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1. Introduccion

La validez legal de la intervencién de las comunicaciones -ya sean telefénicas, escritas,
telegraficas o electrénicas- como medio de prueba en el proceso penal, ha sido objeto de
estudios exhaustivos realizados por especialistas interesados en determinar su trascendencia en
materia penal. En efecto, el tradicional principio de legalidad que la doctrina enuncia con el
axioma "nullum crimen, nulla poena sine lege" se concreta con los tres requisitos exigidos a la
ley de previa, escrita y estricta, aplicable no sélo al delito en si y a la pena que éste supone sino
también al iter procedere.

El punto central de la cuestién radica en la necesidad de que la prueba aportada sea en si misma
"legal” y que su incorporacién al procedimiento lo sea de forma predeterminada, no arbitraria, es
decir, respetando principios esenciales que rigen el proceso penal como el de publicidad,
inmediacién, contradiccién y oralidad.

El tema que se aborda a continuacién plantea como pocos la necesidad de especiales cautelas a la
hora de delimitar el 4mbito de validez legal de las intervenciones telefénicas o comunicaciones
escritas, telegraficas y electrénicas como medio de prueba en el nuevo Cédigo Proceso Penal.
Esta cuestién refleja una interesante problematica técnico-juridica. ya que la verdad material no
puede hallarse a cualquier precio, sino a través del respeto a las exigencias, presupuestos y
limitaciones reconocidas en el ordenamiento juridico nicaragiiense y, en especial, el debido
respeto a los derechos y garantias individuales consagradas en nuestra Constitucion, sin que ello
signifique negar, ni mucho menos rechazar de plano, el valor que tienen estos medios de prueba
en la investigacion de un hecho delictivo.
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2. La prueba en el nuevo proceso penal nicaragiiense

La prueba es la piedra angular de todo sistema de justicia pues a través de ella se logra encontrar
la verdad objetiva sobre un hecho que se investiga en los tribunales, por ello no debe malograrse
su aporte por inobservancia de los derechos y garantias constitucionales'.

En la doctrina procesal se entiende por prueba todo lo que en el proceso puede conducir a la
determinacién de los elementos de juicio con el cual termina su funcién primordial., que es
reconstruir la verdadera historia que se investiga. Asi, ASENCIO MELLADO?, entiende por
prueba toda aquella actividad procesal cuyo objetivo consiste en lograr la conviccién del juez o
tribunal, acerca de la exactitud de las afirmaciones® de hecho expuestas por las partes en el
proceso.

En el proceso penal acusatorio —contrario al proceso inquisitivo®- la actividad probatoria
corresponde a los sujetos procesales. y entre ellos, fundamentalmente a las partes, a quienes les
corresponde, no sélo la introducciéon de los hechos a través de los escritos, sino también la
proposicion y ejecucion de los medios de prueba.

La idea fundamental que persigue el proceso penal oral y acusatorio. a través de los diferentes
medios probatorios, es encontrar la verdad material; es decir, precisar conforme las pruebas
aportadas de que manera sucedieron los hechos constitutivos de delito.

En cuanto a los medios de prueba en particular, el nuevo Cédigo Procesal Penal contempla la
prueba pericial, la testifical, reconocimiento de personas y reconocimiento de cosas, careo,
inspeccién, registro, reconstruccion de hechos, la prueba documental. presunciones e indicios.

3. El derecho a la prueba y los derechos fundamentales

En un Estado Democritico y de Derecho debe rechazarse toda actuacién que implique un
desprecio hacia los derechos y garantias individuales reconocidas en la Constitucién’; en el
ambito procesal, especificamente, en materia probatoria. este rechazo se materializa en la
imposibilidad de dar validez a las pruebas obtenidas mediante la violacién de los derechos
fundamentales. Al respecto, la Constitucién nicaragiiense, siguiendo la linea del derecho
constitucional comparado, en su articulo 26 parte in fine sefiala:

En este sentido, SANCHEZ/HOUED. Proceso Penal y derechos fundamentales, 1997, 57.

ASENCIO MELLADO, Prueba prohibida y prueba reconstruida, 1989, 15.

GIMENO SENDRA, Derecho Procesal Penal, t. II, El Proceso Penal, 1990, 220.

En el que la actividad de recopilacion de las pruebas corresponde al juez y a los organos de
investigacion correspondiente y excepcionalmente a las partes. En este sentido, BINDER,
Introduccién al Derecho procesal Penal, 1993, 98; ARAUZ ULLOA, Proceso Penal y Derechos
Humanos en Nicaragua, 1996, 165. :

> ARAUZ ULLOA, Proceso Penal y Derechos Humanos en Nicaragua, 1996, 166.

T
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“(...)

La ley fija los casos y procedimientos para el examen de documentos privados,
libros contables y sus anexos, cuando sea indispensable para esclarecer asuntos
sometidos al conocimiento de los tribunales de justicia o por motivos fiscales.

Las cartas, documentos y demds papeles privados sustraidos ilegalmente no
producen efecto alguno en juicio o fuera de él’ .

A partir de esta regulacién podemos llegar a la conclusién de que nuestra legislacion considera
nula toda prueba obtenida a través de la violacién de cualquiera de los derechos individuales®,
como regla general, no obstante, existen excepciones —también establecidas en la ley- en las que
se restringe alguno de estos derechos, este es el caso, por ejemplo, del derecho al domicilio,
también establecido en el articulo 26 de la Constitucién, en el que encontramos una restriccion

expresa:

“El domicilio sélo puede ser_allanado por orden escrita de juez competente,
excepto:

a) Si los que habitaren en una casa manifestaren que alli se estd
cometiendo un delito o de ella se pidiera auxilio;

b) Si por incendio, inundacién u otra causa semejante, se hallare
amenazada la vida de los habitantes o de la propiedad;

c) Cuando se denunciare que personas extranas han sido vistas en una
morada, con indicios manifiestos de ir a cometer un delito,

d) En caso de persecucion actual e inmediata de un delincuente;

e) Para rescatar a la persona que sufra secuestro.

En todos los casos se procederd de acuerdo a la lev”.

El derecho a la prueba conjuntamente con otros derechos individuales. como el derecho a la
defensa, vienen a constituir garantias del debido proceso. Por ello, hay quienes consideran que
debe manejarse un concepto restrictivo de prueba ilicita’ con el objeto de que estos derechos

El aceptar que toda prueba obtenida vulnerando derechos fundamentales es nula de pleno derecho es la
posicién mayoritariamente aceptada por la doctrina procesal, no obstante, la posicién no es tan
pacifica en los siguientes supuestos:

1)
2)
3)

4)

La admisibilidad o no de la prueba ilicita y su valoracién cuando lo vulnerado NO ES un
derecho fundamental.

La admisibilidad o no de la prueba LICITA derivada de otra ILICITA (doctrina de los
frutos del arbol envenenado o del efecto reflejo).

La valoracién conjunta de la prueba y su repercusién cuando entre los elementos
probatorios concurre uno de obtencién ilicita o prictica irregular.

La inadmisibilidad o la inapreciabilidad de la prueba ilicitamente obtenida.

Sobre las posiciones y soluciones que a estas cuestiones se ofrecen, constiltese, BAYARRI GARCIA,
“La prueba ilicita y sus efectos”, en: CDJud, 1993, 421-504.

7 Asi, GONZALEZ MONTES “La prueba obtenida ilicitamente con violacién de los derechos
Jundamentales™ , en: Revista de Derecho Procesal, 1/1990, 31.
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tengan mayor eficacia en el proceso. Esto quiere decir que el efecto de la prueba debe tener como
limite el respeto a los derechos y garantias individuales; al respecto, el articulo 16 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial® en cuanto a la validez de los elementos probatorios establece:

“No surten efecto alguno en el proceso las pruebas substraidas ilegalmente u
obtenidas violentando, directa o indirectamente, los derechos y garantias
constitucionales” .

Este precepto es claro, y no da lugar a confusion alguna sobre la ineficacia juridica de la prueba
substraida “ilegalmente” o “a través de la vulneracién —directa o indirecta- de derechos y
garantias constitucionalmente establecidos™; es absolutamente nula, inadmisible’ e insubsanable'’
y, por lo tanto, también es nula toda resolucién judicial que admita una prueba ilicita obtenida
mediante la violacion de derechos fundamentales. Sin embargo, es oportuno sefialar -aunque el
articulo 16 del nuevo Cédigo Procesal Penal no lo haga- que en la practica judicial pueden
presentarse “situaciones excepcionales’” que ameriten una interpretacion relativa de este precepto
a partir del principio de proporcionalidad y ponderacién de intereses en conflicto'' en cada caso y
se admita la eficacia de la prueba “substraida ilegalmente™, ya sea por haber sido incorporada al
proceso de forma irregular o a través de la vulneracion de un derecho no fundamental, un ejemplo
clasico de prueba obtenida con vulneracion de derecho no fundamental, es el del documento
incorporado al proceso previo hurto del mismo.

e s . . - e, . . 2 .
Esta posicién quizds sorprenda a quienes defienden una posicién estrictamente garantista'”, sin
embargo, creemos que es la que se acerca mds al espiritu de nuestro ordenamiento juridico,
particularmente, en el dmbito procesal basado en técnicas inductivas y no deductivas de

® Ley N° 260, publicada en La Gaceta, Diario Oficial, N° 137, de 23 julio 1998.

® Al respecto, doctrinalmente existen dos posiciones que coinciden en seiialar la nulidad de la prueba
ilicita, independientemente del momento procesal en que se produce la irregularidad o el carécter pre o
post-procesal del mismo: la primera, es la que defienden quienes circunscriben exclusivamente la
prueba ilicita a los casos en que resulten vulnerados los derechos fundamentales constitucionalmente
reconocidos: la segunda, considera indiferente el rango del derecho vulnerado por el desconocimiento
de las normas reguladoras de la obtencién y practica de la prueba, y entender que toda infraccién de
las normas procesales implica el desconocimiento a un proceso con todas las garantias y a la igualdad
de las partes, y que, por tanto, en todos estos casos, la valoracién de la prueba estaria
constitucionalmente prohibida. Sobre estas posiciones, consiltese a SERRA DOMfNGUEZ,
“Ineficacia de los actos procesales”, en: Estudios de Derecho Procesal, 1969, 461: ALVAREZ
LANDETE, “El proceso debido v la nulidad de la prueba ilicita”, en: Revista del Ilustre Colegio de
abogados de Alicante, 1991, 37; RUIZ VADILLO, “La actividad probatoria en el proceso penal” en:
CDlJud, 1992, 132.

