), si bien quien se
apodera de la declaracion de la renta no es el conyuge, sino el conviviente de hecho, con el fin de
utilizarla en un juicio civil para pedir una pensiéon compensatoria para ella y una pension de alimentos
para el hijo comun de la pareja.

¥ En este sentido se pronuncia, por ejemplo, la STS de 21 de marzo de 2007 (RJ 2007, 2244), que
confirmo la condena del marido (si bien apreciando la atenuante analdgica del art. 21.6 en relacion con el
art. 23.1 CP) a una pena de prision y multa de seis meses. El acusado compré un ordenador y lo instalé en
su casa, introduciendo su nombre de usuario y su propia contrasefia. Posteriormente, observd que las
facturas mensuales de la compafia telefonica se incrementaban notablemente, porque se estaba
disparando el consumo de internet. Con el fin de averiguar quién utilizaba su ordenador, adquirié un
programa para monitorizar la actividad informatica y de internet desde una ubicacion alejada, de modo
que, cada 30 minutos, volcaba copia de todas las comunicaciones telematicas realizadas a través de su
ordenador particular en la cuenta de correo del ordenador que utilizaba en su oficina. Al comprobar que la
usuaria era su mujer, que ésta entraba en chats como casados/infieles, en los que se mantenian
conversaciones de contenido sexual, y que, ademads, tenia un amante, procedié a apoderare de varios
correos electronicos, que posteriormente aportd en un juicio de separacion, ante la angustia y el temor a

perder la custodia de su hija de tres afios y de que ésta se educara en un ambiente inadecuado.
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Ademas del tipo delictivo basico del art. 197.1 CP, hay que considerar el tipo
cualificado del art. 197.3 CP, segun el cual “Se impondré la pena de prision de dos a
cinco afios si se difunden, revelan o ceden a terceros los datos o hechos descubiertos o
las imagenes captadas a que se refieren los nameros anteriores™ .

Sin embargo, la jurisprudencia considera que no se da la conducta tipica
contemplada en el art. 197.3 CP, cuando uno de los conyuge se limita a poner a
disposicion del Tribunal un dato secreto o un aspecto intimo en el marco de un juicio de
caracter familiar; y ello, aunque dichos extremos hayan sido indebidamente
descubiertos, mediante un apoderamiento, interceptacion o utilizacion de artefactos
técnicos, penalmente ilicitos y, por tanto, subsumibles en el tipo basico del art. 197.1

CP. Es, asi, usual afirmar que en estos casos falta el “dolo de divulgacion, al tratarse de

El Tribunal Supremo considera que no puede considerarse ilicita “la accion consistente en la instalacion
de un programa que permite conocer los movimientos u operaciones realizados desde un determinado
ordenador [...] pues parece claro que el propietario del ordenador puede instalar un programa que le
permita verificar el uso que se da a ese instrumento, cuando sospecha razonablemente que esta siendo
utilizado de forma no autorizada”. Por el contrario, si considera ilicita la conducta del recurrente
“consistente en apoderarse del contenido de las conversaciones y comunicaciones privadas de su esposa,
una vez que habia comprobado que era ella quien utilizaba el citado ordenador para comunicarse con
terceros. La cuestion no permite albergar duda alguna una vez que el recurrente conocio el contenido del
primero de los correos, pues desde ese momento pudo tener, y sin duda tuvo, la seguridad de que se
trataba de comunicaciones intimas de su esposa, que afectaban al &mbito de su intimidad mas estricta, a
las que no podria pretender tener acceso legitimamente aun cuando se realizaran desde su ordenador
personal, a pesar de lo cual continué apoderandose de las dichas comunicaciones”.
A continuacidn afiade: “A los efectos del delito, es indiferente que el fin Gltimo del autor fuera utilizar el
contenido de esas conversaciones, que ¢l valord como negativas para su esposa, en el procedimiento de
separacion matrimonial para con ello impedir que se acordara por el Juez la privacion de la custodia de la
hija. No existe duda alguna que la finalidad de la continuacion en el uso del programa informatico era
precisamente continuar apoderandose de las comunicaciones privadas, aunque después pretendiera darles
una u otra utilidad, de donde resulta el dolo especifico referido a la finalidad de descubrir los secretos de
otro o de vulnerar su intimidad”. V. en el mismo sentido SSAP de Valencia de 4 de junio de 2002 (JUR
2002, 231802), de Huesca de 26 de noviembre de 2009 (JUR 2010, 315775) y de Madrid de 10 de
septiembre de 2010 (JUR 2011, 25821).

? El art. 197.4 CP tiene un segundo parrafo, cuyo tenor es el siguiente: “Sera castigado con las
penas de prision de uno a tres afios y multa de doce a veinticuatro meses, el que, con conocimiento de su
origen ilicito y sin haber tomado parte en su descubrimiento, realizare la conducta descrita en el parrafo

anterior”.
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un procedimiento de publicidad restringida a las propias partes, a sus letrados y a los
profesionales que integran el 6rgano judicial”'”.

No obstante lo dicho, esto es, que la mayoria de los casos de vulneracion de
intimidad en el ambito de las relaciones conyugales se encauzan a través del art. 197.1
CP, nada impide acudir a la via civil, en particular, cuando se trate de intromisiones
ilegitimas que no constituyan un ilicito penal; y, en cualquier paso, las normas que
regulan el resarcimiento del dafio moral por vulneracion del derecho a la intimidad son
las mismas, con independencia de que se trate de un ilicito penal o civil, esto es, las
contenidas en el art. 9 de la LO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil de los

derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

II. El derecho a la intimidad y su distincion respecto de otros derechos

fundamentales.

Antes de entrar en el examen de la estricta cuestion que es objeto del presente
estudio, me parece pertinente precisar el concepto de “derecho a la intimidad”,
distinguiéndolo de otros derechos fundamentales, con la finalidad de que aquél quede
precisamente delimitado (y, con ¢€l, el objeto de este trabajo).

El art. 18.1 CE reconoce el derecho fundamental a la intimidad personal y
familiar, pero no precisa su contenido esencial, como tampoco lo hace la LO 1/1982, de
5 de mayo, que establece la tutela civil del mismo, en cuanto derecho de la
personalidad.

Es la jurisprudencia constitucional la que ha ido precisando dicho contenido.

La STC 127/2003, de 30 junio de 2003, define, asi, el derecho a la intimidad
como “un derecho al secreto, a ser desconocido, a que los demas no sepan qué somos o
lo que hacemos, vedando que terceros, sean particulares o poderes publicos, decidan
cuales sean los lindes de nuestra vida privada pudiendo cada persona reservarse un
espacio resguardado de la curiosidad ajena, sea cual sea lo contenido en ese espacio”.

El reconocimiento del derecho a la intimidad significa, por lo tanto, admitir un

campo de actuacion a la autonomia privada en orden a la fijacion de los datos y

V. en este sentido SSAP de Madrid de 11 de mayo de 2001 (JUR 2001, 198207), de Madrid de
25 de mayo de 2005 (ARP 2005, 321) y de Barcelona de 22 de noviembre de 2006 (JUR 2007, 181899).
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circunstancias que determinan ese “ambito propio y reservado frente a la accion y
conocimiento de los demds”, necesario “para mantener una calidad minima de la vida
humana”.

Por ello, no se trata de una mera facultad de impedir el conocimiento de hechos
personales o familiares intimos por parte de terceros, sino que también integra una
facultad positiva, de autorizar dicho conocimiento'".

Es necesario distinguir el derecho a la intimidad de otros derechos
fundamentales distintos, aunque relacionados, hasta el punto de que, en no pocas
ocasiones, un mismo comportamiento podra suponer una intromision ilegitima en mas

de uno de ellos.

a) En primer lugar, hay que diferenciar el derecho a la intimidad del derecho a la

proteccion de datos de caréacter personal.

Las SSTC 231/1988, de 2 de diciembre, 197/1991, 17 de octubre, y 98/2000, de
18 de abril, al hablar de la intimidad, se refieren a la “existencia de un ambito propio y
reservado frente a la accion y conocimiento de los demés, necesario — segun las pautas
de nuestra cultura — para mantener una calidad minima de la vida humana”. La STC
20/1992, de 14 de febrero, habla de un “reducto de inmunidad”, sin cuya preservacion
“no es realizable, ni concebible siquiera, la existencia en dignidad que a todos quiere

asegurar la norma fundamental (art. 10.1)”'%

" En consecuencia, se admite unanimemente que el derecho a la intimidad posee un doble
aspecto, positivo y negativo.
a) En su aspecto positivo, como ponen de manifiesto, entre otras muchas, las SSTC 115/2000, de 5 de
mayo, 115/2000, de 5 de mayo de 2000, 83/2002, 22 de abril de 2002, y 185/2002, de 5 de octubre,
significa que el individuo dispone “de un poder juridico sobre la publicidad de la informacion relativa al
circulo reservado de su persona y su familia”.
b) En su aspecto negativo, segin observan las mismas sentencias, supone “el poder de resguardar ese
ambito reservado frente a la divulgacion del mismo por terceros y frente a una publicidad no querida”, v,
en consecuencia, “puede excluir que los demas, esto es, las personas que de uno u otro modo han tenido
acceso a tal espacio, den a conocer extremos relativos a su esfera de intimidad o prohibir su difusiéon no
consentida, salvo los limites que se derivan de los restantes derechos fundamentales y bienes juridicos
constitucionalmente protegidos”.

2 La STS de 13 de marzo de 1989 (RJ 1989, 2040) se refiere a “La intimidad, semanticamente

concebida como zona reservada de la persona y de su espiritu y que constituye un acervo y patrimonio de
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Es necesario distinguir entre la “intimidad”, en sentido estricto"”, y la mera “vida

. I . / . 114
privada”, concepto éste, de contenido mas amplio que aquél .

la persona mas arcano”. La STS de 27 de junio de 2003 (RJ 4312) afirma que, si bien el art. 18.1 de la
Constitucién “no dice en qué consiste la intimidad”, indudablemente “hay que relacionarla con la
dignidad de la persona y derecho a la privacidad, como patrimonio personal y familiar propio, vivencial y
existencial”.

'3 Dentro de ella, habra que situar, sin duda, aquellos datos de caracter personal, sobre los que el
art. 7.4 de la LO 15/1999, de 13 de diciembre, prohibe crear ficheros, con la exclusiva finalidad de
almacenarlos, esto es, los que revelen “la ideologia, afiliacion sindical, religion, creencias, origen racial o
étnico, o vida sexual”. Igualmente, los datos relativos a la salud, que, segtn el art. 7.3 de la misma Ley,
“solo podran ser recabados, tratados y cedidos cuando, por razones de interés general, asi lo disponga una
ley o el afectado consienta expresamente”.

"La distincién entre “intimidad”, en sentido estricto, y “vida privada” es defendida por un
amplio sector de la doctrina cientifica procedente de distintos ambitos del Derecho.

Asi, entre otros, GRIMALT SERVERA, P.: La proteccion civil de los derechos al honor, a la intimidad y a la
propia imagen, lustel, Madrid, 2007, p. 69, nota 143, dice que el concepto de “vida privada” es mas
amplio que el de “intimidad”, ya que el primero de ellos puede incluir “circunstancias que, sin ser secretas
ni de caracter intimo, merecen el respeto de todos y la proteccion frente a la indebida publicacion de
hechos particulares y familiares, aunque no sean secretos”.

MURILLO DE LA CUEVA, P.L.: “El derecho a la intimidad”, en AA.VV.: Honor, intimidad y propia
imagen, “Cuadernos de Derecho Judicial”, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1993, p. 53, trata
de esta distincién, de manera extensa, afirmando que, por “intimo”, hay que entender aquella esfera
personalisima integrada por las convicciones, los sentimientos y recuerdos, las relaciones sexuales y
familiares, el propio cuerpo y la salud.

Igualmente RIVERO HERNANDEZ, F.: “Derechos al honor, a la intimidad y a la imagen. Identificacion de la
persona”, en LACRUZ BERDEJO, J.L., y otros: Parte general del Derecho civil, vol. 2°, Personas, Bosch,
Barcelona, 1992, p. 75, nota 8, dice que hay que distinguir entre “intimidad” y “vida privada” (aunque en
algunos ordenamientos como el francés, sean equivalentes). Observa que la intimidad se refiere a
aspectos personales (datos bioldgicos o profesionales, entre otros) que no son vida o vivencia, mientras
que la vida privada comprende ambitos (esfera profesional o econdémica) que por conocidos o
cognoscibles no se integran en la intimidad.