' En este sentido, SERRA DOMINGUEZ, “Ineficacia de los actos procesales”, en: Estudios de Derecho
Procesal, 1969, 466.

' Esta posicién es una postura intermedia, que parte de la regla general, que la vulneracién de un derecho
fundamental impide la valoracién de la prueba asi obtenida, sin embargo, en los demds casos —
entiéndase la prueba substraida ilegalmente- , debe estarse a la ponderacion de intereses en conflicto.

“ Defendida, entre otros, por PICO I JUNOY “Nuevas perspectivas sobre el alcance anulatorio de la
prueba ilicita”, en: La ley, N° 4213, 1997, 3.
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averiguacion de la verdad material y de riguroso formalismo, que hacen que las reformas
legislativas encaminadas a la agilizacién del procedimiento devengan en la practica ineficaz ante
la resistencia, mds o menos activa o consciente de los operadores del sistema.

Otra cuestion que debemos plantearnos esta relacionada al contenido literal del articulo 16 de la
LOPIJ relativa a la expresiéon “ (...) u obtenida violentando, directa o indirectamente, (...)” que se
refiere a la conocida doctrina norteamericana de la fruti of the poisonous tree doctrine (doctrina
de los frutos del arbol envenenado)”, asi pues, el término “directa” se refiere a la prueba obtenida
mediante la vulneracion de derechos fundamentales y el “indirectamente”, todo elemento
probatorio que se derive de esa vulneracién.

De acuerdo a las consideraciones expuestas, podemos concluir que a pesar de que la nulidad de
las pruebas se refiere a las obtenidas mediante la violacién directa o indirecta de los derechos y
garantias individuales. es necesario estudiar en cada caso la validez de la prueba ‘“substraida
ilegalmente”, cuando no signifique la vulneracién de estos derechos y garantias sobre la base de
los principios de proporcionalidad y ponderacién de intereses en conflicto.

4. La limitabilidad de los derechos fundamentales en la investigacion criminal

Respecto a la limitabilidad de los derechos fundamentales, PECES-BARBA'* habla de limites de
hecho y limites juridicos. a estos dltimos es que nos vamos a referir en el presente apartado. Los
limites de los derechos fundamentales se pueden analizar desde los operadores juridicos que los
pueden incorporar al ordenamiento juridico, ya que los limites de cada derecho —considerado en
general- se pueden encontrar en la Constitucién y en las leyes, este es el caso de las previsiones
legales establecidas en los articulos 213 y 214 del nuevo Cédigo Procesal Penal, en cambio, los
limites de los derechos en concreto, apareceran en la resolucién judicial que resuelve el conflicto
planteado.

GARCIA-PABLOS DE MOLINA "“parte de la premisa de que no existen derechos ilimitados por lo
que rechaza la cldsica formula de “tu derecho termina donde comienza el derecho de los demas”,
por estar vacia de contenido y conducir a un inevitable circulo vicioso. Asi pues, este autor considera
que insinuar la existencia de limites naturales indiscutibles sélo puede ser resultado de un
planteamiento idealista e ingenuo, desconociendo, como sefiala BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE, una visién realista de nuestro sistema social.

La primera mencién sobre la validez o no de los elementos probatorios obtenidos de forma licita, pero
descubiertos a través de los resultados probatorios obtenidos de forma ilicita. Asi en la sentencia del
Caso Silverthone vs United States en 1920, aunque la expresién formalmente construida aparece hasta
1939 en la sentencia del Caso Nardone vs United States.

14 PECES -BARBA MARTINEZ, Curso de Derechos Fundamentales. 1999, 590.

'3 Véase, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, EP, 1984, 377.
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En un Estado de Derecho —tal y como se ha sefialado- la investigacién judicial tiene como limite
el respeto a los derechos fundamentales de las personas, los cuales no son absolutos'® ni
ilimitados'?, ya que se puede limitar su contenido en aras de un fin superior, el cual es la
investigacién de un hecho delictivo que ha atentado contra la convivencia y la paz social'®
teniendo en cuenta la proporcionalidad de tal medida'®.

Asi pues, los derechos y libertades fundamentales que reconoce la Constitucién no conviven
aislada y pacificamente, sino que la frecuente colisién entre ellos provoca la necesidad de
encontrar unas pautas que den prioridad a uno en detrimento de otros, ya que la limitabilidad de
los derechos fundamentales impide realizar una jerarquizacién general entre los mismos. por lo
que en cada caso se deberd realizar una ponderacién de sus limites™. Asi pues, esta limitabilidad
de los derechos fundamentales en materia de investigaciéon criminal constituye una medida
necesaria en una sociedad democratica para la persecucién y prevencién del delito, lo cual
convierte al juez en un garante de estos derechos’.

. . . e 22 .. . .
No obstante, es necesario que exista una prevision legal™, que regule las injerencias con el objeto
de evitar arbitrariedades o abusos, teniendo en cuenta que solamente debe acudirse a ellas como
medio de prueba ante la imposibilidad material de su obtencién por otros medios menos lesivos.

La licitud de la prueba esta expresamente regulada en el articulo 16 de recién aprobado Cédigo
Procesal Penal que establece: “La prueba sélo tendrd valor si ha sido obtenida por un medio
licito e incorporada al proceso conforme a las disposiciones de este Cédigo. Ninguno de los
actos que havan tenido lugar con ocasién del ejercicio del principio de oportunidad entre el

' En este sentido, CARMONA SALGADO (Libertad de expresion e informacion, 1991, 63-69) sefiala

que ningin derecho es absoluto debido a su coexistencia con otros derechos igualmente

fundamentales, y por ello se encuentra limitado: no obstante, la necesaria sujeciéon a limites

recomienda realizar una interpretacion restrictiva de los mismos sobre la base de dos criterios: en

primer lugar, se debe tomar en cuenta que tanto las normas que regulan el derecho como las que lo

limitan son igualmente vinculantes y, en segundo, que la fuerza expansiva de todo derecho

fundamental restringe el alcance de los limites que operan sobre €.

Al respecto, el articulo 24 de la Constitucion establece:

“Toda persona tiene deberes para con la familia, la comunidad, la patria y la humanidad.

Los derechos de cada persona estdn limitados por los derechos de los demds. por la seguridad de

todos v por las justas exigencias del bien comiin’ . (el subrayado es nuestro)

ESTRELLA RUIZ, “Entrada v registro. interceptacion de comunicaciones postales, telefonicas. etc.”,

en: Medidas restrictivas de los derechos fundamentales, CDJud, 1996, 354.

En este sentido, PICO I JUNOY, “La proteccion del derecho a la prueba en el proceso penal”, en:

Revista Juridica de Cataluiia, 4/1993, 1058, nota al pie N° 23.

20 Asi, CHAMORRO FLETES, “Sobre el derecho a la vida y la eutanasia”, en: Revista Encuentro, N° 57,
2001, 117.

' ESTRELLA RUIZ, “Entrada y registro, interceptacion de comunicaciones posiales, telefonicas. etc.”,

en: Medidas restrictivas de los derechos fundamentales, CDJud, 1996, 354.

Véase los tratados internacionales ratificados por Nicaragua como la Declaracién Universal de los

Derechos Humanos (art. 12) y el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de Nueva

York de 1966 ( art. 17.1).

R}
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Ministerio Publico y las partes, incluyendo el reconocimiento de culpabilidad, sera admisible
como prueba durante el Juicio si no se obtiene acuerdo o es rechazado por el juez competente” .

También el articulo 191 sefiala que “Cuando se celebre juicio oral y piiblico la sentencia sélo
podrd ser fundamentada en la prueba licita producida en éste o incorporada a él conforme a las
disposiciones de este Cédigo™ . (...).

En lo que ha nuestro objeto de estudio se refiere este mismo texto legal en su articulo 213 regula
los supuestos en los que resulta procedente la intervencion telefénica, asi:

“Intervenciones telefonicas: Procederd la interceptacion de comunicaciones telefénicas
o de otras formas de telecomunicaciones, cuando se trate de:

Terrorismo;

Secuesrro extorsivo ,

Trdfico de organos y de personas con propdsitos sexuales;

Delitos relacionados con estupefacientes, psicotrépicos y otras sustancias
controladas;

5. Legitimacion de capitales o lavado de dinero y activos, y.

6. Trdfico internacional de armas, explosivos y vehiculos robados.

AL -

Es prohibida la interceptacién de cualquier comunicacion entre el acusado v su
defensor.

La interceptacion de telecomunicaciones sélo procede a solicitud expresa v fundada
del Fiscal General de la Repiiblica o del Director General de la Policia Nacional,
quienes deben hacer constar que han valorado los antecedentes v que la intervencién
se justifica en su criterio, e indicardn tumbién la duracién por la que solicita la
medida, asi como las personas que tendrdn acceso a las comunicaciones.

El juez determinard la procedencia de la medida, por resolucion fundada, y senalard
en forma expresa la fecha en que debe cesar la interceptacion, la cual no puede durar
mds de treinta dias, los que se podrdn prorrogar por una sola vez por un plazo igual.

Al proceso solo se introducirdn las grabaciones de aquellas conversaciones o parte
de ellas, que. a solicitud del Fiscal, se estimen ttiles para el descubrimiento de la
verdad. No obstante el acusado podra solicitar que se incluyan otras conversaciones
u otras partes que han sido excluidas, cuando lo considere apropiado para su
defensa. El juez ordenard la destruccion de las secciones no pertinentes al proceso.