ROMEO CASABONA, C. M* “Tendencias actuales sobre las formas de proteccion juridica ante las nuevas
tecnologias”, “Revista del Poder Judicial”, num. 31, septiembre 1993, siguiendo la Exposicion de
Motivos de la anterior LO 5/1992, de 29 de octubre, de Regulacion del tratamiento automatizado de los
datos de caracter personal, distingue entre “intimidad” y “privacidad”. Observa que, a través de la
informatica se puede vulnerar “el ntcleo de la intimidad”, entrando en “los llamados datos sensibles”
relativos al origen racial, opciones politicas, adscripciones sindicales, convicciones religiosas, salud, vida
sexual, etc. Pero afiade que a través de la informatica se puede vulnerar un derecho fundamental distinto a

la intimidad, esto es, la autodeterminacion afirmativa, que se refiere al control de los datos personales por
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Es evidente que dentro de ese “patrimonio personal y familiar propio, vivencial
y existencial” en que consiste la intimidad hay que situar, por ejemplo, aspectos como
las propias convicciones, ideoldgicas o religiosas, la orientacion sexual, la filiacion
bilogica de la persona adoptada'”’, las relaciones afectivas no exteriorizadas
publicamente'®, el estado de salud o la informacion genética'’.

Por el contrario, en la vida privada hay datos, que los demds no tienen por qué
conocer, pero que, objetivamente, no parece que puedan ser considerados como parte de
ese “reducto de inmunidad” (con el que la jurisprudencia constitucional identifica la
intimidad), sin cuya preservacion “no es realizable, ni concebible siquiera, la existencia
en dignidad”'®. Seria, por ejemplo, el caso del importe de la ndmina mensual o de los
datos bancarios.

No se trata de que la persona no deba tener control sobre la captacion, utilizacion
o difusion de estos datos de cardcter personal, sino que lo que sucede es que esta
proteccion debe tener lugar a través de un derecho fundamental distinto, que no es el de
la intimidad, sino el de la autodeterminacion informativa o de proteccion de los datos de
caracter personal, del que es manifestacion privilegiada la denominada libertad
informatica.

La Constitucion espafiola no consagra, al menos expresamente, un derecho a la
autodeterminacion informativa o a la proteccion de datos de caracter personal. En su art.

18.4 se limita a decir que “La Ley limitara el uso de la informdtica para garantizar el

parte del interesado, “tengan o no caracter intimo, por lo que conviene tener presente que son dos
intereses de proteccion —bienes juridicos- diferenciados”.
En el mismo sentido se manifiesta tajantemente SANCHEZ FERRIZ, R.: Delimitacion de las libertades
informativas (fijacion de criterios para resolucion de conflictos en sede jurisdiccional), Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004, p. 197-203, quien, con apoyo en la jurisprudencia constitucional, afirma que debe
evitarse confundir la intimidad con la vida privada, aunque ambas tengan proteccion constitucional. La
autora considera protegidos por el derecho a la intimidad los aspectos religiosos e ideologicos, los datos
relativos a la salud y la intimidad corporal. Por el contrario, excluye el secreto bancario.

V. en este sentido STC 197/1991, de 17 de octubre 1991.

V. en este sentido STS de 5 de mayo de 2011 (RJ 2011, 3730).

'7V. en este sentido STS de 13 de marzo de 1989 (RJ 1989, 2040).

'8 Lo contrario, llevaria a construir un concepto amplio del derecho a la intimidad, totalmente
desnaturalizado. Se acufaria, asi, un concepto, que, como resalta MURILLO DE LA CUEVA, P.L.: “El
derecho”, cit., p. 53, se convertiria en una especie de “derecho general de la personalidad”, que, en la

practica subsumiria todas las manifestaciones de la misma.
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honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus
derechos”. Por lo tanto, de este precepto lo tinico que se deduce es un mandato dirigido
al legislador para que éste establezca una regulacion de la informatica que proteja los
derechos de la personalidad de los ciudadanos, pensando que en las sociedades
modernas el uso de las nuevas tecnologias puede ponerlos en peligro, pero no consagra
un derecho fundamental especifico a la autodeterminacion informativa, a pesar de lo
cual la norma ha dado pie a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional para reconocer

dicho derecho fundamental'’.

19 A este respecto es especialmente importante la STC 254/1993, de 20 de julio, la cual afirma
que el art. 18 CE “ha incorporado una nueva garantia constitucional, como forma de respuesta a una
nueva forma de amenaza concreta a la dignidad y a los derechos de la persona, de forma en ultimo
término, no muy diferente a como fueron originandose e incorporandose histéricamente los distintos
derechos fundamentales”. Mas adelante, afiade: “En el presente caso estamos ante un instituto de garantia
de otros derechos, fundamentalmente el honor y la intimidad, pero también de un instituto que es, en si
mismo, un derecho o libertad fundamental, el derecho a la libertad frente a las potenciales agresiones a la
dignidad y a la libertad de la persona provenientes de un uso ilegitimo del tratamiento automatizado de
datos”.

La STC 30/1999, de 8 de marzo, afirma que el art. 18.4 CE “consagra un derecho auténomo dirigido a
controlar el flujo de informaciones que conciernen a cada persona, pertenezcan o no al ambito mas
estricto de la intimidad, para asi preservar el pleno ejercicio de sus derechos, evitando que la
informatizacion de los datos personales propicie comportamientos discriminatorios”. Igualmente la STC
44/1999, de 22 de marzo, dice, en relacion con el precepto, que éste, “no so6lo entrafia un especifico
instrumento de proteccion de los derechos del ciudadano frente al uso torticero de la tecnologia
informatica, sino que consagra un derecho fundamental auténomo a controlar el flujo de informaciones
que conciernen a cada persona -a la ‘privacidad’ segun el neologismo que reza en la exposicion de
motivos de la [anterior Ley Orgéanica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulaciéon del tratamiento
automatizado de los datos de caracter personal]-, pertenezcan o no al &mbito mas estricto de la intimidad,
para asi preservar el pleno ejercicio de sus derechos”.

La diferenciacion entre “intimidad” y “vida privada” estaba, en efecto, bien expuesta por la Exposicion de
Motivos de la anterior LO 5/1992, de 29 de octubre, de Regulacion del tratamiento automatizado de los
datos de caracter personal.

En ella se decia, que “El progresivo desarrollo de las técnicas de recoleccion y almacenamiento de datos y
de acceso a los mismos ha expuesto a la privacidad, en efecto, a una amenaza potencial antes
desconocida. Notese que se habla de la privacidad y no de la intimidad: aquélla es mas amplia que ésta,
pues en tanto la intimidad protege la esfera en que se desarrollan las facetas mas singularmente reservadas
de la vida de la persona -el domicilio donde realiza su vida cotidiana, las comunicaciones en las que
expresa sus sentimientos, por ejemplo-, la privacidad constituye un conjunto, mas amplio, mas global, de

facetas de su personalidad que, aisladamente consideradas, pueden carecer de significacion intrinseca

107



El derecho a la proteccion de datos de caracter personal, tutelado
administrativamente por la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
datos de caracter personal, es objeto de una proteccion penal especifica por el art. 197. 2

CP®.

pero que, coherentemente enlazadas entre si, arrojan como precipitado un retrato de la personalidad del
individuo que éste tiene derecho a mantener reservado”.

2% Sin embargo, hay que tener en cuenta que la mayor parte de la doctrina cientifica penalista
afirma que el bien juridico protegido por el art. 197 CP (en todos sus tipos, incluidos, pues, los recogidos
en sus numeros 2 y 3) es la “intimidad”, entendiendo, evidentemente, dicho término en sentido amplio e
impropio, esto es, como el ambito general de la vida privada que cada persona tiene derecho a mantener
reservado frente a las intromisiones ajenas, lo que, en definitiva, equivale a negar autonomia conceptual
al derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal respecto del derecho fundamental a
la intimidad.

En esta posicion se sitian, entre otros autores, COLAS TUREGANO, A.: “El derecho a la propia imagen
como objeto de proteccion por el Derecho Penal”, en AA.VV.: El derecho a la imagen desde todos los
puntos de vista (coordinado por J.R. DE VERDA Y BEAMONTE), Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor,
2011, pp. 302-305; OLMO FERNANDEZ-DELGADO, L.: El descubrimiento y revelacion de secretos
documentales y de las comunicaciones. Estudio del articulo 197.1° del Codigo Penal, Dykinson, Madrid,
2009, pp. 19-24; MORALES PRATS, F.: “Comentario al art. 197 CP”, en AA.VV.: Comentarios al Codigo
Penal, t. 11, Parte Especial (Articulos 138 a 318) (dirigidos por G. QUINTERO OLIVARES y coordinados
por F. MORALES PRATS), Thomson-Aranzadi, 5* ed., Cizur Menor, 2008, pp. 441-445; 0 RUEDA MARTIN,
M?* A.: Proteccion penal de la intimidad personal e informdtica (los delitos de descubrimiento y
revelacion de secretos de los articulos 197 y 198 del Codigo Penal, Atelier, Barcelona, 2004, pp. 27-38.
Posiblemente, la falta de diferenciacion conceptual entre la “intimidad”, en sentido estricto, y la “vida
privada” se explica por el hecho de que, en todo caso, el derecho a la proteccion de datos de cardcter
personal encuentra proteccion penal a través del art. 197.2 y 3 CP, por lo que, a efectos practicos, la
distincion carece de sentido. Ademas, se da la circunstancia de que la “imagen” o la “voz”, en si mismas,
no son bienes juridicos penalmente protegidos, sancionandose, exclusivamente, en el art. 197.1 CP
aquellas intromisiones ilegitimas en dichos bienes de la personalidad que se resuelven en una vulneracion
de la intimidad, lo que, sin duda, contribuye a considerar esta ultima como una especie de categoria
general, de caracter expansivo, en la que se subsumen todos los tipos penales contemplados en el art. 197
CP.

No obstante lo dicho, hay penalistas que si diferencian, claramente, las nociones de “intimidad” y de
“vida privada”, objeto, esta ultima, del derecho a la proteccion de datos de caracter personal, derecho
fundamental que consideran protegido por el art. 197.2 CP.

Es el caso de GOMEZ NAVAIJAS, J.. La proteccion de los datos personales: Un andlisis desde la

perspectiva del Derecho Penal, Thomson- Civitas, 2005, pp. 129 y 130, quien afirma que el precepto
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El art. 197.2 CP impone, en efecto, las mismas penas (de prision y de multa)
previstas en el art. 197.1 CP a quien “sin estar autorizado, se apodere, utilice o
modifique, en perjuicio de tercero, datos reservados de caracter personal o familiar de
otro que se hallen registrados en ficheros o soportes informaticos, electronicos o
telematicos, o en cualquier otro tipo de archivo o registro publico o privado. Iguales
penas se impondran a quien, sin estar autorizado, acceda por cualquier medio a los
mismos y a quien los altere o utilice en perjuicio del titular de los datos o de un
tercero™'.

La SAP de Barcelona de 18 de enero de 2008 (JUR 2008, 106746), a proposito
de este precepto, observa que “el sistema de correo electronico participa de la naturaleza
de fichero o soporte de datos en tanto que conserva ademas de los mensajes concretos,
listados de mensajes enviados o recibidos, libreta de direcciones, etc.”. En
consecuencia, condena, con apoyo en el art. 197.2 CP, al acusado, el cual habia abierto
el correo electronico de la victima y habia remitido a su marido un mensaje en el que le
informaba de que la misma estaba manteniendo conversaciones de caracter intimo e
intercambiado correos electronicos con otro hombre.

A la vista de lo expuesto podriamos llegar a una conclusion, consistente en
considerar que mientras el namero 2 del art. 197 CP protegeria el derecho de proteccion
de datos de caracter personal, en particular, en su proyeccion informatica, el numero 1

del precepto protegeria, exclusivamente, el derecho a la intimidad.

preserva el derecho que corresponde a todo individuo a controlar sus propios datos personales (con
independencia de que tengan, o no, caracter intimo) frente a las conductas orientadas a vulnerarlo.
También ROMERO CASABONA, C. M*: “La proteccion de los mensajes”, cit., p. 127, tras afirmar que el art.
197.1 CP protege la “intimidad”, observa que el art. 197.2 CP tutela un bien juridico distinto (que, aunque
no lo diga explicitamente es la “vida privada” en cuanto objeto del derecho de proteccion de datos de
caracter personal). Dice, asi, en relaciéon con el art. 197.2 CP, que “se incorporan como delito diversas
conductas relacionadas con los datos reservados de caracter personal y familiar de otro que se hallen
registrados en ficheros o soportes informaticos, electronicos o telematicos, o en cualquier otro tipo de
registro publico o privado [...] las cuales presentan en su conjunto la estructura de un tipo paralelo pero
autébnomo, en relacion con un bien juridico en gran medida diferente”.

2'Por lo tanto, como observa MORALES PRATS, F.: “Comentario al art. 197 CP”, cit., p. 447, el
precepto tipifica los abusos informaticos sobre datos personales automatizados, pero también conductas
ilicitas sobre datos de caracter personal obrantes en otra clase de archivos, por ejemplo, ficharos manuales

no automatizados.
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Sin embargo, en mi opinidn, esta conclusion es erronea, porque el art. 197.1 CP,
al describir el elemento subjetivo del tipo penal, se refiere a la finalidad de “descubrir
los secretos o vulnerar la intimidad de otro”, contraponiendo, pues, dos términos: de un
lado, “secretos”; y, de otro, “intimidad”?.

La STS (Sala 2%) de 23 de octubre de 2000 (RJ 2000, 8791) se refiere, asi, al
“dolo especifico requerido por esta figura delictiva, caracterizado por el animo
tendencial de invadir la esfera de privacidad e intimidad”, afirmando que “tutela dos
distintos bienes que son objeto de proteccion juridico penal: la salvaguarda de los
secretos propiamente dichos y, aparte la intimidad de las personas™®.

No obstante, a mi parecer, se yerra al identificar el bien juridico lesionado en el
concreto caso de que conocid, consistente en un delito resultante de haber abierto la
esposa separada judicialmente una carta remitida a su marido por el Instituto Nacional
de la Seguridad Social, en la cual se le notificaba una revalorizacion de su pension, carta
que la mujer aportdé como prueba documental acompafiada a una demanda de alimentos.

El Tribunal Supremo, que condend a la esposa, con fundamento en el art. 197.1
CP, afirma lo siguiente: “en el caso presente, la conducta tipica no se proyecta sobre
ningun ‘secreto’ de la victima, toda vez que la informacion que contenia la carta de que
se apodero la acusada no es susceptible de ser calificada como tal [...] pero si opera
sobre la otra alternativa sancionada penalmente cual es la agresion a la intimidad”.

Desde mi punto de vista, es claro que una informacion sobre la revalorizacion de
una pension no forma parte del “reducto de inmunidad” en que consiste la intimidad de

la persona, sin cuya preservacion “no es realizable, ni concebible siquiera, la existencia

*? Desde este punto de vista no seria exacta la afirmacion de MORALES PRATS, F.: “Comentario
al art. 197 CP”, cit., pp. 449-450, de que el “secreto” es “exclusivamente un elemento o técnica juridica
instrumental”, en si mismo vacio de contenido, por lo que entiende que “La referencia a la intimidad,
auténtico y Unico bien juridico tutelado hubiera bastado”.

23 Sin embargo, hay que tener en cuenta que, en otras sentencias, la jurisprudencia penal entiende
que el bien juridico protegido por el art. 197.1 CP es la “intimidad”, en sentido amplio.

Asi la STS (Sala 2%) de 21 de marzo de 2007 (RJ 2007, 2244) afirma que “El delito de descubrimiento de
secretos del articulo 197.1° del Codigo Penal se orienta a la proteccion de la intimidad, reconocida como
derecho fundamental en el articulo 18 CE”.

La STS (Sala 2%) de 30 de abril de 2007 (RJ 2007, 3724) sostiene que “El bien juridico protegido es la
intimidad individual. Aunque la idea de secreto puede ser mas amplia, como conocimientos solo al
alcance de unos pocos, en realidad deben estar vinculados precisamente a la intimidad pues esa es la

finalidad protectora del tipo™.
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en dignidad”. Por el contrario, si que es un “secreto”, en el sentido de que se trata de un
dato privado que los demas (incluido el conyuge separado) no tienen por qué conocer
sin su consentimiento, y mucho menos con una conducta que lesiona también el derecho

- . 24
fundamental al secreto de las comunicaciones”".

b) En segundo lugar, es necesario distinguir el derecho a la intimidad del
derecho al secreto de las comunicaciones, sancionado en el art. 18.3 CE, pues se trata de

derechos fundamentales distintos.

En el precepto “Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de
las postales, telegraficas y telefonicas, salvo resolucion judicial”.
Asi mismo, aunque no sea expresamente mencionada en el precepto, en la

realidad social actual, merecera especial proteccion la comunicacién desarrollada en la

% Se ha discutido si comete el delito de descubrimiento de secretos el conyuge que se apodera de
documentos que, aun siendo personales del otro consorte, sin embargo, contienen datos que no le son
desconocidos, por lo que, en sentido estricto, no se actia para “descubrir un secreto”, sino con la finalidad
de obtener pruebas para probar la cuantia de los bienes gananciales y, en consecuencia, la parte que le
correspondera tras la disolucion de la sociedad.

La SAP de Malaga de 2 de marzo de 1999 (ARP 1999, 1163) absolvido a una mujer, que habia
presentando en una contestacion a una demanda de separacion, entre otros documentos, agendas,
talonarios de facturas y el libro registro de la consulta médica de su marido, con la finalidad de probar los
ingresos obtenidos en dicha clinica y, asi, acreditar el caudal de la sociedad de gananciales existente en su
matrimonio. La Audiencia declara que “Los hechos que se declaran probados no son constitutivos del
delito de descubrimiento y revelacion de secretos [...] pues si partimos de considerar la vertiente objetiva
de este delito, consiste en el descubrimiento y revelacion de secretos que vulneren la intimidad de otro, y
en el hecho de autos no se descubre datos ‘intimos’ del denunciante, sino datos econéomicos que la
acusada necesita manejar para poder ejercitar un derecho legitimo como es la obtenciéon de los
gananciales que en justicia le correspondian”.

Desde mi punto de vista, el razonamiento no es exacto, porque, aun siendo cierto que los documentos no
contenian datos intimos, en cambio, si contenian datos personales reservados. No obstante, en este caso,
concurrian unas circunstancias que, probablemente, impiden afirmar que la mujer actuara, en sentido
estricto, para descubrir un secreto; y es que, como se dice en los hechos probados, “Dicha documentacion
en parte estaba depositada en el domicilio de los padres de la acusada y de la restante disponia la acusada
al haber estado trabajando en la clinica con su esposo como responsable de contabilidad y concertacion de

citas entre otras funciones, y teniendo llave propia de acceso para realizar su trabajo en la clinica”.
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red®, por ejemplo, mediante correos electronicos o a través de conversaciones privadas
mantenidas en chats™.

La STC 114/1984, de 29 de noviembre, explica que “el concepto de ‘secreto’ en
el art. 18.3 tiene un cardcter ‘formal’, en el sentido de que “se predica de lo
comunicado, sea cual sea su contenido y pertenezca o no el objeto de la comunicacion
misma al 4ambito de lo personal, lo intimo o lo reservado™’.

El bien constitucional protegido por el precepto, como afirma la misma
sentencia, es “la libertad de comunicaciones”zg, la cual puede “conculcarse tanto por la
interceptacion en sentido estricto (que suponga aprehension fisica del soporte del
mensaje —con conocimiento o no del mismo-) como por el simple conocimiento
antijuridico de lo comunicado (apertura de la correspondencia ajena guardada por su

destinatario, por ejemplo)™.

» Lo evidencia ROMERO CASABONA, C. M* “La proteccion de los mensajes de correo
electrénico y de otras comunicaciones de caracter personal a través de internet”, “Derecho y
conocimiento: Anuario juridico sobre la sociedad de la informacién y del conocimiento”, num. 2, 2002,
p. 126.

6 La STC 70/2002, d3 de abril, afirma, asi: “Ciertamente los avances tecnologicos que en los
ultimos afios se han producido en el ambito de las telecomunicaciones, especialmente, en conexién con el
uso de la informatica, hacen necesario un nuevo entendimiento del concepto de comunicaciéon y del
objeto de la proteccion del derecho fundamental, que extienda la proteccion a esos nuevos ambitos, como
se deriva necesariamente del tenor literal del art. 18.3 CE”.

7 FRIGOLS BRINES, E.: “La proteccion constitucional de los datos de las comunicaciones:
delimitacion de los ambitos de proteccion del secreto de las comunicaciones y del derecho a la intimidad
a la luz del uso de las nuevas tecnologias”, en AA.VV.: La proteccion juridica de la intimidad (dirigido
por J. BOIX REIG y coordinado por A. JARENO LEAL), Tustel, Madrid, 2010, p. 42, observa que “De esta
forma, se establece un concepto formal que no necesita en modo alguno analizar el contenido de la
comunicacion —o de sus circunstancias- para determinar su proteccion por el derecho fundamental”; y
afade: “Por el contrario, para considerar si se vulnera el derecho fundamental a la intimidad resulta
absolutamente necesario acudir al contenido de aquello de lo que se predica su pertenencia al ambito
intimo o privado, en lo que el Tribunal Constitucional denomina dimension material del secreto”.

*® Lo constatan, por ejemplo, JUANATEY DORADO, C. y DOVAL PAIS, A.: “Limites de proteccion
penal de la intimidad frente a la grabacion de conversaciones o imagenes”, en AA.VV.: La proteccion
juridica de la intimidad (dirigido por J. BOIX REIG y coordinado por A. JARENO LEAL), Tustel, Madrid,
2010, p. 133.

2 V. en el mismo sentido SSTC 70/2002, de 3 de abril, 123/2002, de 2 de mayo, y 56/2003, de

24 de marzo.
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Por lo tanto, vulnera el derecho al secreto de las comunicaciones quien se
apodera de una correspondencia ajena o accede a su contenido de manera ilegitima, con
independencia de cual sea su contenido, esto es, aunque en ella no se contengan datos
de caracter intimo, por ejemplo, si un conyuge que se encuentra en tramites de
separacion abre la carta en la que se contiene la ndmina de su consorte, para aportarla en
el proceso en orden a demostrar su capacidad econdmica; y ello, a pesar de que el
importe de un sueldo, aunque sea un dato privado, no forme parte de la estricta
intimidad del ser humano.

La interceptacion de la comunicacion puede dar lugar a un delito del art. 197.1
CP, si se hace para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro.

En la jurisprudencia penal se ha planteado, con cierta frecuencia, el caso
anteriormente aludido, esto es, el de la apertura de la correspondencia del otro conyuge
para apoderarse del documento en el que consta su pension o ndomina, con la finalidad
de poder probar sus ingresos en orden a determinar la cuantia de una pension
compensatoria o de alimentos.

Ya hemos visto como la STS (Sala 2%) de 23 de octubre de 2000 (RJ 2000, 8791)
condend por delito de descubrimiento y revelacion de secretos a una mujer separada,
que habia abierto una carta en la que se notificaba a su marido una revalorizacion de su
pension.

En la misma linea, la SAP de Huesca de 26 de noviembre de 2009 (JUR 2010,
315715) condend penalmente al marido, por haber abierto un sobre, dirigido a su
esposa, que contenia la némina de aquélla, aportandola posteriormente en un juicio de
separacion.

Sin embargo, lo cierto es que parece que, para que se dé el tipo penal, la
actuacion del conyuge que abre la correspondencia debe dirigirse a averiguar un secreto,
por lo que es dudoso que exista delito de descubrimiento de secretos, si quien realiza
dicha conducta conoce ya el importe de la ndmina que consta en el documento de que se
apropia (el comportamiento seria reprochable desde el punto de vista del derecho al
secreto de las comunicaciones, pero cuestion distinta es que diese lugar al tipo del art.
197.1 CP).

En este sentido, el AAP de Lérida de 20 de septiembre de 2010 (JUR 2010,
386695) eximio de responsabilidad a la mujer, separada de hecho, que abri6 un sobre,
dirigido a su marido, en el que se contenia la ndémina de éste, aportandolo

posteriormente a un juicio matrimonial.
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La Audiencia afirma que “El documento en cuestion es una noémina, esta
relacionada directamente con la actividad profesional y la situacion econémica general
del recurrente, perfectamente conocida por la esposa, que tenia las nominas anteriores y
conocia perfectamente su contenido [...] Puede entenderse que mas que datos intimos
del denunciante en sentido estricto nos encontramos, ante datos de contenido
predominantemente econémicos, concurriendo un dato concluyente que evidencia que
en dicho documento no se contiene ningun secreto o dato privado del denunciante al que
la denunciada no pudiera acceder, pues tales hechos se producen constante matrimonio
y la misma siempre habia tenido conocimiento de los mismos meses atrds de tal modo
que no parece que se abriera tal documentacion con intencion de revelar secreto o
vulnerar la intimidad de su esposo”.