Salvo su uso para los fines del proceso, todas las personas que tengan acceso a las
conversaciones deberdn guardar absoluta reserva de su contenido. Los funcionarios
publicos que violaren esta disposicion podrdn ser destituidos de sus cargos, sin
perjuicio de las responsabilidades civiles y penales que correspondan.
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En cuanto a las intervenciones de otros tipos de comunicaciones, el mismo Cédigo Procesal Penal
en el articulo 214 prevé:

“Interceptacion de comunicaciones escritas, telegrdficas y electrénicas. Procederd
la interceptacién de comunicaciones escritas, telegrdficas v electronicas, cuando se
trate de los delitos a los que se refiere el articulo anterior, previa solicitud ante juez
competente con clara indicacion de las razones que la justifican y de la informacion
que se espera encontrar en ellas. La resolucion judicial mediante la cual se autoriza
esta disposicion deberd ser debidamente motivada.

La apertura de la comunicacion serd realizada por el juez y se incorporard a la
investigacion aquellos contenidos relacionados con el delito.

5. La intervencion de las comunicaciones telefonicas y la interceptacion de comunicaciones
escritas, telegrdficas como medios de prueba en el proceso penal

Dentro del proceso penal, la intervencion de las comunicaciones telefénicas y la interceptacion de
comunicaciones escritas o telegraficas, constituyen una intromisién de los érganos de persecucién
penal del Estado en el libre ejercicio del derecho fundamental de las personas reconocido en el
articulo 26 de la Constitucion, cuya finalidad consiste en averiguar la verdad, por su relacién con
un hecho delictivo.

No obstante, tal y como sostiene un sector doctrinal "no se puede obtener la verdad real a
cualquier precio”, ya que sélo resulta licito el descubrimiento de la verdad cuando se hace
compatible con el respeto y garantia de los derechos fundamentales™. Asi pues. puede resultar
compatible con el respeto a la dignidad e intimidad o vida privada de la persona humana, cuando
se permiten intromisiones, en principio ilegitimas, en la vida privada, si, y solamente si, existe el
obligado correlato o proporcionalidad entre el derecho vulnerado y la intromision efectuada. De
tal forma que se sefialan como exigencias o requisitos para estas restricciones, que son
contempladas como excepciones al principio general expuesto en los apartados anteriores, ante
todo la motivacién de la medida e, igualmente, que exista proporcionalidad en la misma. El
articulo 213 del Cédigo Procesal Penal hace una seleccion de los delitos graves que pueden dar
lugar a una intervencién telefénica y sélo por el tiempo indispensable (treinta dias).

En términos generales se puede hablar de ilicitud de la intervencién de las comunicaciones
telefénicas y la interceptacién de comunicaciones escritas o telegraficas, cuando no se hayan
respetado en su practica las disposiciones legales que regulan estos medios de prueba, en caso
contrario, estariamos ante conductas que en Cédigos Penales modemnos son consideras como
delito.

3 ESTRELLA RUIZ, “Entrada v registro, interceptacién de comunicaciones postales, telefonicas. etc.”,
en: Medidas restrictivas de los derechos fundamentales, CDJud, 1996, 354 y ss.
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En el ambito doctrinal se han venido sefialando los principios generales que deben fundamentar
cualquier injerencia constitucionalmente valida en los derechos fundamentales, los cuales son>*:

a) Legalidad: Segin este principio cualquier injerencia en un derecho fundamental, en este
caso, el derecho fundamental a la vida privada debe estar avalada por una norma
constitucional o legal para que tenga validez como prueba dentro del proceso penal.

b) Motivacion: La motivacién de la resolucién en virtud de la cual se lleve a cabo la
injerencia en el derecho fundamental, se ha convertido en una verdadera exigencia
constitucional. El principio que estamos enunciando tiene un fin evidente, que no es otro
que la posibilidad de que el destinatario de la medida conozca en su dia, cudles fueron las
razones por las que sus derechos se vieron sacrificados y ademds en virtud de qué otros
intereses se llevé a cabo dicha intervencion, lo que tiene efectos relevantes de cara al
recurso y a otros principios que informan la adopcién de la medida como la
proporcionalidad de los sacrificios, en clara consonancia con la motivacion.

c)  Necesidad, utilidad e idoneidad: 1as medidas en cuestion, s6lo resultan aptas como fuente
de pruebas ante la imposibilidad material de su obtencién por otros medios menos lesivos.

d)  Proporcionalidad: Como antes se indicd, la motivacién de la resolucién debe consagrar
un simple juicio de proporciones entre el sacrificio del derecho y el fin investigador que se
pretende con su adopcién.

El articulo 26.2 de la Constitucion establece el derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio, su correspondencia y sus comunicaciones de cualquier tipo, lo que nos lleva a tratar
con escrupulosidad legal el tema de las intervenciones de la correspondencia en el que se plantean
una serie de problemas, entre ellos, y del que nos ocuparemos en breve, el alcance gramatical y
legal de lo que verdaderamente es correspondencia.

En cuanto al procedimiento establecido para la intervencién de comunicaciones telefénicas u otro
tipo de telecomunicaciones, el mismo articulo 213 transcrito anteriormente, sefiala cuales son los
delitos en los que procede tal medida como medio de prueba. de la misma manera indica quienes
estan facultados para pedirla -el Fiscal General de la Repiiblica o del Director General de la
Policia- haciendo constar que han valorado los antecedentes y que la intervencién se justifica,
ademas deberan indicar la duracién de la intervencién y los nombres de las personas que tendran
acceso a las comunicaciones intervenidas.

2 ESTRELLA RUIZ, “Entrada v registro, interceptacioén de comunicaciones postales, telefonicas, etc.”,
en: Medidas restrictivas de los derechos fundamentales, CDJud, 1996, 353-354.
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Por su parte, corresponde al Juez determinar la procedencia de la medida, por resolucién fundada,
y sefialard en forma expresa la fecha en que debe cesar la interceptacion, la cual no puede durar
mds de treinta dias, los que se podran prorrogar por una sola vez por un plazo igual.

Es oportuno seifialar, que al proceso sélo se introducirdn las grabaciones de aquellas
conversaciones, o parte de ellas, que, a solicitud del Fiscal, se estimen itiles para el
descubrimiento de la verdad. No obstante el acusado podra solicitar que se incluyan otras
conversaciones u otras partes que han sido excluidas, cuando lo considere apropiado para su
defensa. El juez ordenara la destruccion de las secciones no pertinentes al proceso.

Salvo su uso para los fines del proceso, todas las personas que tengan acceso a las conversaciones
deberdn guardar absoluta reserva de su contenido, en caso contrario, se estaria ante la comision de
un delito contra la vida privada de las personas. Los funcionarios piiblicos que violaren esta
disposicién podran ser destituidos de sus cargos, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y
penales que correspondan.

La intervencién, que en la mayoria de los casos se llevard a cabo con los medios técnicos con que
la policia cuente, y en los menos, mediante comprobacién personal del propio juez, se procederd,
si se han utilizado cintas magnéticas de audio, por la propia policia a la remisién de los originales
al 6rgano judicial que autorizé la medida, y una vez recibidas por éste, se procederd a su examen
privadamente, y después con citacion de la persona afectada, se habra de proceder a destruir o
entregar al comunicante las grabaciones que no tengan relacion con la causa, uniéndose las demads
a los autos, procediéndose de esa manera a un filtro de informaciones, acordado exclusivamente
por el juez.

En cuanto a la legitimidad de la actuacién judicial invadiendo el aspecto privado de las
comunicaciones escritas, telegrificas y electronicas, se acompaiia de un formalismo
procedimental imprescindible ante la injerencia que se lleva a cabo, y que pasa por los siguientes
elementos (art. 214 CPr):

a) Solamente procede cuando se trate de los delitos de terrorismo; secuestro extorsivo;
trifico de 6rganos y de personas con propdsitos sexuales; delitos relacionados con
estupefacientes, psicotropicos y otras sustancias controladas; Legitimacion de capitales o
lavado de dinero y activos, y, trifico internacional de armas, explosivos y vehiculos
robados.

b) Debe solicitarse ante juez competente con clara indicacion de las razones que la justifican
y de la informacién que se espera encontrar en ellas.

¢) La resoluciéon judicial mediante la cual se autoriza esta disposicion deberd ser
debidamente motivada.

d) La apertura de la comunicacién debe ser realizada por el juez y se incorporardn a la
investigacién tinicamente aquellos contenidos relacionados con el delito que se investiga.
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Como puede verse, la interceptacién de comunicaciones, sean estas telefénicas o de cualquier tipo
-escritas, telegréaficas y electrénicas-, tiene su validez legal como medio de prueba unicamente
para los delitos establecidos en el 213 CPr, numerus clausus, siempre que se cumpla el
procedimiento que para cada caso establece el Cédigo Procesal Penal.

Otro elemento que debe tenerse en cuenta es que el sujeto pasivo de estas intervenciones debe ser
un procesado o imputado con un procedimiento penal por delito, es decir. persona sobre la que
recaigan indicios de responsabilidad criminal en sentido lato, aunque también se permite la
intervencion de teléfonos de personas no imputadas, si existen elementos de juicio suficientes
para concluir que puede ser utilizado por el procesado o imputado. Por tanto, entendemos que la
comunicacion telefénica intervenida podria ser tanto de persona procesada, de persona sobre la
que existan indicios de responsabilidad criminal, o de persona de la que se sirve el delincuente
para la realizacion de sus fines delictivos.

6. Los delitos contra la vida privada en la legislacion nicaragiiense

El derecho a la vida privada es probablemente uno de los bienes juridicos mds amenazados en
nuestros dias, razén por la cual ha despertado gran preocupacién por parte de la doctrina mas
modemna que sensibilizada ante los problemas que plantea su tutela. ha propugnado la necesidad de
brindar una proteccién penal a uno de los derechos fundamentales mdas importantes para el desarrollo
de la personalidad del individuo.