Me parece distinto el supuesto en el que uno de los conyuges se apodera de
documentos personales del otro, que contienen datos econdémicos que no conoce, pero
que tiene interés en conocer para poder hacer uso de ellos en la liquidacion de la
sociedad de gananciales. Se trata de datos “secretos”, de los cuales, sin embargo,
hubiera debido ser informado, conforme al art. 1383 CC, precepto que establece la
obligacion de los conyuges de “informarse reciproca y peridodicamente sobre la
situacion y rendimiento de cualquier actividad econdmica suya”.

El AAP de Sevilla de 14 de enero de 2005 (ARP 2005, 367) eximio de
responsabilidad a la mujer que se habia apoderado de documentos relativos a la
actividad profesional y econdémica del marido y los habia aportado en un proceso
matrimonial.

La Audiencia considera que en dichos documentos “no se contiene ninguin
secreto o dato privado del denunciante al que la denunciada no pudiera acceder, pues
tales hechos se producen constante matrimonio y vigente la sociedad de gananciales
entre los conyuges, de tal modo que el derecho a la informacién de los conyuges incluso
obligaba al referido denunciante a facilitarle tales datos a su esposa, estableciendo el
articulo 1383 del Codigo Civil [...] de tal modo que no puede pretenderse por el ahora
recurrente, so pretexto de atribuir a tales documentos un caracter intimo que no tienen e
incumpliendo su propio deber de informacion al conyuge, limitar sin mas los derechos

de ésta en la referida sociedad econdmico-matrimonial y en su mas que previsible y
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proxima disolucion y liquidacidon, impidiéndole, por ejemplo, el ejercicio de las

acciones previstas en los articulos 1.390 y 1.391 del mismo Cédigo Civil™*’.

c) Por ultimo, hay que diferenciar el derecho a la intimidad del derecho a la

propia imagen, regulado también en el art. 18.1 CE.

Desde el punto de vista constitucional, la “imagen” es la figura humana, esto es,
el conjunto de rasgos fisicos que configuran el aspecto exterior de una persona
determinada y que permiten identificarla como tal, lo que constituye un bien de la
personalidad, que es objeto de una proteccidon constitucional autonoma (se le tutela en si
mismo, con independencia, pues, de que la reproduccion de la imagen comporte, o no,
una vulneracion del buen nombre o de la intimidad de la persona).

La imagen es protegida, concediendo a la persona el derecho a determinar la
representacion grafica generada por sus rasgos fisicos personales, y ello, en un doble
sentido: por un lado, permitiéndole que consienta la captacidon, reproduccién o
publicacion de su figura (contenido positivo del derecho a la propia imagen); y, por otro
lado, concediéndole la facultad de impedir su captacion, reproduccion o publicacion, en
modo tal, que sea posible su identificacion o reconocimiento (contenido negativo del

derecho a la propia imagen)®'.

3%V en el mismo sentido AAP Ciudad Real 9 mayo 2006 (JUR 2006, 166119).

3! Las SSTC 139/2001, de 18 de junio, y 83/2002, de 24 de abril, dicen, asi, que el derecho a la
propia imagen es “un derecho de la personalidad, derivado de la dignidad humana y dirigido a proteger la
dimension moral de las personas, que atribuye a su titular un derecho a determinar la informacioén grafica
generada por sus rasgos fisicos personales que pueden tener difusion publica”; y afiaden: “La facultad
otorgada por este derecho, en tanto que derecho fundamental, consiste en esencia en impedir la obtencion,
reproduccion o publicacion de la propia imagen por parte de un tercero no autorizado, sea cual sea la
finalidad —informativa, comercial, cientifica, cultural, etc.- perseguida por quien la capta o difunde”.

En el mismo sentido se pronuncia la STC 156/2001, de 2 de julio, que afirma que “el derecho a la propia
imagen, en su dimension constitucional, se configura como un derecho de la personalidad, que atribuye a
su titular la facultad de disponer de la representacion de su aspecto fisico que permita su identificacion, lo
que conlleva tanto el derecho a determinar la informacion grafica general, generada por los rasgos fisicos
que la hagan reconocible, que puede ser captada o tener difusion publica, como el derecho a impedir la

obtencion”.
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En el art. 18 CE existe un expreso reconocimiento del derecho a la propia
imagen®”, posicién que contrasta con la de otros textos constitucionales, donde no existe
un especifico reconocimiento del referido derecho, por lo que la proteccion
constitucional de la figura humana sélo es posible, considerando ésta una especifica
manifestacion de la vida privada de la persona y, como tal, objeto de tutela a través del
derecho a la intimidad®”.

Ello explica la confusion conceptual en la que suele incurrir una parte de la
doctrina foranea, entre “imagen” e “intimidad”, confusion en la que también incurren
algunos de nuestros autores, que explican la expresa mencion constitucional del derecho
a la propia imagen, por el mero hecho de que en la actualidad el mayor riesgo de que la
intimidad pueda vulnerarse es el de la divulgacion de aspectos de la vida privada o
familiar a través de fotografias u otro tipo de reproducciones graficas®.

Sin embargo, a mi parecer, no cabe duda de la autonomia conceptual del derecho
a la propia imagen, respecto de los otros derechos que se regulan en el art. 18 CE, ya
que éstos protegen bienes juridicos distintos (el buen nombre de la persona o el ambito
de la vida, personal o familiar, que un individuo se reserva como propio y ajeno al
conocimiento de los demads), sin perjuicio de que, en ocasiones, una intromision en la
propia imagen pueda suponer una injerencia simultanea en el honor o intimidad de la

persona, cuya figura se representa’.

32 En el mismo sentido, por ejemplo, el art. 26 de la Constitucion portuguesa, el art. 2 de la
Constitucion peruana y el art. 5 de la Constitucion brasilefia.

33 En el Derecho francés, ni siquiera existe un reconocimiento constitucional expreso del derecho
a la intimidad. Sin embargo, el Consejo Constitucional, por ejemplo, en la decision de 23 de julio de 1999
(D 2000, Somm., 265), ha considerado que el derecho a la vida privada debe entenderse comprendido en
la libertad, proclamada por el art. 2 de la Declaracion de derechos del hombre y del ciudadano, de 3 de
mayo de 1879.

V. en este sentido, por ejemplo, SARAZA JIMENA, R.: Libertad de expresion e informacion
frente a honor, intimidad y propia imagen, Aranzadi, Pamplona, 1995, p. 149.

3 JUANATEY DoraDO, C. y DoOVAL PaIls, A.: “Limites de proteccion penal”, cit., p. 128,
distinguen, certeramente (en el ambito constitucional y civil), “dos objetivos de la proteccion de la
imagen y de la voz: su tutela como intereses directos de la personalidad, por un lado, y como bienes
expresivos de la faceta de la intimidad, por otro”.

En estos casos, como afirma la STC 156/2001, de 2 de julio, “la apreciacion de la vulneracion del derecho
a la intimidad o al honor no impedira, en su caso, la apreciacion de las eventuales lesiones que a través de
la imagen hayan podido causar, pues, desde la perspectiva constitucional el desvalor de la accion no es el

mismo cuando los hechos realizados so6lo pueden considerarse lesivos del derecho a la imagen que
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Es, asi, posible que, mediante la captacion, reproduccién o publicacion de una
fotografia, se vulnere el honor de una persona, si se la representa en alguna actitud
vejatoria o degradante, que pueda hacer desmerecer su buen nombre, su propia estima o
su consideracion ante la sociedad, o si a la fotografia se le afiade un comentario
1njurioso.

Es también posible que, a través de la captacion, reproduccion o publicacion de
una fotografia, se vulnere la intimidad de una persona, si se la representa en algin
momento de la vida privada, si se reproducen partes intimas de su cuerpo, como sucede,
cuando aparece desnuda®, o si la fotografia va acompafiada de comentarios (verdaderos
o falsos) sobre aspectos de su vida privada que forman parte de su “patrimonio personal
y familiar propio, vivencial y existencial”.

Asi sucedio6 en el caso resuelto por la SAP de Valladolid de 4 abril de 2011 (JUR
2011, 187412), que revocando la sentencia recurrida, condené a la acusada a pena de
prisién de un afio (ademas de al pago de una multa) y a indemnizar a la victima con el
pago de 1.000 euros en concepto de dafios morales.

La acusada habia accedido a los correos electronicos de su antiguo novio y de su
nueva compafiera sentimental, consultando sus comunicaciones y consiguiendo
apoderarse de varias fotografias personales de esta ultima, que, convenientemente
manipuladas, colgd en una pagina de contactos, junto a un texto en el que se decia lo
siguiente: “soy una chica que busca sexo ocasional, escribeme”. Como consecuencia de
ello, la victima recibid6 multiples mensajes en los cuales se le solicitaban favores

sexuales o se aportaban fotografias de contenido sexual.

cuando, ademas, a través de la imagen pueda vulnerarse también el derecho al honor, a la intimidad o a
ambos”. Y este desigual reproche de la accion, desde la perspectiva constitucional, también habra que
mantenerlo en el orden civil, de modo que la lesién de dos o mas bienes de la personalidad implicara una
mayor gravedad de la infraccion y por ende una mayor cuantia de la indemnizacion.

**Dentro del 4mbito de la intimidad, en sentido estricto, hay que incluir la intimidad corporal, tal
y como hace reiterada jurisprudencia. La STC 156/2001, de 2 de julio, considero, asi, que la publicacién
de la fotografia de una mujer desnuda, para ilustrar un reportaje sobre la promiscuidad sexual de las
personas adeptas a la secta CEIS, entrafiaba una vulneracién de su derecho a la propia imagen, asi como
de su derecho a la intimidad, en su faceta de intimidad corporal, a través de la cual se protege “el
sentimiento de pudor personal en tanto responda a estimaciones y criterios arraigados en la cultura de la
propia comunidad”, precisando, que “la circunstancia de pertenecer a una secta que fomenta la
promiscuidad de sus miembros [no] conlleva que la demandante de amparo haya perdido el poder de

reserva sobre partes intimas de su cuerpo”.
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Observa la Audiencia que “los hechos encajan en la descripcion tipica del delito
de descubrimiento y revelacion de secretos del art. 197, tanto en los puntos 1 y 2, del
Cdédigo Penal. Para vulnerar la intimidad de su victima, accedid a su correo electronico
y se apoder6 de archivos en los que se contenian fotografias de ella, las cuales modifico,
apoderandose de datos reservados de cardcter personal, y utilizdndolos ademas en la
forma que se ha descrito en esta resolucion”.

Ahora bien, a diferencia de lo que sucede en el caso expuesto, cabe que,
mediante una fotografia, se vulnere el derecho a la propia imagen de una persona, pero,
en cambio, no su honor, ni su intimidad. Seria, por ejemplo, el caso de una fotografia
del otro conyuge, que no menoscabara su buen nombre, ni revelara ningun aspecto de su
vida intima, pero que hubiese sido captada, reproducida o publicada sin su
consentimiento, lo que, en si mismo, constituiria una intromision ilegitima en el derecho
que le asiste a determinar la representacion grafica generada por sus rasgos personales.

El bien protegido por el derecho a la propia imagen es la figura humana, en si
misma considerada, que es un atributo de la personalidad, en cuanto elemento basico
para la identificacion del ser humano, y, de ahi, que se tenga la facultad de impedir su
captacion, reproduccion o publicacion, sin su consentimiento, con independencia de que
dichas intromisiones, supongan, o no, la divulgacion de aspectos de la vida privada®’.

No obstante lo dicho, hay que tener en cuenta, que, si bien, la imagen, en si
misma, es objeto de proteccion autonoma por parte de la legislacion civil,

concretamente por el art. 7.5°y 6° LO 1/1982 (por lo que la intromision ilegitima en la

37 La autonomia del derecho a la propia imagen respecto del derecho a la intimidad aparece con
toda claridad en la actual jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
La STC 139/2001, de 18 de junio, por ejemplo, tras poner de relieve la vinculacion del derecho a la
propia imagen con el derecho a la intimidad, sefiala que no obstante, “se trata de un derecho
constitucional autonomo que dispone de un ambito especifico de proteccion frente a reproducciones de la
imagen, que, afectando a la esfera personal de su titular, no lesionan su buen nombre ni dan a conocer su
vida intima, pretendiendo la salvaguarda de un ambito propio y reservado, aunque no intimo, frente al
conocimiento de los demas. Por ello, atribuye a su titular la facultad para evitar la difusion
incondicionada de su aspecto fisico, ya que constituye el primer elemento configurador de la esfera
personal de todo individuo, en cuanto instrumento basico de identificacion y proyeccion exterior y factor
imprescindible para su propio reconocimiento como sujeto individual”
La misma doctrina, de la autonomia del derecho a la imagen respecto del derecho a la intimidad, se
contiene en otros fallos, en los que, sin embargo, se aprecia una lesion conjunta de los derechos a la
propia imagen y a la intimidad. V. en este sentido STC 156/2001, de 2 de julio, y STC 83/2002, de 24 de
abril.
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misma dara lugar siempre a la accion de cesacion y, en su caso, a la de reparacion del
dafio moral causado), no sucede lo mismo en el 4mbito penal®®, en el que la imagen sélo
es considerada por el art. 197.1 CP como un medio a través del cual se puede cometer

un delito contra la intimidad™.

I1I1. La persistencia del derecho fundamental a la intimidad en las relaciones entre

conyuges.

El art. 18.1 CE, como también la LO 1/1982, reconocen el derecho a la
intimidad, personal y “familiar”.

La doctrina precisa que dichas normas no atribuyen la titularidad del derecho a
la intimidad familia como conjunto™. Lo que sucede es que, como explica la STC
231/1988, de 2 de diciembre, dicho derecho “se extiende, no sélo a aspectos de la vida
propia y personal, sino también a determinados aspectos de la vida de otras personas

con las que se guarde una especial y estrecha vinculacion, como es la familiar; aspectos

¥ Lo evidencia JARENO LEAL, A.: “El derecho a la imagen como bien penal”, en AA.VV.: La
proteccion juridica de la intimidad (dirigido por J. BOIX REIG y coordinado por A. JARENO LEAL), Tustel,
Madrid, 2010, p. 121, la cual afirma que el art. 197 CP protege la captacioén y/o reproduccion sin el
consentimiento del titular del derecho “y en un contexto de intimidad”.

39CoLAS TUREGANO, A.: “El derecho a la propia imagen”, cit., p. 303, comparte esta opcion del
legislador, que considera acorde con el caracter de ultima ratio del Derecho penal.

** Dice CARRION OLMOS, S.: “El derecho a la intimidad”, en AA.VV.: Veinticinco aiios de
aplicacion de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen (coordinador J.R. DE VERDA Y BEAMONTE), Thomson-
Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pp. 97-99, que no parece que hablar de intimidad “familiar” presuponga o
entrafie situar en la familia como “grupo” la titularidad de ese derecho, como si de un sujeto plural se
tratase, a lo que se uniria la carencia de personalidad juridica del grupo familiar. La denominacién de
“familiar” -observa el autor- tiene que ver con la relacion o vinculo existente entre el titular del derecho y
determinadas personas sobre las que, de algin modo, viene a proyectarse o extenderse el ambito del
derecho a la intimidad de aquél. En ese sentido, y s6lo en ese, cabe denominar a la intimidad como
“familiar”. Se trataria, pues, de una denominacion que tendria que ver Unica y exclusivamente con el
ambito de proyeccion del derecho y no con la titularidad del mismo que seguiria siendo en todo caso

rigurosamente individual.
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que, por la relacion o vinculo existente con ellas, inciden en la propia esfera de la
personalidad del individuo™'.

Es por ello que, por ejemplo, la jurisprudencia ha considerado una intromisioén
ilegitima en el derecho a la intimidad familiar el que un medio de comunicacion
revelara la filiacion biologica de un menor y el hecho de ser su madre natural una
prostituta*® o atribuyera a un padre una conducta infiel y una adiccion al sexo™®.

Ahora bien, el derecho a la intimidad ha de ser también respetado por los
miembros de la misma, lo que se traduce en el deber de quienes la forman de no
desvelar a terceros aspectos de la vida intima de los otros, conocidos, por ejemplo,
como consecuencia de la especial relacion de confianza existente entre ellos; y, en
general, han de respetar el espacio personal o de reserva que cada uno de ellos quiera
tener resguardado frente a la curiosidad de los demas, lo que, por ejemplo, se proyecta
en el ambito de la correspondencia epistolar, conversaciones telefonicas o intercambio
de correos electronicos.

La familia es un cauce al servicio del libre desarrollo de la personalidad de los
seres humanos, lo que presupone garantizar en su seno la efectividad de los derechos

fundamentales y, entre ellos, el derecho a la intimidad de sus componentes44.

A continuacion, la STC 231/1988, de 2 de diciembre, afirma que “serd necesario, en cada caso,
examinar de qué acontecimientos se trata, y cudl es el vinculo que une a las personas en cuestion; pero al
menos, no cabe dudar de que ciertos eventos que puedan ocurrir a padres, conyuges o hijos tienen,
normalmente y dentro de las pautas culturales de nuestra sociedad, tal trascendencia para el individuo,
que su indebida publicidad o difusion incide directamente en la propia esfera de su personalidad. Por lo
que existe al respecto un derecho — propio, y no ajeno — a la intimidad constitucionalmente protegible”.
En el caso juzgado, el Tribunal Constitucional entendié que las escenas reproducidas en una cinta de
video comercializada y, concretamente, las correspondientes a la enfermeria de la plaza en que ingreso
mortalmente herido el torero, habian supuesto una intromisién en el derecho a la intimidad familiar de la
viuda recurrente.

*2V. en este sentido STC 197/1991, de 17 de octubre de 1991.

# V. en este sentido STS de 17 de junio de 2009 (RJ 2009, 3403)”.

*Me parecen muy ilustrativas las palabras de la Sentencia de la Corte de Casacion italiana de 10
de mayo de 2005 (Giur. it., 2006, abril, c. 693), la cual observa que, en la actualidad, se asiste a un
transito de la “familia institucion” a la “familia comunidad”, configurada, no ya como un lugar de
compresion y mortificacion de derechos irrenunciables, sino como sede de autorrealizacion y desarrollo
personal, marcada por el reciproco respeto e inmune a cualquier distincion de roles, en cuyo ambito sus
componentes conservan sus connotaciones esenciales y reciben reconocimiento y tutela, antes que como

conyuges, como personas. Y afiade: por tanto, el respeto de la dignidad y de la personalidad de cada
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Es digna de ser destacada la STS de 20 de julio de 2011 (RJ 2011, 6135), que
confirmo la sentencia recurrida, la cual habia condenado al pago de una indemnizacion
de 9.000 euros a una suegra, que habia manifestado su sospecha de que el hijo de su
nuera no era de su marido, sino de un empleado de aquélla, por tratarse de un dato
perteneciente al ambito intimo de la pareja y, en su caso, del hijo, por lo que, aunque
fuera verdad, no podia ser divulgado.

Es claro que un conyuge no puede entrometerse ilegitimamente en la intimidad
del otro®™. El matrimonio no elimina el derecho fundamental a la intimidad entre
conyuges, ni la consiguiente responsabilidad (civil o penal) del infractor*®. Es mas, el
art. 67 CC, al establecer la obligacion reciproca de respeto entre conyuges, reconoce un
ambito razonable de reserva a cada consorte, que abarca la esfera de ideas, sentimientos
y actividades, que, exclusivamente, atafian a éI*’.

La STS (Sala 2%) de 24 de junio de 1999 (RJ 1999, 5976) confirmo6 la sentencia
recurrida, la cual habia condenado a prision de un afo (y al pago de multa por el mismo
periodo), al marido que habia intervenido la linea telefonica del entonces domicilio
conyugal y grabado conversaciones intimas de su mujer, que luego difundié entre la tia

carnal de la victima y dos de sus amigas para desprestigiarla.

miembro del nucleo familiar asume la connotacién de un derecho inviolable, cuya lesion por parte de otro
componente de la familia, asi como por parte de un tercero, constituye el presupuesto loégico de la
responsabilidad civil, no pudiendo considerarse, claramente, que los derechos definidos como inviolables
reciban distinta tutela segiin que sus titulares se coloquen, o no, en el interior de un contexto familiar.

V. a este respecto las consideraciones hechas por ROMERO COLOMA, A. M* “Relacién
matrimonial y derecho al secreto de las comunicaciones telefonicas”, “Revista de Derecho de familia”,
2002, nim. 17, pp. 87-100.

% A medida que la familia evoluciona y se impone el principio de igualdad de los conyuges, la

intervencion de los Tribunales, para asegurar la efectividad de dicho principio, asi como el respeto de los
derechos fundamentales e intereses legitimos de los miembros de la familia, parece inevitable.
CARBONE, E.: “Réquiem per un’immunita: violazione dei doveri coniugali e responsabilita civile”, Giur.
it., 2006, abril, c. 700, habla de la existencia de una costumbre de sacrificar los derechos individuales a
una malentendida paz doméstica, como un triunfo del “mos” respecto del “ius”, situando la inmunidad
aquiliana entre conyuges en el marco de un planteamiento, mas amplio, de intentar preservar el enclave
doméstico de la invasion del derecho estatal.

*1V. en este sentido, respecto del Derecho italiano, PARADISO, M.: I rapporti personali tra
coniugi, en AA.VV.: Il cidice civile. Commentario (dir. P. SCHLESINGER), arts. 143 a 148, Giuffre,
Milano, 1990, p. 63.
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El Tribunal Supremo afirma que “La persona es el centro de todo el Derecho. La
persona como ser humano, tiene ciertos aspectos o manifestaciones inherentes a la
misma, y especialmente trascendentes e intimos, tanto fisicos -vida, integridad fisica-
como morales -honor, intimidad, imagen-. A estos aspectos o manifestaciones el
Derecho los considera intereses dignos de proteccion y el ordenamiento juridico
concede un poder a la persona, como sujeto de derecho para autoproteccion de aquéllos,
es decir, derechos subjetivos, que son llamados derechos de la personalidad”.

La STS (Sala 2°) de 14 de mayo de 2001 (RJ 2001, 2719) confirm¢6 también la
sentencia recurrida, la cual habia condenado a pena de un afio de prision y multa, por
delito de revelacion de secretos, al marido, el cual habia grabado conversaciones intimas
mantenidas por su mujer desde el teléfono del dormitorio, con el fin de averiguar si le
era infiel, y posteriormente se las habia hecho oir a la madre de la victima, a una de sus
amigas y al presunto amante de la misma.

El recurrente argumentd que no habia vulnerado el derecho a la intimidad de su
mujer, porque los conyuges, al casarse, habian asumido libremente la obligacion de
fidelidad, de donde resultaba la licitud de las actuaciones encaminadas a averiguar el
cumplimiento, por parte del otro consorte, de dicha obligacion, las cuales quedaban
dentro del ambito de la intimidad del matrimonio, caracterizado como un espacio
inmune a la intervencion de los poderes publicos.

Afirmaba, asi, “que la infidelidad no forma parte de la intimidad de un coényuge
frente a otro, porque, por libre voluntad de las partes, el contrato matrimonial deja fuera
del derecho fundamental a la intimidad personal, el &mbito que afecta al

(13

derecho/obligacion de fidelidad”, concluyendo que, en el seno del matrimonio, “el
derecho a la intimidad no es personal, sino familiar, de ambos conyuges frente a
terceros, pero no de uno frente a otro”.

El Tribunal Supremo rechazd tajantemente esta concepcion de la intimidad
familiar, calificandolo de “manifiestamente insostenible e inaceptable”.

Observa asi que “esa invocada ‘dimension familiar’ de la intimidad no autoriza
en modo alguno a uno de los coényuges a violar el derecho fundamental a la intimidad
que, como persona, tiene el otro conyuge, ni a vulnerar el secreto de las comunicaciones
que, a toda persona otorga el art. 18 CE, tanto en el dmbito individual como en el
familiar de su existencia”; y afiade: “Se trata de derechos basicos del ser humano que

proscriben la injerencia de quien su titular no desee en el &mbito de su personalisima

privacidad, que no cabe entender renunciado por el hecho de contraer matrimonio |[...]
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Por ello mismo, resulta sencillamente inadmisible la alegacion del recurrente de que,
por tratarse de su esposa, el acusado esta exento de la obligacidon constitucional y penal
de respetar el bien juridico protegido de su coényuge bajo la excusa de cerciorarse y
allegar pruebas de la infidelidad de la esposa”.

Concluye que “al entender de esta Sala, que ningun tipo de relacion paterno-
filial, matrimonial, contractual, ni de otra clase, ni las incidencias o vicisitudes que
puedan surgir en su desarrollo, constituye excusa absolutoria o causa de justificacion
que exima de responsabilidad penal a quien consciente y voluntariamente violenta y
lesiona el bien juridicamente protegido por la norma penal que, como sucede en el
supuesto actual, no solo afectaria a la esposa del acusado, sino también a los

interlocutores de ésta que habrian visto también quebrantada su intimidad™*®.

IV. Las intromisiones legitimas en la intimidad del otro conyuge.

No toda intromision en la intimidad del otro conyuge, entendida ésta en el

sentido estricto del término que se ha expuesto, es ilegitima.