Por ello, en este apartado vamos a referimos a los elementos generales que caracterizan los tipos
penales previstos en el Proyecto de Cédigo Penal, por contemplar éste una regulacién mas extensa y
especifica con relacion a la proteccién del derecho fundamental a la vida privada. Antes vamos a
referimos a los diferentes conceptos que se manejan en la doctrina sobre la intimidad o vida privada
como objeto de proteccién juridica, repasando los rasgos mds relevantes que se han ofrecido durante
su desarrollo histérico, posteriormente abordaremos el examen juridico de los delitos en particular.

a) El derecho a la vida privada en la Constitucién Politica

En 1987 el Constituyente nicaragiiense consciente de las facilidades que existen en las sociedades
modernas de atentar contra la vida privada de las personas, da una respuesta juridica a través del
reconocimiento constitucional® de este derecho en el Titulo IV (“Derechos, deberes y garantias
del pueblo nicaragiiense™), Capitulo 1, en el que establece una serie de derechos fundamentales,
entre los que se encuentran los llamados ‘“derechos de la personalidad”, entendidos como
“aquellos que conceden un poder a las personas para proteger la esencia del ser humano y sus
mds importantes cualidades”. Asi pues, el articulo 26 de nuestro texto constitucional dispone que:

25 Véase, MORENO CASTILLO, “Derecho a la vida privada en la Constitucién de Nicaragua™, en:
Comentarios a la Constitucién Politica de Nicaragua, 1999, 4243.
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“Toda persona tiene derecho:

1) A su vida privada y a la de su familia.

2) A la inviolabilidad de su domicilio, su correspondencia y sus comunicaciones
. de todo tipo.
- 3) Al respeto de su honra y reputacion.
4) A conocer toda informacién que sobre ella hayan registrado las

autor Idades estatales, asi como el derecho de saber por qué y con qué
. finalidad tiene esa informacion”

Como podemos apreciar, en el apartado primero se hace un enunciado de cardcter general de la vida
privada en su doble vertiente -personal y familiar- conjuntamente con el derecho al honor -
reconocldo en el apartado tercero- con el que frecuentemente se relaciona y no pocas veces se
confunde®®

En el segundo apartado se regulan aspectos concretos tradicionales del derecho a la intimidad o vida
privada como: la inviolabilidad de domicilio, de la correspondencia y comunicacién. Y el dltimo
apartado (art. 26.4) viene a const1tu1r una actualizacién del texto constitucional frente al desarrollo
de las tecnologias de la comunicacién, especialmente, de la informdtica en el cual puede verse
condicionado el ambito de la personalidad en el que se encuentra incluida la intimidad o vida privada
de las personas27

La ubicacién sistemdtica de este derecho en el texto constitucional pone de manifiesto que nos

~ . 2 . . .
encontramos frente a un derecho fundamental™ vinculante directamente para todos los ciudadanos y
para el Estado. :

Respecto al fundamento del derecho a la vida privada como derecho fundamental, la doctrina suele
sefialar de forma casi unanime® la estncta vmculacnon de este derecho con la “dignidad humana”

2 Asi, PAREJO ALFONSO (V.V.A.A. Problemas actuales de los derechos fundamentales, 1994, 300.)

considera que el derecho al honor es un aspecto de la intimidad o vida privada.
Al respecto, la doctrina describe dos aspectos en la relacién Derecho-informdtica: En primer lugar, el
aspecto individual que se refiere a la proteccién de los derechos de la personalidad frente a los sistemas de
almacenamiento, proceso y tratamiento de datos que pertenecen a la esfera intima y reservada de las
personas, el llamado ‘“habeas data”. El otro aspecto. es el institucional-social relativo al control
democritico de la informdtica y los métodos que se van a emplear en el manejo de informacién. Véase,
PEREZ LUNO, Derechos humanos. Estado de Derecho, 1991, 338-340.

.La relevancia intrinseca de su categona como derecho fundamental a dado lugar a numerosos estudios y
andlisis doctrinales, por citar los m4s recientes, PAREJO ALFONSO en: CuadDJ, 1996, XXII, 13-48: el
mismo, en: V.V.A.A Problemas actuales de los derechos fundamentales, 1994, 293-310; PEREZ LUNO,
(Derechos humanos, Estado de Derecho, 1991, 317-375), dedica al tema el capitulo 8 de su Libro.

* LUZON PENA, ADPCP, 1988, 39: EPen, 1991, 425, también en: GARCIA SAN MIGUEL (Editor),

Estudios sobre el derecho, 1992, 68; PAREJO ALFONSO en: V.V.A.A. Problemas actuales de los
derechos fundamentales, 1994, 299; PEREZ LUNO, Derechos humanos, Estado de Derecho, 1991, 317-

28
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que representa un principio rector del ordenamiento juridico indispensable para el libre desarrollo de
la personalidad y requisito necesario para la libertad personal™.

Como paso previo al estudio de los distintos tipos penales regulados en los “Delitos contra la
intimidad”, en el Titulo IV, Capitulo I, del Proyecto de Cédigo Penal de 1999, en este momento
corresponde abordar el desarrollo conceptual®' del bien juridico protegido, ya que constituye el
punto de partida desde el que se realizara la interpretacién de los distintos supuestos tipicos.

Con el objeto de brindar una exposicidon clara sobre el tema, repasaremos, en primer lugar, la
evolucién doctrinal que ha experimentado el concepto de intimidad o vida privada.

b) El derecho a la vida privada o intimidad como bien juridico protegido. Su compleja
evolucién conceptual

Al realizar un estudio sobre los “Delitos contra la intimidad”, el primer problema que se nos presenta
es el de la determinaciéon conceptual del bien juridico protegido “intimidad o vida privada” °*
debido a sus propias caracteristicas -relatividad y dinamismo- que impiden establecer un concepto
definitivo™ y concreto. No obstante, la dificultad, son innumerables los intentos doctrinales®* que
tratan de brindar una definicién precisa de la intimidad o vida privada™®.

321; ROMERO COLOMA, Los derechos al honor y a la intimidad, 1991, 50; LUCAS MURILLO,

CuadDJ, 1993, 40.

La estrecha relacion existente entre la intimidad o vida privada o vida privada y la libertad individual ha

sido presentada por MORALES PRATS, (DJ, N¢ 37/40, 1983, 582) quien propugna un concepto de

libertad personal en el cual anide “la dimensién garantista de la privacy cuyo contenido se expande hacia
parcelas tangentes de otros bienes juridicos, respecto de los cuales la intimidad constituye presupuesto de
su ejercicio”. En la misma linea, parece estar VIDAL MARTINEZ (E! derecho a la intimidad en la Ley,

1984, 23.) cuando sefiala que el bien juridico protegido por el derecho a la intimidad “una libertad

potenciada o superlativa que la persona reclama en el ambito de lo intimo (...) se trata de una libertad que

padece con la simple fiscalizacién de esa zona” .

Una exposicién sobre los distintos conceptos que se manejan en la doctrina, véase, por todos, ROMERO

COLOMA, Los derechos al honor y a la intimidad, 1991, 55-60; URABAYEN, Vida privada e

informacion, 1977, 13 ss; LOPEZ DIAZ, El derecho al honor vel derecho a la intimidad, 1996, 186-196.

MORENO CASTILLO, “Derecho a la vida privada en la Constitucién de Nicaragua”, en: Comentarios a

la Constitucién Politica de Nicaragua, 1999, 41 y ss.

En este sentido, se ha manifestado la doctrina mayoritaria, véase, entre otros, ROMEO CASABONA,

PI, N¢ 31, 1993, 164: GOMEZ PAVON, La intimidad como objeto, 1989, 29-38: GARCIA VITORIA,

El derecho a la intimidad en el Derecho penal, 1983, 17-26; MORALES PRATS, La tutela penal de

la intimidad, 1984, 118-126; FARINAS MATONI, E! derecho a la intimidad, 1983, 357; JORGE

BARREIRO, RDPub, N° 87, 1982, 257: LOPEZ DIAZ, E! derecho al honor v el derecho a la

intimidad, 1996, 187.

3* Véase, por todos, ROMERO COLOMA, Los derechos al honor v a la intimidad.1991, 55-60.

33 A estos efectos, es significativa hasta la terminologia usada para referirse a dicho concepto, que varia en
los distintos paises, siendo ademds no sélo una cuestién terminoldgica sino que encierra una percepcion
objetiva distinta. Asi en Inglaterra y Estados Unidos de América se denomina “Right to be let alone”, o
“Right of privacy”, en Alemania “Recht auf der eigenen Geheimsphire”, en Francia “droit au vie

3¢

31
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Dejando al margen los precedentes remotos que vinculan la aparicién de la intimidad o vida privada
con el cristianismo®®, los planteamientos filos6ficos y antropolégicos de la misma’’ y las
consideraciones de orden terminoldgico™, pasaremos a exponer en lineas generales la evolucién
conceptual de la intimidad o vida privada como concepto juridico.

La edad de oro de la intimidad o vida privada se produjo en el siglo XIX, siglo del liberalismo, en el
que se establecieron las primeras bases del derecho a la intimidad o vida privada aunque, como
podremos comprobar, su desarrollo y perfeccién como creacién juridica es relativamente reciente™.

En la doctrina cientifica el concepto de intimidad ha venido evolucionando con el pasar del tiempo,
sin que ello nos permita vislumbrar la posibilidad de llegar a un concepto definitivo y univoco -tal
como afirma VITALIS (1981) es una “définition introuvable”-, ya que siempre estard en
dependencia de las normas culturales y desarrollo de cada sociedad en concreto y también de los
condicionamientos impuestos por los avances tecnolégicos y sociales*. Sin embargo, es necesario

priveé”, en Italia “diritto alla riservatezza”, a 1o que en espaiiol podriamos traducir como “derecho a la
vida privada’ o “derecho a la intimidad” .