1. El consentimiento a la intromision.

Seran, asi, legitimas las intromisiones que hayan sido consentidas por el conyuge
que las sufre, quien, de este modo, estaria ejercitando la facultad positiva que forma
parte del contenido del derecho fundamental de la intimidad, la cual consiste —como
explica la jurisprudencia constitucional- “en un poder juridico sobre la publicidad de la
informacion relativa al circulo reservado de su persona”.

Téngase en cuenta que el art. 197.1 CP sanciona, exclusivamente, las

intromisiones ilegitimas en la intimidad ajena realizadas sin el consentimiento de la

* La STS (Sala 2?) de 20 de junio de 2003 (RJ 2003, 4359), reiterando la doctrina contenida en
la anteriormente expuesta, confirmo la condena a la pena de prision de dos afios y seis meses (ademas de
al pago de multa) a la mujer, que habia encargado a dos detectives que colocaran unos aparatos para
interceptar y grabar las conversaciones mantenidas por su marido desde el teléfono instalado en el
despacho del colegio que ella dirigia y en donde él trabajaba. La mujer fue también condenada, en
concepto de responsabilidad civil, al pago de 1.000.000 de pesetas su marido, solidariamente con su

secretaria, que fue considerada complice de la misma.
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victima, pues, de mediar, dicho consentimiento constituird una causa de exclusion de la
tipicidad, por lo que no habra delito alguno®.

No cabe, sin embargo, que un conyuge realice una renuncia general a su derecho
a la intimidad en favor del otro, ya que, como resulta del art. 1.3 LO 1/1982, se trata de
un derecho indisponible. Pero si es posible, que, como prevé el articulo 2.2 LO 1/1982,
un conyuge consienta “expresamente” un acto de intromisién en su intimidad, por
ejemplo, que se le grabe desnudo o que se abra la correspondencia que llegue al
domicilio conyugal.

Este consentimiento, aunque sea expresion de un acto de autonomia de la
persona, no puede ser considerado como fuente de una obligacion contractual, sino que
opera como causa de exclusion de la ilegitimidad de una intromision, que, de no darse
dicho consentimiento, seria antijuridica y, en consecuencia, generaria una obligacion de
resarcir el dafio moral causado.

El consentimiento, segln el art. 2.2 LO 1/1982, ha de ser “expreso”. Por lo tanto,
el hecho de que un conyuge consienta una vez en que el otro le fotografie desnudo no
significa que le autorice para volver a hacerlo posteriormente; y ese consentimiento para
captar una imagen no significa, necesariamente, autorizacion para publicarla, por
ejemplo, colgandola en una pagina de internet.

La SAP de Barcelona de 17 de enero de 2011 (JUR 2011, 149292) condeno a
una mujer separada de hecho por delito de descubrimiento de secretos del 197.1 CP, por
haberse apoderado de correspondencia que, con consentimiento del marido, le era
remitida a éste al antiguo domicilio conyugal, donde, ademas, compartia con la acusada
una estancia que ambos usaban como despacho y en la que se guardaban documentos de
uno y de otro.

Afirma la Audiencia que “yerra la apelante cuando mantiene que existia entre
los todavia conyuges una esfera de intimidad familiar que, tdcitamente, autorizaba a la
esposa a acceder a la informacidon que recibia su marido en el domicilio, pues el hecho
de que siguiera constando la direccion [del antiguo domicilio conyugal] en el correo a €l

dirigido o que siguiera habiendo en la vivienda un despacho comin para ambos, no

V. en este sentido ANARTE BORRALLO, E.: “Consideraciones sobre los delitos de
descubrimiento de secretos (I). En especial, el articulo 197.1 del Cdédigo Penal, “Jueces para la
democracia”, num. 43, 2002, p. 51; COLAS TUREGANO, A.: “El derecho a la propia imagen”, cit., p. 312;
OLMO FERNANDEZ-DELGADO, L.: El descubrimiento, cit., p. 90; ROMERO CASABONA, C. M* “La

proteccion de los mensajes”, cit., p. 140; RUEDA MARTIN, M?* A.: Proteccion penal, cit., p. 49.
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permiten inferir, como se pretende en el recurso, que se le permitia [a la mujer]

tacitamente, acceder a la informacion dirigida al marido™.

2. Proteccion de la intimidad y actos propios.

El derecho a la intimidad, tal y como se ha dicho, se proyecta sobre una realidad
objetiva, esto es, el “ambito propio y reservado frente a la accion y conocimiento de los
demas”, necesario “para mantener una calidad minima de la vida humana”.

Ahora bien, la proteccion de la intimidad de cada cual tiene un aspecto relativo,
que depende de la propia voluntad, exteriorizada no sélo por el consentimiento expreso
a concretos actos de intromision, sino también por los propios actos, esto es, por
conductas libres, que, de hecho, permiten que terceros conozcan aspectos de la vida
personal o familiar sobre los que, en principio, se tiene un derecho de reserva.

Es, por ello, que, como dice, el art. 2.1 LO 1/1982, la proteccion de la intimidad
debe realizarse, teniendo en cuenta el &mbito que, por sus propios actos, mantenga cada
persona reservado para si misma o su familia®®. Este precepto, que ha sido objeto de

. . . . ’ ~ 1 . st
valoraciones diversas en la doctrina cientifica espafiola’, en mi opinidn, es una

% De esta forma, se dice en la Exposicion de Motivos de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo,
“la cuestion se resuelve en la Ley en términos que permiten al juzgador la prudente determinacion de la
esfera de proteccion en funcion de datos variables segun los tiempos y las personas”.

3! Especialmente critico es CLAVERIA GOSALBEZ, L.H.: “Negocios juridicos de disposicion sobre
los derechos al honor, intimidad y a la propia imagen”, en AA.VV.: Honor, intimidad y propia imagen,
“Cuadernos de Derecho Judicial”, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1993, p. 349, para quien
no debid permitirse que cada persona delimitase, con sus habitos, su conducta o sus manifestaciones de
voluntad, el &mbito protegido de su esfera personal, porque ello podria provocar que los derechos
deviniesen renunciables de modo definitivo. Propone el autor entender que la referencia a la conducta
anterior de la persona sea interpretada como mera pauta hermenéutica complementaria, por ejemplo, para
cuantificar el dafio moral, pero nunca como un modo de renuncia genérica e irreversible a la proteccion
legal.

DIiEZ-PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, L.: Sistema de Derecho civil, vol. 1°, Introduccion, Derecho
de la Persona. Autonomia Privada. Persona Juridica, 11* ed., Tecnos, Madrid, 2003, p. 351, afirman que
puede ser discutible la acogida de este criterio como modelo de fijacion del ambito de proteccion del
derecho a la intimidad. El hecho de que un personaje revele en determinados medios de comunicacién su
vida intima —dicen los autores- no tiene por qué justificar necesariamente la posterior publicacién por

otros periodistas de detalles diferentes. No puede significar que tal persona, por mucha popularidad que
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aplicacion de la doctrina de los propios actos a la proteccion del derecho a la
intimidad*,

A mi entender, la prevision de la norma es correcta, si se le da una interpretacion
adecuada y proporcionada, que no cuestione el poder juridico que el derecho a la
intimidad atribuye sobre la publicidad de la informacion relativa al circulo reservado de
la persona y de su familia®™. Creo que debe entenderse en el sentido que, cuando una
persona hace publico cierto aspecto de su intimidad, por ejemplo, divulgandolo en un
programa de television o en un circulo significativo de personas, éste, objetivamente,

4 . . .,
»3 ; 81 se me permite la expresion,

deja de formar parte de su “ambito, propio y reservado
“ya no cabe marcha atras”, porque ha perdido el poder de control sobre el mismo’; y,

de ahi, que no pueda lamentarse de que lo que voluntariamente ha divulgado sea

tenga, se convierta en pasto necesario de la curiosidad publica y en objeto de ésta. Sin embargo —
concluyen-, puede sostenerse que es mas justo el argumento de la necesaria proteccion de la confianza
suscitada en los terceros.
Para RIVERO HERNANDEZ, F.: “Derecho al honor”, cit., p. 85, la expresion “por sus propios actos” exige
una valoracion lo mas objetiva posible a efectos de evitar peligrosas subjetivizaciones deducidas del
propio comportamiento anterior y coetdneo del afectado. Dice, asi, que, hay que atenerse a un
comportamiento, a unos actos, mas que a su voluntad o decision actual, la cual tiene reservado su
reconocimiento y actuacion a través del consentimiento expreso para la intromision, que deja asi de ser
ilegitima.

52V, en este sentido VIDAL MARTINEZ, I.: El derecho a la intimidad en la Ley Orgdnica de 5-5-
1982, Montecorvo, Madrid, 1984, p. 72.

>3 El Ministro de Justicia, al presentar en el Congreso de los Diputados el Proyecto de Ley para
su aprobacion, explico la redaccion del articulo 2 LO 1/1982, en los siguientes términos: “Quien tolera de
forma habitual actos de intromision en su vida privada, suscita en los terceros la confianza razonable en
una determinada configuracion personal de esfera intima y no puede después sorprenderlos, exigiendo un
respeto, como si tal esfera fuera distinta”. “Esta idea —afnade- debe, no obstante, entenderse con las
necesarias matizaciones. El principio de proteccion y de no defraudacion de la confianza tiende a evitar el
perjuicio de los terceros ante cambios bruscos en la configuracion personal de la intimidad, pero no
significa que esta configuracion personal de la intimidad quede establecida inalterablemente o que las
intromisiones queden legitimadas para siempre, pues hay que admitir que, en cada momento de su vida, la
persona puede establecer un perfil distinto de su vida privada”.

54BERTRAND, A.: Droit a la vie privée et droit a l'image, Litec, Paris, 1999, p. 48, observa que la
divulgacion de hechos intimos por la persona interesada los hace salir de su esfera privada.

> Desde luego, no puede entenderse en el sentido de que el mero hecho pasivo de no reaccionar
frente a un concreto acto de intromision en un determinado momento le prive de la posibilidad de

reaccionar contra otras posteriores y eventuales intromisiones en su derecho a la intimidad.
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después reproducido o comentado en otros medios de comunicacion®. Como tiene
dicho el Tribunal Constitucional, “a cada persona corresponde acotar el ambito de su
intimidad personal y familiar que reserva al conocimiento ajeno™’.

La SAP de Madrid de 7 de diciembre de 2005 (ARP 2006, 70) ilustra este idea,
al absolver del delito de descubrimiento y revelacion de secretos a la mujer que habia
aportado a un procedimiento de separacion unas fotos y grabaciones, tomadas del
ordenador usado por ambos conyuges en el domicilio de ambos, el cual no tenia
ninguna clave de acceso.

La acusada declar6 que habia descubierto las fotos, en las que su marido
aparecia con otra mujer, cuando iba a imprimir una foto del hijo comun y en el mismo
fichero donde se encontraban tales fotos del hijo comun y de su familia, no creyendo
que tuviera que pedir permiso a nadie para coger dichas fotos.

La Audiencia estim6 especialmente significativa la conducta del marido
denunciante, considerando “acreditado que en los especificos circulos familiares, de
amistad y profesionales permitio y facilito la divulgacion de aspectos de su vida
personal y privada que luego intenta achacar a la acusada. Por un lado [...] difundio la
noticia de su relacion extramatrimonial entre sus hermanos y entre sus cufiados, quienes
posteriormente la propagaron a otras personas del circulo familiar, tanto del esposo
como de la esposa, hasta el punto de exhibir el supuesto perjudicado, cuatro meses antes
de la definitiva ruptura matrimonial, un CD con fotos de la mujer con la que mantenia
relaciones, que dejo en casa de un cufiado. Ademas, el socio [...] declara que conocia
tales relaciones”.

Dice la Audiencia que “Ningin 4nimo de conocer o de descubrir secretos se
aprecia en la conducta de la acusada cuando, en su propio domicilio y a través de su
propio ordenador, encuentra la informacion de caracter privado, afectante a las
relaciones fuera del matrimonio que mantenia su esposo, que ¢l mismo ha introducido
en la casa comun y en el ordenador comun, dejando tal informacion a la libre

disposicion de la esposa[...] Ella no ha quebrantado la reserva que cubria los datos

% Observa GIAMPICCOLO, G.: “La tutela giuridica della persona umana e il c. d. diritto alla
riservatezza”, Riv. Trim. Dir. e Proc. Civ., 1958, 1°, p. 472, que el ambito de la privacidad varia, en
relacion con el individuo; y afiade: aquél a quien le gusta hacer publicidad en relacion con sus vivencias,
o al menos, respecto de algin tipo de ellas, consolida, con tal comportamiento, un limite a su propia
esfera de reserva.