Al respecto, cabe seialar que el término “derecho a la intimidad™ a pesar de que frecuentemente es
confundido o utilizado como sinénimo de “derecho a la vida privada”, algunos autores diferencian entre
“vida privada” y “derecho a la intimidad” , definiendo el derecho a la vida privada como un concepto
més amplio que el de derecho a la intimidad asi, LUCAS MURILLO, CD, N¢ 43, 1993, 34: GONZALEZ
TREVIUANO, La inviolabilidad, 1992, 129: DAVARA RODRIGUEZ, Derecho Informdtico, 1993, 56: el
mismo, AJA, N¢ 76, 1992, 2: FERNANDEZ SEGADO, E! sistema constitucional, 1992, 221: GARCIA
VITORIA, EI derecho a la intimidad o vida privada o vida privada en el Derecho penal, 1983, 23;
MATIAS PORTILLA, EI derecho Jundamental a la inviolabilidad, 1997, 46-57; BRICOLA, RItDP,
1967, 1083: ROMEO CASABONA, PJ, N? 31, 1993, 164: FIGUEROA NAVARRO, Aspectos de la
proteccion, 1998, 102-103: GUILLO SANCHEZ-GALIANO, CuadDJ, XXII, 1996, 223.También existen
autores que partiendo de esta distincién tedrica prescinden de ella por considerarla juridicamente
inoperante y, al final hablan de un sélo derecho, dentro de esta linea doctrinal se ubican URABAYEN,
Vida privada e informacion, 1977, 11-12; VIDAL MARTINEZ, RGD, 1970, 1046; SEMPERE
RODRIGUEZ en: ALZAGA VILLAAMIL (Director), Comentarios a la Constitucion, II, 1997, 469-470.
Por nuestra parte conviene adelantar que en este trabajo no entraremos a hacer valoraciones
terminoldgicas ya que razones metodoldgicas y sistemadticas nos llevan a prescindir de esta discusion.

* TRUYOL Y SERRA/ VILLANUEVA, ID, N¢ 1, 1975, 173.

37 Acerca de estos planteamientos, constiltese, IGLESIAS CUBRIA. El derecho a laintimidad, 1970, 7 ss;
FARINAS MATONI, £/ derecho a la intimidad, 1983, 263-301. También ha realizado algunos estudios
respecto a las bases antropolégicas de la intimidad o vida privada o vida privada, GONZALEZ
GAITANO, El deber de respeto a la intimidad, 1990, 49-93.

*#¥ Ya que, como sefiala NOVOA MONREAL (Derecho a la vida privada, 1979, 30 s.), la semantica no
contribuye a resolver la problemadtica porque el derecho a la intimidad ha alcanzado un significado
especial que las explicaciones lexicolégicas no resuelven. Una exposicion etimoldgica sobre el concepto
de intimidad puede verse en: GONZALEZ GAITANO, El deber de respeto a la intimidad, 1990, 15-29.

3 MORALES PRATS, La tutela penal de la intimidad, 1984, 15.

40 Al respecto, la doctrina estudiosa del tema constantemente sefiala la relatividad y mutabilidad del concepto
de intimidad o vida privada, véase, entre otros, LOPEZ ORTEGA en: VIVES ANTON/MANZANARES
SAMANIEGO (Directores), Estudios sobre el Cédigo penal de 1995, PE, 1996, 287-288: JORGE
BARREIRO, Alberto, LL, 1996/3, 1296: el mismo, en: VIVES ANTON/MANZANARES
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tratar de establecer un concepto de la vida privada del que vamos a partir, para luego centrarmnos en el
andlisis de las distintas conductas delictivas tipificadas en el Proyecto de Cédigo Penal.

b.1.  Del “Privacy property right’’ al “Privacy-personality’’

Como es sabido, las primeras formulaciones sobre la intimidad o vida privada aparecen unidas a la
idea patrimonial®', es decir, de “privacy-property right” siendo un bien mdis del que se podia
disponer por la pertenencia de la vida privada a su titular que podia gozar de ella libremente y
hacerla piiblica o mantenerla secreta’ 2, Desde esta perspectiva, el derecho a la intimidad o vida
privada se presentaba como una extension de la propiedad a la esfera personal, de tal forma que, la
intimidad o vida privada se convertia en un privilegio de las altas esferas sociales®.

Esta concepcién de la intimidad o vida privada varia a mediados del siglo XIX con la
democratizacion del sistema liberal cuando se separa la propiedad de la intimidad o vida privada

SAMANIEGO (Directores), Estudios sobre el Cédigo penal 1995, PE, 1996, 317; JORGE BARREIRO,

RDPub, N° 87, 1982, 257; ROMEO CASABONA, PJ, N° 31, 1993, 164: MADRID CONESA, E/

derecho a la intimidad, informdtica, 1984, 40-41; GOMEZ PAVON, La intimidad como objero, 1989, 29-

38: GARCIA VITORIA, El derecho a la intimidad en el Derecho Penal, 1983, 17-26; FARINAS

MATONI, E! derecho a la intimidad, 1983, 357; MARTINEZ DE PISON CAVERO, E! derecho a la

intimidad, 1993, 25 ss; MORALES PRATS, La tutela penal de la intimidad, 1984, 118-121;

URABAYEN, Vida privada e informacién, 1977, 12-13; LOPEZ DIAZ, E!l derecho al honor y el derecho

a la intimidad, 1996, 187.

En la misma linea, el Younger Committee of Privacy al examinar el concepto de intimidad y los distintos

intentos de definirla manifesté que ‘“el concepto de intimidad no podia ser definido de un modo

satisfactorio. Las posiblés definiciones o son muy amplias, equiparando el derecho a la intimidad o vida

privada o vida privada con el derecho a que le dejen en paz, o se reducen a una lista de diversos valores a

los que se puede aplicar el adjetivo “intimo™ o “personal” de un modo razonable pero no exclusivo”.

(Cit. en el Informe de la Comisién de Calcutt sobre la intimidad o vida privada o vida privada y

cuestiones a fines, CGPJ, 1990, 29.).

Esta concepcion obedece al proceso de privatizacién de los derechos naturales experimentado en el siglo

pasado que pretendia proteger los intereses de los particulares y, en especial, de la propiedad bajo la

férmula modemna de los derechos subjetivos. Al respecto, PEREZ LUNO, Derechos Humanos v Estado

de Derecho, 1991, 318-321.

42 Al respecto, MORALES PRATS (La tutela penal de la intimidad, 1984, 18-22) seiiala que la expresién
“privacy-property- denota la ideologia del individualismo posesivo correspondiente a la estructura social
burguesa del mercantilismo en alza a la sazén. Define la relacién de pertenencia entre el titular y su vida
privada, mediante la identificacién de la persona y su libertad con el propietario y su propiedad. En el
mismo sentido, GOMEZ PAVON (La intimidad como objeto, 1989, 12) citando a MACPHERSON opina
que “la propia persona y sus propias capacidades” hacen posible la “libertad y consiguientemente la
humanidad del individuo”, que dependen de su libertad para relacionarse, y esta capacidad a su vez
depende ‘““de que posea el control exclusivo de su propia persona y sus capacidades”. Se extiende, pues, a
la “privacy”, concebida como propiedad, las caracteristicas de exclusividad y pertenencia de las
relaciones de dominio: sélo al ciudadano pertenece su vida privada, y s6lo cuando a €l le interese podri
hacerse piblica, con un derecho de exclusién sobre su conocimiento.

43 SERRANO ALBERCA en: GARRIDO FALLA (Director), Comentarios a la Constitucion, 1985, 352;
PEREZ LUNO, REPol, N°9, 1979, 65; PRADA ALVAREZ BUYLLA en: RCDI, N®610, 1992, 1123.
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fundamentindola en la propia naturaleza humana y su dignidad* estimando que su esencia se
encuentra en la propia “personalidad” del individuo®. Asi pues, se extienden las condiciones e
intereses de ésta a toda la sociedad lo que en el campo juridico lleva al establecimiento de normas
con inclinacién universal que inicialmente tienen un fundamento iusnaturalista. Este proceso de
generalizacién del derecho a la vida privada le aleja de la idea de privilegio de clase para constituirse
en un derecho fundamental®,

No obstante, la fundamentacién de la vida privada en la dignidad humana ha sido criticada por algin
autor*’ que considera que el fundamentar la intimidad o vida privada en “la dignidad humana” o
“paz interior” configurados de forma ambigua, conduce inevitablemente al fracaso. Y a
continuacién seiala que: “La dignidad humana se puede superponer a la idea de privacy en la
medida que constituye el valor que expresa el fundamento comiin de todos los derechos
fundamentales de la persona, no solo de los de cardcter individual [...] sino también de los que
adoptan una significacion colectiva” . De acuerdo con este razonamiento, la intimidad o vida privada
se configura como un derecho de expresion privada ya que es la esfera de la que derivan todas las
manifestaciones del pensamiento susceptibles de ser conocidas por terceros, no obstante, como
manifiesta el autor antes citado, este papel de la privacy no agota su significado juridico.

b.2.  Del aspecto negativo al aspecto positivo

En la evolucién del concepto de intimidad o vida privada, se han distinguido dos fases®®: la fase
preinformatica, en la que prevalece el aspecto negativo o de poder de exclusién de injerencia de
terceras personas, y la fase informadtica, en la que destaca la proyeccion de la esfera intima sobre
otras libertades bdsicas, es decir, el aspecto positivo.

* Como sefiala, LUCAS MURILLO (E! derecho a la autodeterminacién, 1990, 57) esta nueva forma de
entender la intimidad se expresa inicialmente en la doctrina de los Estados Unidos de Norteamérica a
partir de la publicacién del tan conocido articulo de los juristas WARREN y BRANDEIS (*“The rigth to
the privacy”; en: Harvard Law Review, vol. IV, N2 5, 1890, 193 ss) en el que defienden el derecho a la
privacidad (“right to privacy”) frente a la invasion practicada por la prensa, los fotégrafos o por los
poseedores de cualesquiera otros medios técnicos de grabacién o reproduccién de imagenes o sonidos.
Este derecho a la intimidad o vida privada o vida privada tiene su fundamento en la “inviolabilidad de la
persona’ de la que emanan las facultades de exclusién en el ambito privado, empezando a considerarse
como el primer presupuesto para la libertad, separdndose de toda idea de privilegio. Existe una edicién en
espaiiol a cargo de PENDAS/ BASELGA, bajo el titulo ““Derecho a la intimidad™ , 1995.