*7 V. en este sentido STC 197/1991, STC 134/1999 y STC 115/2000.
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personales de €l, ya que ¢l previamente los habia exteriorizado o puesto a disposicion de
terceros [...] no ha invadido ni violentado el ambito de la intimidad personal de [su
marido], puesto que este ultimo lo habia abierto a un amplio circulo de familiares y de
amigos”.

En el orden civil, la STS de 20 de julio de 2011 (RJ 2011, 6136) consideré que
no habia existido intromision ilegitima en el derecho a la intimidad de la demandante, a
la que su antiguo marido, en un programa de television, habia acusado de infidelidad
conyugal, en el tiempo en que todavia estaban casados.

El Tribunal Supremo afirma que “dado que la propia aludida no ocultaba la
existencia de una nueva relacion afectiva extramatrimonial, dejandose ver acompafnada
y en actitud carifiosa en lugares publicos, no puede decir que las declaraciones afecten a
su intimidad [...] consintid la revelacion de los aspectos de su vida privada que fueron
objeto de difusion [en otros medios de comunicacién]’; y concluye: “sus
manifestaciones y pautas de comportamiento adoptadas eran reveladoras de una
voluntad de despojar del cardcter privado o doméstico lo relativo al devenir de su
relacion conyugal, y a las causas de la crisis de la pareja, incluyendo la infidelidad [...]

pues asi se deduce de los actos propios de la ofendida”.

V. Las intromisiones ilegitimas.

El art. 7 LO 1/1982 recoge un elenco no cerrado de conductas que dan lugar a
una intromision ilegitima en los derechos de la personalidad. Concretamente, afectan al
derecho a la intimidad las conductas descritas en el art. 7.1 y 3.

Con apoyo en dichos preceptos y en la practica jurisprudencial, propondremos

una serie de supuestos tipicos de intromision en el derecho a la intimidad del otro

conyuge.

1. El emplazamiento o utilizacion de dispositivos para grabar o reproducir la vida

intima de las personas.

El articulo 7.1 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo considera intromision

ilegitima en el derecho a la intimidad “El emplazamiento en cualquier lugar de aparatos
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de escucha, de filmacidn, de dispositivos Opticos o de cualquier otro medio apto para
grabar o reproducir la vida intima de las personas”; ello, logicamente, sin el
consentimiento de la victima.

El bien juridico que se quiere proteger aqui es el derecho a la intimidad, siendo
la imagen o la voz el medio a través del cual se produce la intromision; y ello, sin
perjuicio de que, en estos supuestos, se pueda originar, ademés, una vulneracién en
dichos bienes de la personalidad.

A diferencia de lo que establece el art. 197.1 CP, el cual para la existencia de un
delito de descubrimiento de secretos exige que se utilicen los artificios técnicos, el art.
7.1 LO considera un ilicito civil el mero emplazamiento de los mismos®; y es por ello
que, producida la conducta tipica, debe reconocerse a las personas afectadas el derecho
a hacer cesar la intromision (es lo que se denomina tutela inhibitoria).

Utilizando el tenor del art. 9.2 LO 1/1982, de 5 de mayo, se trata de una medida
basica “para poner fin a la intromision ilegitima de que se trate y restablecer al
perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, asi como para prevenir o impedir
intromisiones ulteriores”.

La accion de cesacion pretende impedir la persistencia de la vulneracion del
derecho de la personalidad producida por el hecho ilicito (en nuestro caso, el
emplazamiento de los artificios técnicos). En ocasiones esta accidon serd bastante para la
defensa del derecho a la imagen del ofendido, pero en otras muchas no, en cuyo caso
procedera la reparacion del dafio moral subsiguiente a la intromision, dafio moral que el
art. 9.3 LO presume.

El 9.3 LO 1/1982 afirma, asi, que “La existencia de perjuicio se presumira
siempre que se acredite la intromision ilegitima™’.

La razon de ser de esta presuncion, que se aparta de la regla general de la
responsabilidad civil, segiin la cual quien reclama el resarcimiento de un dafio debe

probarlo, estriba en el hecho de que estamos ante un tipo de dafos, que, por su

¥ YZQUIERDO TOLSADA, M.: “Dafios a los derechos de la personalidad (honor, intimidad y
propia imagen”, en AA.VV.: Tratado de dafios, dirigido por REGLERO CAMPOS, Cizur Menor, Thomson-
Aranzadi, 2006, p. 1340.

Y ROVIRA SUEIRO, M.E.: El derecho a la propia imagen. Especialidades de la responsabilidad
civil en este ambito, Comares, Granada 2000, p. 192, afirma que la presuncion se explica por la dificultad
de prueba del dafio moral, asi como por los elevados costes que podria suponer la busqueda de

informacioén, lo que podria hacer su prueba economicamente prohibitiva.
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subjetividad, es dificil demostrar, por lo que establecer la carga de la prueba sobre el
ofendido supondria dificultar extraordinariamente la posibilidad de obtener el
resarcimiento.

La jurisprudencia ha declarado que dicha presuncion es “iuris et de iure”, de
modo que no cabe prueba en contrario®.

Sin embargo, a mi parecer, la mera existencia de una intromision ilegitima en un
derecho de la personalidad no significa que exista un dafio moral resarcible®’. Si los
artificios técnicos emplazados no han sido efectivamente utilizados, no se habra
producido ningun dafio, de modo que la unica accién ejercitable sera la de cesacion
(para retirarlos), pero no, la de responsabilidad civil®®. Creo, en definitiva, que la
presuncion del art. 9.3 LO 1/1982 debe considerarse “juris tantum”®.

En cualquier caso, como ya se ha dicho, si un conyuge llega a utilizar los

aparatos emplazados, por ejemplo, en el domicilio o en el lugar de trabajo comun, “para

9V. en este sentido SSTS de 7 de marzo de 2003 (RJ 2003, 2900), de 7 de marzo de 2006 (RJ
2006, 5695) y de 9 de marzo de 2006 (RJ 2006, 5413).

' V. a este respecto las consideraciones de ATIENZA NAVARRO, M.L.: “Algunas cuestiones
acerca de la responsabilidad civil por los dafios al honor, a la intimidad y a la propia imagen”, en
AA.VV., Veinticinco arios de aplicacion de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (coordinador J.R. DE VERDA Y
BEAMONTE), Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2007, pp. 290-291, precisamente respecto del concreto
supuesto que estamos tratando.

52 Posicidn contraria mantiene YZQUIERDO TOLSADA, M.: “Dafios”, cit., p. 1393, la cual resulta
un tanto sorprendente, si se tiene en cuenta que el autor combate la tesis de que toda intromision ilegitima
dé lugar a una dafio moral resarcible, por lo que sostiene que la presuncion de dafio moral del art. 9.3 LO
1/1982 es “iuris tantum”. Sin embargo, el autor exceptia de este planteamiento general, precisamente, el
caso de la colocacion de aparatos de escucha, que para el autor suponen, “per se”, la produccion del dafio,
de modo que no cabe exonerarse de responsabilidad, argumentando que los aparatos no fueron utilizados.
A su juicio, esta circunstancia so6lo debera tenerse en cuenta para la fijacion de la indemnizacion
correspondiente. Pero el propio autor, en la nota 83, dice que la solucion que propugna tiene un
inconveniente. Afirma, asi, que, si el dispositivo se coloca en los aseos de una cafeteria y el simple
emplazamiento supone un dafio sera dificil determinar quien sera la victima, a no ser que se quiera dar a
la indemnizacién un contenido puramente punitivo.

63 A favor de la consideracion del caracter “iuris tantum” de la presuncion del art. 9.3 LO 1/1982,
se pronuncia un significativo numero de autores. V. en este sentido, por ejemplo, ATIENZA NAVARRO,
M.L.: “Algunas cuestiones”, cit., pp. 296-297, DiEz-PICAZO, L. y GULLON BALLESTEROS, L.: Sistema,
cit., p. 355, YZQUIERDO TOLSADA, M.: “Daifios”, cit., p. 1393, o ROVIRA SUEIRO, M.E.: El derecho, cit.,
pp. 188-189.
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descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su consentimiento”, incluso
aunque no logre dicho objetivo, incurrira en un delito de descubrimiento de secretos del
art. 197.1 CP.

De hecho, estos son los supuestos que han llegado a los Tribunales.

Ya vimos, como la STS (Sala 2°) de 14 de mayo de 2001 (RJ 2001, 2719)
condend al marido, el cual habia grabado conversaciones intimas mantenidas por su
mujer desde el teléfono del dormitorio, con el fin de averiguar si le era infiel, y
posteriormente las divulgo en el circulo de los familiares y amigos. Asi mismo, se hizo
referencia a la STS (Sala 2%) de 20 de junio de 2003 (RJ 2003, 4359), que conden¢ a la
mujer, que habia encargado a dos detectives que colocaran unos aparatos para
interceptar y grabar las conversaciones mantenidas por su marido desde el teléfono
instalado en el despacho del colegio que ella dirigia y en donde ¢l trabajaba; asi mimo,
le condend a pagar, en concepto de responsabilidad civil, 1.000.000 de pesetas a su

conyuge (solidariamente con su secretaria, complice de la misma).

2. Apoderamiento, revelacion o publicacion del contenido de escritos personales de

caracter intimo (cartas o correos electronicos).

El art. 7.3 LO 1/1982 considera una intromision ilegitima “la revelacion o
publicacion del contenido de cartas, memorias u otros escritos personales de caracter
intimo”, por ejemplo, correos electronicos intercambiados por uno de los conyuges con
un tercero.

También hay que considerar un ilicito civil el mero apoderamiento o
interceptacion de dichos escritos personales, lo que posibilitaria una accidén de cesacion
de esa conducta ilicita, asi como la restitucién de los mismos, sin perjuicio, en su caso,
de la posible accion para obtener el resarcimiento del dafio moral originado por el
conocimiento, por parte del infractor, de los datos intimos o de su revelacion a terceros.

Ademas, segun se dijo, el mero apoderamiento o interceptacion (l6gicamente, no
consentida) de “papeles, cartas, mensajes de correo electrénico o cualesquiera otros
documentos o efectos personales” con la finalidad “de descubrir secretos o vulnerar la
intimidad” del otro conyuge dara lugar a un delitos de descubrimiento de secretos, con

independencia de que el resultado buscado llegue a conseguirse.

131



Normalmente, como ya se ha dicho, la mayoria de los casos se han dado en la
jurisprudencia penal y versan sobre apoderamiento de cartas o de correos electronicos.

Me referiré aqui, exclusivamente, a los supuestos en los que lo descubierto no es
un mero dato personal secreto, como, por ejemplo, el importe de una ndmina o de una
pension, sino un dato de caricter intimo, en el sentido estricto del término.

Por cuanto concierne al apoderamiento de cartas de caracter intimo, la SAP de
Valencia de 4 de junio de 2002 (JUR 2002, 231802) condeno a la pena de prision de un
afio (y de pago de multa) al marido que, aprovechando un momento de ausencia de su
mujer, se habia apoderado de diversos documentos guardados en una carpeta; entre
ellos, cartas de caracter personal, que posteriormente aportd a un proceso matrimonial
con el propodsito de probar su infidelidad. Asi mismo, la SAP de Albacete de 21 de
noviembre de 2002 (ARP 2002, 855), en un supuesto semejante, condeno al acusado a
la misma pena, ademas de al pago de una indemnizacién de 900 euros por dafio moral,
afirmando que resultaba “inadmisible la alegacion del recurrente de que, por tratarse de
su esposa [...] estd exento de la obligacidon constitucional de respetar el bien juridico
protegido de su conyuge, bajo la excusa de cerciorarse y alegar pruebas de la
infidelidad” del mismo.

La SAP de Madrid de 4 de octubre de 2006 (ARP 2006, 656) condené a la pena
de dos afios de prision y al pago de 3.000 euros, en concepto de responsabilidad civil
por dafios morales, a la mujer que habia aportado al juicio de separacion un documento
contenido en el interior del maletin de su marido.

Concretamente, se trataba de una carta, a ¢l dirigida, enviada por el mando del
personal del Cuartel General del Aire, en la que se le comunicaba una resolucion
administrativa por la que se le declaraba en situacion de “retenido en el empleo”. En
dicha carta, calificada como “documento reservado”, se hacia constar una serie de
aspectos contenidos en los Informes Personales de Calificacion del marido, tales como
que resultaba “preferible no tenerlo en la funcion de mando o direccion”, que era
“impredecible en el trato, emocionalmente muy dificil de tratar y muy especialmente
hacia sus subordinados, que no lo entienden ni soportan por sus recelos y
desconfianzas”, que gozaba “de un prestigio bajo ante el calificador, ante sus
compaiieros y ante sus subordinados” o que tenia “muy graves y serios problemas de

comunicacion, relacion y trabajo en equipo”.
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La Audiencia observa que “Pese al estrecho nexo que vincula a los conyuges,
cada uno de ellos mantiene, por supuesto, su personalidad propia [...] Cada conyuge
conserva asimismo los derechos que le son propios como persona; entre ellos, el de
exigir respeto a su vida privada: a la intimidad personal y familiar [...] Por eso, pese a la
relacion de confianza que implica su union, cada conyuge conserva ese nucleo duro de
intimidad individual que el otro no puede invadir sin consentimiento de aquél [...] No
se trataba de correspondencia meramente burocrdtica. La advertencia del caracter
reservado de su contenido, avisado en los sellos estampados en el sobre y en las hojas
del documento lo dejaba bien claro”.

Cada vez es mas frecuente que la intromision ilegitima se lleve a cabo mediante
la interceptacion y apoderamiento de correos electronicos®.

A este respecto es ilustrativa la SAP de Albacete de 27 de octubre de 2009 (ARP
2010, 40), que condend al acusado a la pena de prision de un afio (y pago de multa), si
bien la intromision enjuiciada no se produjo en el seno de un matrimonio, sino en el de
una union de hecho rota.

Observa la Audiencia que el varon “aprovechando la confianza que propicia la
convivencia y como represalia por la ruptura no asumida se apropié de datos intimos y
personales” de su antigua compaiiera sentimental, en concreto, de su clave de correo
electronico que tenia anotada en una libreta, modificandola para bloquear su acceso; y,
haciéndose pasar por ella, cambi6 su presentacion por la siguiente frase visible para
todos sus contactos: “Soy una gran puta y lo sabéis todos y todas y no tengo compasion
por nadie me follo a quien mas meta la pata pero soy una perra”. Asi mismo, colgo6 dos
fotos de ella, semidesnuda, y otra, con su silueta completamente desnuda.

De todo ello deduce que incurrio en el delito sancionado en el art. 197.1 CP,

“vulnerando su intimidad y vejandola e injuriandola”.

3. Difusion no consentida de imagenes de desnudos voluntariamente captadas.

Como ya se ha dicho, la captacion o difusion de imagenes de desnudos del otro

conyuge, sin su consentimiento, constituyen una intromision en su derecho a la

intimidad en su dimension corporal.

4. en este sentido, por ejemplo, SAP Jaén 12 mayo 2011 (ARP 2011, 1004).
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En algunas ocasiones, se ha dado el caso de que personas que mantuvieron una
relacion conyugal o de andloga relacion de afectividad, una vez rota ésta, por deseo de
venganza, difunden a través de la red fotografias en las que el otro aparece desnudo.

Es evidente que este comportamiento es una intromision ilegitima en los
derechos a la intimidad y a la propia imagen de la victima, pues, el consentimiento para
captar una imagen no significa, necesariamente, autorizacién para difundirla, pues, a
tenor del art. 2.1 LO, el consentimiento ha de ser expreso para cada concreto acto de
intromision (captar y difundir una imagen son conductas diversas).

Ya hemos visto el caso resuelto por la SAP de Albacete de 27 de octubre de
2009 (ARP 2010, 40). Es parecido el supuesto contemplado por la SAP de Asturias de 1
de septiembre de 2010 (ARP 2010, 1177), que condend a la pena de un afo de prision y
a pagar a su mujer 6.000 euros en concepto de dafio moral. Observa la Audiencia que el
acusado puso al alcance de la pagina de internet, denominada sexo-casero.com, bajo el
titulo “Paula la golfa de Oviedo”, tres fotografias de la denunciante, sin su permiso, en
dos de las cuales aparecia con los pechos descubiertos y en una tercera sin ropa, lo que
“motivo la recepcion por su parte de diversas llamadas telefonicas con la intencion de

conectar con ella”.

4. La difusion de hechos conocidos por razon de la convivencia o de las

confidencias hechas entre conyuges.

Es evidente que sobre cada cényuge pesa la prohibicion de divulgar entre
terceros aspectos de la vida intima del otro, de los que tenga conocimiento por razon de
la convivencia o de la relacion de confianza que se establece entre los conyuges, asi

como de los que afecten a la vida intima de la familia®.

85 Para LACRUZ BERDEJO, J.L.: “Efectos del matrimonio”, en LACRUZ BERDEJO, J.L. y otros:
Elementos de Derecho civil, IV, Derecho de familia, fasciculo 1°, 3* edicion, Libreria Bosch, Barcelona,
1989, p. 146, constituye infraccion del deber de respeto “manifestar y propagar noticias acerca de la vida
matrimonial”.

En el mismo sentido se pronuncian FINOCCHIARO, F.: Matrimonio, tomo II, en AA.VV.: Commentario del
Codice civile Scialoja-Branca (dirigido por F. GALGANO), Libro primo: Persone e famiglia, articulos 84 a

158, Zanichelli Editore Bologna, Il Foro Italiano Roma, 1993, p. 250, y PARADISO, M.: [ rapporti
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Es mas, parece que el deber de sigilo respecto de datos de la intimidad del otro
conyuge, conocidos como consecuencia de confidencias o de la convivencia, persiste
tras la disolucion del matrimonio®.

Es ilustrativo el caso contemplado por la SAP de Gerona de 18 de marzo de
2004 (AC 2004, 709).

En el origen del proceso se halla la publicacion de un libro, titulado “Hasta la
libertad”, en el que el autor, en clave autobiografica narraba sus experiencias vitales y
su personal vision de la situacion carcelaria espafiola. En algunas de sus paginas se
contenian referencias a la demandante, desde su primera toma de contacto hasta su
ruptura, pasando por su matrimonio.

La Audiencia consider6 probado que en el libro se revelaron detalles de la vida
privada de la demandante que constituyen atentados a su intimidad; se descubrieron
aspectos de su salud; se divulgd el contenido de cartas y se narraron encuentros intimos
de ambos. Concluye: “No importa si se trata de informaciones ciertas o no; lo
importante es constatar que mientras que nada en las alegaciones de las partes permite
inducir que la demandante habia traficado con su intimidad o con su imagen, y en

consecuencia no hay motivos para afirmar que sus derechos han quedado debilitados

personali, cit., p.63, para quienes las informaciones relativas a noticias reservadas de datos familiares s6lo
se pueden divulgar con el acuerdo de ambos conyuges.

% V. en tal sentido FINOCCHIARO, F.: Matrimonio, cit., p. 250, GARCiA CANTERO, G.:
“Comentario al art. 67 CC”, en AA.VV.: Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales (dirigidos
por M. ALBALADEJO), tomo II, arts. 22 a 107 del Coédigo civil, Edersa, Madrid, 1982, p. 185, GETE-
ALONSO Y CALERA, M* C: “Comentario al art. 67 CC”, en AA.VV.: Comentarios a las reformas del
derecho de familia, vol. 1, Tecnos, Madrid, 1984, p. 324, y LACRUZ BERDEJO, J. L.: “Efectos del
matrimonio”, p. 146.

El deber de respeto de las confidencias maritales (“marital confidences”) es claro en la doctrina y
jurisprudencia inglesas, que han venido perfilando los requisitos que deben concurrir en la revelacion de
las confidencias maritales, para que las mismas sean consideradas ilegales y, por lo tanto, den lugar al
resarcimiento de los dafios y perjuicios. LOWE, N.V. y DOUGLAS, G.: Bromley’s Family Law, 10* ed.,
Oxford University Press, Oxford, 2007, pp. 113-115, enumeran dichos requisitos: en primer lugar, que la
informacion suministrada sea privada, esto es, que no sea de conocimiento general de otras personas; en
segundo lugar, que haya sido dada en circunstancias de confianza, esto es, bajo el presupuesto de que el
otro conyuge no la divulgara a terceros, confianza que puede deducirse de la materia sobre la que verse la
confidencia; y, en tercer lugar, que la divulgacion de la informacién no haya sido autorizada por aquél a

quien se refiere.
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como consecuencia de su propia actuacion, el demandado si que divulga extremos que
objetivamente carecen de interés publico. Para describir la vida en la carcel o denunciar
el sistema penitenciario (si es eso lo que pretendia), no hace falta entrar en pormenores

de un ‘vis a vis’ ni dar noticia de las relaciones personales pasadas de la demandante™®’.

VI. Especialidad de las normas de responsabilidad civil por intromision ilegitima

en el derecho a la intimidad.

Para concluir el presente trabajo, me parece pertinente recordar que la
responsabilidad civil de quien se entromete ilegitimamente en el derecho a la intimidad
del otro conyuge, ya se trate de infraccion penal o civil, se regira por lo previsto en el
art. 9 LO 1/1982, precepto que estable ciertas especialidades respecto del régimen
general de responsabilidad civil del art. 1902 CC.

57 En la jurisprudencia francesa existen dos célebres resoluciones judiciales relativas al tema de
la revelacion en memorias de aspectos de la vida privada del anterior conyuge.
Cour Paris 15 marzo 1990 (D 1990, IR 104) consideré que una artista habia vulnerado el derecho a la
vida privada de su antiguo conyuge, al haber revelado en una obra de caracter autobiografico episodios
relativos a la vida personal de este ltimo, el cual, si bien era llamado con un nombre ficticio, no obstante,
era facilmente identificable. Se realizaba, asi, una descripcién precisa del personaje, se revelaba la
existencia de un anterior matrimonio, de un hijo nacido del mismo, se describian las relaciones con éste y
se relataba su conducta infiel.
TGI Paris 5 marzo 1997 (“JurisData”: 1997-041022) resolvio el caso, relativo a las memorias publicadas
por Brigitte Bardot, en las cuales la actriz se referia a sus sucesivos amantes y maridos, a veces, en
términos muy hirientes. Uno de sus antiguos conyuges, Jacques Charrier, la demandd, asi como también
su hijo Nicolés, nacido de aquél, al haber relatado la repulsién que le habia provocado su estado de
embarazo, sus tentativas de aborto, asi como por haber expresado, en términos virulentos e intolerables, el
desprecio y odio que habia sentido hacia el nifio que tenia que nacer. El Tribunal consideré que ni las
particularidades del género literario de la obra escrita por la demandada, ni su celebridad internacional, ni
el caracter pretendidamente historico de sus memorias, le autorizaban para suscitar la curiosidad del
publico por revelaciones intimas e hirientes, despreciando el derecho fundamental de los demandantes a
la proteccion de su personalidad. Considero, asi, que la actriz habia utilizado palabras hirientes para el
niflo, el cual, al publicarse las memorias, habia descubierto la aversion de que habia sido objeto por parte

de su madre, condenando a ésta al pago de una indemnizacion por dafio moral de 100.000 francos.
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En primer lugar, a tenor del nimero tercero del precepto, probada la intromision
ilegitima de un conyuge en estos derechos de la personalidad del otro, se presumira (a
mi parecer, con caracter “iuris tantum”) la existencia del dafio moral, exceptudndose,
asi, la regla general, segtn la cual quien reclama un dafio debe probar su existencia.

En segundo lugar, en orden a la cuantificacioén del perjuicio, habra que tener en
cuenta los criterios de valoracion del dafio moral establecidos en dicho niimero del
precepto, esto es, la gravedad de la lesion y la difusion del medio en que ésta se haya
producido.

En tercer lugar, se amplia el plazo de reclamacion previsto en el art. 1968.2 CC,
para el ejercicio de la accion tendente a exigir la responsabilidad civil del infractor, que
no es de un afio, sino de cuatro, aunque dicho plazo se califica en el nimero cuarto del
precepto, como de caducidad, y no, como de prescripcion, de modo que no admitira
interrupcion.

Hay que recordar que la Disposicion Final Segunda de la LO 5/2010, de 22 de
junio, que modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cdédigo Penal, ha
suprimido la mencion que el originario art. 9.3 LO 1/1982 hacia, en su parrafo segundo,
al beneficio obtenido por el infractor, como uno de los criterios de valoracion del dafio
moral, lo que habia sido muy criticado por un sector de la doctrina, ya que dicho criterio
de cuantificacion era extrinseco al dafio mismo, aunque lo cierto es que permitia
aumentar la cuantia de la indemnizacion, evitando, asi, que el infractor pudiera sacar
provecho de la lesion de un bien de la personalidad ajeno. Ahora el nuevo art. 9.2.d) LO
1/1982, con mayor correccion, prevé “La apropiacion por el perjudicado del lucro
obtenido con la intromision ilegitima en sus derechos”, como un mecanismo especifico

de tutela, distinto de la reparacion.
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