4 PEREZ LUNO, Derechos Humanos. Estado de Derecho, 1991, 323-324: MORALES PRATS, La rutela
penal de la intimidad, 1984, 15: PRADA ALVAREZ BUYLLA en: RCDI, N2 610, 1992, 1123: LOPEZ
ORTEGA en: VIVES ANTON/MANZANARES SAMANIEGO (Directores). Estudios sobre el Cédigo

~ penal de 1995, PE, 1996, 289-290.

" Al respecto, MORALES PRATS, La tutela penal de la intimidad, 1984, 18-24: PEREZ LUNO, Derechos
Humanos, Estado de Derecho, 1991, 324,

*7 MORALES PRATS, La tutela penal de la intimidad, 1984, 119-120.

* MORALES PRATS, La tutela penal de la intimidad, 1984, 122-126.
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Siguiendo el planteamiento de MORALES PRATS, el derecho a la intimidad o vida privada en la
fase preinformdtica se caracteriza por el contenido esencialmente negativo en casi todas las
definiciones de intimidad, en las que prima una idea fundamental, la concepcion de la vida privada
como el derecho al aislamiento, a la soledad, a la posibilidad de separar tajantemente la esfera
publica de la privada. En este sentido, es ejemplificante la definicién tantas veces citada del juez
norteamericano THOMAS COOLEY como “the right to be let alone” (The Elements of Torts,
1873), expresion inglesa que ha sido traducida como *“el derecho a ser dejado en paz” o “el derecho
a ser dejado solo y tranquilo”*.

Ante la insuficiencia de la.concepcién de la intimidad o vida privada como derecho de exclusién,
aislamiento, soledad y a la posibilidad de separar la esfera piiblica y la esfera privada. Sobresale la
concepcion mas modermna de la intimidad o vida privadas", como la esfera necesaria para el
desarrollo y fomento de la personalidad que debe quedar preservado de injerencias ilegitimas, y que
constituye el presupuesto necesario para el ejercicio de otros derechos y para la participacién del
individuo en la sociedad®'. De forma que, a los ideales de libertad, independencia y autonomia
propios de la concepcién decimonédnica se suman los de igualdad y solidaridad propios de nuestro
siglo y, a la dimensién individual, la dimensién social en la que se desarrolla la vida del hombre
modemo™.

Al respecto, se ha sefialado™ que el concepto de intimidad o vida privada tal como fue formulado a
finales del siglo pasado ha sufrido una evolucion para responder a los nuevos retos que la realidad
social plantea produciéndose el paso de un concepto estitico a uno dinamico, del secreto al control™.
Sobre esta base, se ha definido la intimidad o vida privada, no s6lo como la ausencia de informacién

* La idea de soledad, aislamiento y exclusién la encontramos en muchas definiciones de autores espafioles,

asi, QUERALT JIMENEZ (DP PE, 1996, 183) la define como “aquella parcela de la personalidad que su
titular puede mantener legitimamente al margen del conocimiento piiblico, el denominado ius solitudinis;
PAREDES CASTANON (EJBCiv, II, 1995, 2016) lo define como “4mbito de exclusién de terceros, en el
que esa libre personalidad del individuo puede ser elaborada sin intromisiones ajenas”. En el mismo
sentido, BALAGUER CALLEJON, EI derecho fundamental al honor, 1992, 41; LOSANO en: CD, N¢
21, 1989, 23: GARCIA VITORIA, E! derecho a la intimidad en el Derecho penal, 1978, 1983, 14 y 25;
BATLLE SALES, El derecho a la intimidad, 1972, 17, 191.

%" ORTI VALLEIO, El derecho a la intimidad, 1994, 59-60.

! En esta linea, BAJO FERNANDEZ, ADPCP, 1980, 599: el mismo, en: COBO DEL ROSAL (Director),
ComlLP, I, 1982, 101: JORGE BARREIRO, RDPub, No. 87, 1982, 256; PEREZ LUNO, REPol, N° 9,
1979, 64: BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Honor v libertad, 1987, 58; BAJO
FERNANDEZ/DIAZ MAROTO, Manual PE, 1991, 154; GOMEZ PAVON, La intimidad como objeto,
1989, 33-37; JORGE BARREIRO en: RODRIGUEZ MOURULLOQO (Director), Compendio PE, 1998,
565.

32 LOSANO en: CD, N2 21, 1989, 31-102.

33 Asi, NOGUEROLES PEIRO, REDA, N 52, 1986, 559 s.

3 LOPEZ ORTEGA en: VIVES ANTON/MANZANARES SAMANIEGO (Directores), Estudios sobre el
Cédigo penal de 1995, PE, 1996, 290; MUNOZ CONDE, DP PE, 1996, 216; ORTI VALLEJO, E!
derecho a la intimidad o vida privada o vida privada, 1994, 60.
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sobre cada uno en la mente de los demds, sino mas bien como la capacidad de control de la persona
sobre su esfera intima’>.

Desde esta perspectiva, la vida privada como poder de control sobre la esfera intima se puede ver en
una vertiente positiva en aquellos casos en que, habiéndose obtenido la informacién intima y
reservada legitimamente ésta es manipulada o utilizada para fines distintos al que hizo licita su
comunicacion.

Asi pues, desde que se reconoce la dimension social del hombre, la concepcién de lo intimo
experimenta un cambio sustancial®®, y una fuerte limitacién de su contenido en la intimidad ya no
puede ser concebida como el derecho absoluto®’ de vetar las intromisiones en la esfera personal, ni
tampoco el derecho a ser dejado solo entendido como la facultad de apartar a los demds de las cosas
que se quiere guardar para uno mismo; ya que la vida del hombre moderno no se desarrolla siempre
en la vida privada y soledad, sino en sociedad, esta realidad ha dotado a la esfera intima de cierta
permeabilidad a determinadas intromisiones™".

De este modo, el concepto de intimidad o vida privada se ha definido de varias formas, desde ese
derecho a “ser dejados solos”, hasta el mas actual enfoque que insiste en definir el derecho a la vida
privada como control de informaciones. De tal forma que, el derecho a la intimidad o vida privada
adquiere una nueva significacién juridica como derecho activo de participacién y control sobre el
flujo de informaciones que afectan al individuo y, respecto a las cuales se encuentra legitimado para
incidir en la forma y contenido de su divulgacién como consecuencia de la revolucion informatica
que ha permitido hablar de una fase informatica de la vida privada5 °,

3 El autor que mis influencia ha tenido en el desarrollo doctrinal de la privacy, después de Warren y

Brandeis, ha sido Alan Westin (cit. por RODRIGUEZ MARIN, ADPCP, 1990, 204) que relaciond todos
aquellos aspectos de la intimidad o vida privada o vida privada que habian sido puestos de manifiesto no
s6lo en la jurisprudencia sino también por autores que habian realizado estudios sobre este derecho.
Westin encontré tres ambitos de la intimidad o vida privada o vida privada merecedores de la proteccién
juridica: la de los individuos, de los grupo e instituciones publicas. Partiendo de esta clasificacion sefala
que “la demanda de intimidad o vida privada o vida privada consiste en que los individuos, grupos e
instituciones determinen por si mismos cudndo, cémo y en qué medida, cierta informacién es comunicada
a otros”, es decir que, el elementos principal de este derecho es el poder de controlar la apropiacion y
divulgacién de lo intimo.
A partir de este planteamiento doctrinal el elementos de control pasa a ser decisivo en el concepto de
intimidad, tal como lo manifiestan MIGUEL CASTANO, RGLJ, 1983, 335-336: BRICOLA, RItDP,
1967, 1090; GONZALEZ GUITIAN en: COBO DEL ROSAL (Director), ComLP, VII, 1986, 72-73;
FARINAS MATONL, E! derecho a la intimidad, 1983, 352; MUNOZ CONDE, DP PE, 1996, 216.

36 Un resumen sobre las distintas etapas en la evolucién conceptual del derecho a la intimidad, GONZALEZ
GUITIAN en: COBO DEL ROSAL (Director), ComLP, VII, 1986, 57-59.

37 MORENO CASTILLO, “Derecho a la vida privada en la Constitucién de Nicaragua”, en: Comentarios a
la Constitucién Politica de Nicaragua, 1999, 51.

% Respecto a esta nocién actual de la intimidad o vida privada o vida privada, FARINAS MATONI, El
derecho a la intimidad o vida privada o vida privada, 1983, 286-287.

% MORALES PRATS, La wtela penal de la intimidad, 1984, 124.
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El derecho a controlar los datos implica un conjunto de garantias que permiten a las personas fisicas
el control del conocimiento de sus datos personales y del uso que pudiera hacerse de los mismos por
parte de terceros®, estas garantias permiten al titular de este derecho a negarse a dar datos, a
conocerla existencia de ficheros con datos sobre su persona, al acceso a estos ficheros, exigir la
rectificacién o cancelacién de los datos en determinadas circunstancias®’.

Sin embargo, el reconocimiento de un aspecto positivo del derecho a la intimidad vida privada no es
pacifico en la doctrina cientifica®. Por una parte, estdn algunos autores que entienden que la
autodeterminacién informativa® es un derecho fundamental auténomo® y, por otra, quienes
entienden de forma correcta -a nuestro juicio- que efectivamente la facultad de controlar los datos
personales integra el contenido positivo del derecho a la vida privada, es decir, que no se trata de un
derecho auténomo, sino del mismo derecho a la intimidad auxiliado de nuevas técnicas y aplicacién
a un nuevo objeto: la informatica®.

A partir de este planteamiento, el derecho a la intimidad, tendria un doble contenido: uno negativo,
de exclusién, que impediria determinadas intromisiones ajenas y, otro positivo, el control por parte

® En este sentido, LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, El derecho a la autodeterminacién, 1990, 115-124.
Al respecto, véase, los Recursos de inconstitucionalidad contra algunos preceptos de la LO 5/1992, de 29
de octubre, de Regulaciéon del tratamiento automatizado de datos de caracter personal en: TRILLO
ALVAREZ en: Informdtica judicial v proteccion de datos personales, Vitoria, Servicio Central de
Publicaciones del Gobiemo Vasco, 1994, 95-114.
El Titulo III de la LORTAD establece una serie de derechos mediante los cuales los titulares de los datos
puede controlar la informacion personal que se encuentren en ficheros o archivos publicos o privados, asi,
el art. 12 reconoce el derecho a la impugnacién; el art. 13 el derecho a la informacién; el art. 14 el derecho
de acceso y, el art. 15-17 los derechos de rectificacion y cancelacion del interesado en el caso de que los
datos sean inexactos o cuando hayan dejado de ser necesarios.
Una exposicion completa sobre el panorama doctrinal actual, en relacion a la autonomia de este derecho la
encontramos en ORTI VALLEJO, Derecho a la intimidad, 1994, 38-69.
En esta linea conviene destacar la importancia de la Sentencia del Tribunal Constitucional Alemdn sobre el
censo, de 15 de diciembre de 1983 (trad. al espaiiol por DARANAS, BJC, N© 33, 1984, 126-170) debido a
la notable influencia de la doctrina jurisprudencial alemana en algunos autores espainoles que defienden la
autonomia del derecho a la autodeterminacién informativa en relacién con el derecho a la intimidad o vida
privada o vida privada, entre ellos, PEREZ LUNO, CD, N¢ 21, 1989, 140-161; el mismo, en: Problemas
actuales de los derechos fundamentales, 1994, 314-316; BAON RAMIREZ, CuadDJ, XI, 1996, 85-87.
La configuracién de facultad de controlar los datos personales como un derecho fundamental auténomo
con un dmbito de proteccion diferenciado del resto de derechos fundamentales, es defendida en la doctrina
espafiola principalmente por PEREZ LUNO, CD, N° 21, 1989, 155-162; LUCAS MURILLO, E! derecho
a la autodeterminacion, 1990, 115-124 y 156 y, siguiendo a estos autores, ALVAREZ-CIENFUEGO
SUAREZ en: DAVARA RODRIGUEZ (Coordinador), Encuentros sobre Informdtica y Derecho, (1990-
1991), 1991, 184 ss; el mismo, AA, N° 37, 1991, 457-465.
%5 En este sentido, RUIZ MIGUEL, RGD, N2 607, 1995, 3214; GAY FUENTES, Intimidad y tratamiento de
datos, 1995, 30.
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del titular de los datos personales que le permita conocer y controlar la informacién que sobre €l se
encuentra en soportes o archivos informdticos y convencionales®.

Desde esta perspectiva, el derecho a la vida privada se presenta como el derecho de una persona no
s6lo a reservar un ambito de su vida como secreto e intangible para los demdas sino también a
ostentar la capacidad y medios para evitar su manipulacién por otros®’. Esta es la posicioén que nos
parece mds correcta, ya que facilita la extensién de la proteccién de la intimidad o vida privada a los
datos que se encuentran en archivos o registros no automatizados asi como a cualquier otro tipo de
tecnologia, presente (p.ej. cintas magnetofonicas, camaras de video, etc.) y futura que permita la
recogida y tratamiento de informacioén de las personas.

Una vez analizadas las definiciones mds relevantes que se han ido ofreciendo en el panorama de la
doctrina juridica, podemos afirmar, que ninguna de las definiciones ofrecidas se encuentra exenta de
objeciones. No obstante, nos parece que cada una de las definiciones expuestas tienen el acierto de
abordar un aspecto diferente y relevante del concepto de “intimidad o vida privada’. Asi, cuando se
considera como ultimo reducto de la personalidad, se destaca una de sus caracteristicas -la facultad
de exclusion- que como veremos, contribuye a la tipificacién de algunas conductas atentatorias o a
establecer la existencia de conductas que la amenazan. Y cuando, por otro lado, se identifica con la
facultad de control sobre la informacion personal. se alude a una de las manifestaciones sobre la que
se extiende la proteccion penal de la intimidad o vida privada frente a los avances tecnoldgicos.

Por lo tanto, nosotros configuramos la intimidad o vida privada como el derecho de toda persona a
mantener un ambito individual alejada de intromisiones ilegitimas y como resultado de ello, ejercer
un control constante y efectivo sobre la informacién relativa al mismo que permita el libre
desenvolvimiento de su personalidad. Concepto que nos parece valido dentro del enfoque de este
trabajo, ya que es capaz de proporcionar una proteccion satisfactoria frente a conductas que dan
lugar a puestas en peligro de la esfera intima de las personas. :

b.3. Naturaleza del derecho a la vida privada

Ya se ha dicho, que en la doctrina no existe una opinién undnime a la hora de ofrecer un concepto de
intimidad, ello se debe a las diversas y divergentes definiciones®™ que en torno a este concepto se han
emitido, pero mds concretamente atiende a su mutabilidad y relativismo dependiente a su vez del
momento histérico y ambito sociocultural existente®. Sin embargo, si existe acuerdo total en la
doctrina al considerar que el derecho a la intimidad es un derecho fundamental que pertenece a los

% CARMONA SALGADO en: COBO DEL ROSAL (Director), ComLP, XVII, 1996, 271: MUNOZ
CONDE, DP PE, 1996, 216; GONZALEZ GUITIAN en: COBO DEL ROSAL (Director), ComLP, VII,
1986, 58-59.

7 PAREJO ALFONSO en: V.V.A.A. Problemas actuales de los derechos fundamentales, 1994, 300.

% Una exposicién sobre los distintos conceptos que se manejan en la doctrina. véase, por todos, ROMERO
COLOMA, Los derechos al honor vy a la intimidad, 1991, 55-60: URABAYEN, Vida privada e
informacién, 1977, 13 ss: LOPEZ DIAZ, El derecho al honor v el derecho a la intimidad, 1996, 186-196.

% GARCIA-PABLOS DE MOLINA, EP. 1984, 338.
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llamados *“derechos de la personalidad7°" cuyas caracteristicas reconocidas por la doctrina’' son: a)

. . . . .. 2 . . .
es un derecho innato y originario, personahslmo7 , oponible erga omnes, extrapatrimonial,
irrenunciable, inalienable, imprescriptible’®, pero en ningiin caso absoluto™.

Asi pues, ante la duda que algunos han planteado sobre la posible inconstitucionalidad de las
intervenciones o interceptaciones telefénicas, escritas, telegrificas y electrénicas previstas en el
Cédigo Procesal Penal, cabe dejar claro que dada la naturaleza de los derechos fundamentales -y los
derechos a la vida privada, a la inviolabilidad de correspondencia y comunicaciones de cualquier
tipo lo son-, estos no son absolutos, sino que en ocasiones son restringidos -como se ha indicado
anteriormente- a favor del bien comiin y la seguridad de todos (art. 24 parrafo 2 de la constitucion)

b.4. Tipos penales que atentan contra la intimidad en el Codigo penal vigente de 1974 y el
Proyecto de Cédigo Penal de 1999

El capitulo 1 del Titulo IV del Proyecto de Cédigo Penal se caracteriza por un casuismo que trata de
abarcar el mayor nimero de conductas atentatorias de la esfera intima y reservada de una persona
estableciendo un catilogo de tipos penales75 .

b.4.1. Descubrimiento de correspondencia

Como se acaba de sefialar, la regulacion propuesta por el proyecto sobre los ‘“Delitos contra la
intimidad™ ofrece una amplia proteccién de la intimidad tal como podemos comprobar con una
rdpida lectura de los articulos 195 y siguientes del Proyecto. Por el momento describiremos
resumidamente el contenido de este precepto con la finalidad de presentar una visién general de las
conductas previstas en el proyecto contrastindola con la regulacién penal vigente.

" BAJO FERNANDEZ en: COBO DEL ROSAL (Director), ComLP, I, 1982, 99; HERRERO TEJEDOR
en: GIMENO SENDRA/QUERALT JIMENEZ (Directores), Estudio y aplicacién prdctica del Cédigo
penal, PE, 1997, 127.

I CARMONA SALGADO en: COBO DEL ROSAL (Director). ComLP, XVII, 1996, 270: ZUBIRI DE

SALINAS en: Libertad de expresion y Derecho Penal, 1985, 238-240: PAREJO ALFONSO, CuadDJ, N¢

XXII, 1996, 42-48.

72 STC 231/1988, de 2 de diciembre (FJ 3).

Dentro de la doctrina civilista puede verse, entre otros, LETE DEL RIO, Derecho de la persona, 1986,

176, BUSTOS PUECHE, Manual sobre bienes y derechos de la personalidad, 1997, 47-50; LOPEZ

DIAZ, El derecho al honor v el derecho a la intimidad. 1996, 248. Congruente con lo establecido por la

doctrina la Exposicion de Motivos de LO 1/1982, de 5 de mayo sobre “‘Proteccién civil del derecho al

honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen™ sefiala que “Los derechos garantizados
por la Ley han sido encuadrados por la doctrina juridica mds autorizada entre los derechos de la
personalidad [...]". Y en su contenido reconoce la irrenunciabilidad, inalienabilidad e imprescindibilidad

del derecho a la intimidad (art. 1.3).

™ Al respecto, véase, SSTC 207/1996, de 16 de diciembre (FJ 4); 143/1994, 9 de mayo (FJ 6); 57/1994, de

28 de febrero (FJ 5): 37/1989, de 15 de febrero (FJ 7-8).

Es oportuno destacar que el Cédigo penal vigente también contempla tipos penales que protegen el

derecho a la intimidad en el Titulo III bajo la mibrica de “Delitos contra la libertad e integridad

individual y otras garantias”, en su capitulo III sobre “Violacién de secretos”.

73

75
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El articulo 195 del proyecto comprende basicamente las conductas de descubrimiento de
correspondencia’® por particulares —el vigente sélo tipifica el descubrimiento “por empleado de
correos o telégrafos abusando de su empleo’’- que contemplan las modalidades de apertura de la
correspondencia teniendo en cuenta los adelantos tecnolégicos experimentados principalmente en el
ambito de las telecomunicaciones, p.ej. al tradicional apoderamiento documental limitado a la
proteccion de la intimidad contenida en “carta, de un pliego, de un sobre cerrado, de un telegrama,
o de otras piezas de correspondencia” se afiaden los mensajes electrénicos o de cualquier otra
naturaleza que no le esté dirigido, como objetos materiales sobre los que puede recaer tal conducta,
lo que tiene por objeto actualizar la anacrénica regulacion existente en el Cédigo penal vigente.

Lo mismo podemos decir de las conductas del que “‘sin abrir la correspondencia por medios técnicos
se entere de su contenido”. Previsiones como esta pretenden evitar la impunidad de intromisiones en
la intimidad que no encajen en los objetos expresamente descritos.

Este mismo precepto contempla un tipo agravado cuando la “persona difundiere o revelare el
contenido de la correspondencia” (art. 195 numeral 2 de proy.). En términos similares esta
conducta se encuentra tipificada en el articulo 240 del Cédigo Penal vigente que establece:

“El que sin facultad del que pueda otorgarla publicare o hiciere circular el
contenido de una carta, sufrird la pena de prision de 3 meses a 1 ano. Si la
publicacion del contenido de la carta, pliego 0o mensaje se hiciere por medio de la
prensa, radio o television, la pena serd de arresto inconmutable de seis meses a
dos afios y multa de cincuenta a veinte mil cérdobas, y en este caso se considerard

8 Articulo 195. Descubrimiento de correspondencia

1. Quien abra ilegalmente una carta, un pliego cerrado o un despacho telegrafico, telefénico o
electrénico o de otra naturaleza que no le esté dirigido o el que, sin abrir la correspondencia,
por medios técnicos se entere de su contenido, serd penado con prisién de seis meses a un
afios y multa de doscientas a quinientas dias.

2. Si la persona difundiere o revelare el contenido de la correspondencia, serd sancionado con
prisién de uno a dos afios e inhabilitacién especial de tres a cinco afos si fuere autoridad,
funcionario o empleado publico.

77 Conducta prevista en el articulo 238 del Cédigo Penal vigente en los siguientes términos:

“Serd castigado con arresto inconmutable de seis meses a dos anos y multa de cincuenta a veinte mil
cordobas el empleado de Correos o Telégrafos que abusando de su empleo se apodere de carta, de un
pliego, de un sobre cerrado, de un telegrama, o de otras piezas de correspondencia siempre que se
impusiere de su contenido, la entregare a otro que no fuere el destinatario o va sea rompiendo u
ocultando, o cambiando su texto, agravdndose la pena si lo propalare a otras personas sin la debida
autorizacion, mdxime cuando tenga un cardcter de intimidad” .

El proyecto contempla esta conducta en el articulo 198 como un tipo agravado cuando dice “E/
funcionario o empleado de correos o de telecomunicaciones, sea el servicio piblico o privado. que
con abuso de su empleo, autoridad o confianza se apodere de una carta, de un pliego. de un
telegrama o de otra pieza de correspondencia, se imponga de su contenido, la entregue o comunique
a otro que no sea el destinatario, la suprima,-la oculte o cambie su texto, serd penado con prision de
dos anos a cuatro afios y multa de doscientos a quinientos dias” .
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coautor del delito al duefio o empleado de la empresa publicitaria que hubiere
ordenado o autorizado la publicacion” .

Conducta distinta a esta es la prevista en el articulo 199 del proyecto que tipifica la propalacién de
quien se halle legitimamente en posesién de una correspondencia, de papeles o de grabaciones no
destinados a la publicidad, los haga publicos sin la debida autorizacién, aunque le hubieren sido
dirigidos, serd penado con multa de cien a doscientos dias.

b.42. Sustraccion de papeles y desvio o supresion de correspondencia

La sustraccion de papeles y desvio o supresion de correspondencia esta contemplada como delito
contra la intimidad en el articulo 196 del proyecto que establece: '

“Quien se apodere ilegalmente de una carta o de otro papel privado, aunque no esté
cerrado, o el que suprima o desvie de su destino una correspondencia que no le estd
dirigida, serd penado con prision de uno a dos afios y con multa de cien a doscientos
dias” .

Asi pues, el niicleo de la conducta tipica descrita en este articulo esta constituida por la accién de
“apoderamiento” ™ que debe entenderse en el mismo sentido que se interpreta para los delitos contra
el patrimonio. Es decir, de acuerdo con su significado literal “hacerse uno duerio de alguna cosa,
ocuparla, ponerla bajo su poder””®, pero con la intencién descrita en el tipo legal que le da su propia

sustantividad en relacién con los delitos contra el patrimonio™.

Otra de las cuestiones que se han abordado en la doctrina cientifica es la posibilidad de subsumir la
conducta, no sélo al apoderamiento fisico, sino también la captacién mental de la informacién que
pertenece a la intimidad de una persona. Al respecto, un sector doctrinal ha interpretado el término
“apoderarse” como el efectivo apoderamiento intelectual que seria equivalente a descubrir, conocer,
sin que sea necesaria la sustraccién del objeto donde estid contenida la informacién intima y
reservada.

No obstante, esta posicién no es compartida por la doctrina mayoritaria que considera correctamente
que el apoderamiento del objeto material de la accién es requisito esencial del tipo por lo que la mera
captacion mental no colma la conducta tipica prevista en el tipo, ya que en este caso se accederia a la
informacién intima y reservada sin el previo apoderamiento exigido por el tipo. Este apoderamiento
debe ser ilegal, es decir, fuera de los casos permitidos.

™ SERRANO GOMEZ, DP PE, 1996, 272; POLAINO NAVARRETE en: COBO DEL ROSAL (Director),
Curso PE, 1996, 397; LOZANO MIRALLES en: BAJO FERNANDEZ (Director), Compendio PE II,
1998, 210.

™ Diccionario de la Real Academia Espariola, I, 1984, 111. En términos similares lo define el Diccionario de
uso del Espafiol (MOLINER, Diccionario de uso del Espariol, 1, 1990, 216) como ‘‘aduerarse”,
“apropiarse” .

8" Al respecto, COBO DEL ROSAL, ADPCP, 1971, 685; QUINTANO RIPOLLES, Tratado, 1972, 1010; el
mismo, Curso, 1963, 130.
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Otro elemento que debe tenerse en cuenta es que, para que se consideren tipicas las conductas de
descubrimiento, sustraccién y desvio de correspondencia, no es necesario el dnimo de revelar o
difundir lo descubierto. Sin embargo, para que estas conductas encajen en los tipos penales es
necesario que se hayan realizado sin el consentimiento del titular de la informacién intima y
reservada de que se trate, ademas de concurrir el dnimo de descubrir los secretos o vulnerar la
intimidad ajena o desviar la correspondencia.

b.4.3 Registro prohibido

La mayor novedad que presenta el proyecto es la tipificacién de las conductas que atentan contra uno
de los aspectos mds modemos y dindmicos del derecho a la intimidad “la intimidad informadtica”,
extendiendo la tutela genal a los datos personales mediante la prohibicién de crear bancos de datos o
registros informiticos®' y uso de la informacién®.

b.4.4.Captacion indebida de manifestaciones verbales

La captacién o grabacién mediata o inmediata de las palabras o conversaciones no destinadas al
publico o emitidas a través de la utilizacién de medios técnicos, es considerada delito por el
articulo 197 del proyecto®. Por lo tanto, cualquier forma de escucha o captacién de
manifestaciones verbales que no se realice a través de medios técnicos es atipica, p.ej. escuchar
detrés de puerta o escondido en un lugar, ya que a efectos penales tienen escasa relevancia.

b.4.5 El secreto profesional

“El derecho a la intimidad, como garantia constitucional de una comunicacién limitada, también
exige la proteccién del secreto profesional. En toda relacién con un profesional84 se produce un
depésito de confianza por parte del paciente, el cliente, etc. que generalmente da lugar a desvelar
datos, hechos relativos a su vida, lo que debe obligar al profesional a guardar un deber de sigilo. La
necesidad de confiar secretos a otros impone una proteccién especial, que se traduce en la obligacién
que se impone a quienes estin destinados. en virtud de su profesién -médicos, procuradores,
abogados, etc.-, a guardar los secretos de otro. -

81 Conducta prevista en el articulo 201 del proyecto que dice: “Quien cree un banco de datos o un
registro informdtico con datos que puedan afectar la intimidad de las personas, serd penada con
prision de dos a cuatro arios y multa de trescientos a quinientos dias” .

82 El articulo 202 del proyecto establece que: “Quien sin autorizacién, utilice los registros informdticos
de otro, o ingrese, por cualquier medio, a su banco de datos o archivos electrénicos, serd penado con
prision de uno a dos afios, y multa de doscientos a quinientos dias” .

8 El articulo 197 del proyecto establece que: “Quien grabe las palabras o conversaciones de otro no
destinados al publico, sin su consentimiento, o el que mediante procedimientos técnicos escuche
manifestaciones privadas o telefénicas que no le estén dirigidas, serd penado con prision de un ario a
dos arios y multa de cien a doscientos dias.” .

8 Segiin BAJO FERNANDEZ (ADPCP, 1980, 606) el profesional, es aquella persona que ejerce
ptuiblicamente un empleo, facultad u oficio cuyos servicios se requieren por razones de necesidad, y que
por su interés publico, estdn juridicamente reglamentados.
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El carécter necesario es lo que cualifica, como sefiala LOPEZ ORTEGA®, el secreto profesional y
lo convierte en objeto digno de proteccion, a través del bien juridico de la intimidad; pero también el
interés social es mantener la confianza en el ejercicio de determinadas actividades profesionales. El
Cédi_}go penal vigente protege el secreto profesional en el articulo 239 y el proyecto en el articulo
200*" con lo que se encuentra protegido este aspecto importante del derecho a la intimidad.

Este breve anilisis de los delitos contra la intimidad, nos revela algunos vacios legislativos en esta
materia, como son la falta de tipificacion de conductas que afecten el llamado “niicleo duro de la
intimidad” , la propia imagen o bien en el hecho de que la conducta atentatoria a la intimidad tenga
como sujeto pasivo a un menor de edad o a un incapaz y, finalmente, cuando las conductas
tipificadas se realicen con fines lucrativos.
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