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INTRODUCCION

El proposito de este trabajo es llevar a cabo un estudio exhaustivo
de los delitos de escuchas ilegales o de «colocacion ilegal de escuchas
telefonicas» como los llama la Ley Organica 7/1984, que los introdu-
jo . A cuatro anos de la publicacion de esta Ley, la preocupacion
social sobre la violacion de la intimidad por medio de escuchas telefo-
nicas o clandestinas no ha disminuido, siendo objeto de denuncia po-
litica y de atencion constante por parte de los medios de comunica-
cion social . Por esta razon, creo necesario llamar la atencion de la
comunidad juridica una vez mas sobre el valor del bien juridico pro-
tegido en estos delitos, el derecho a la intimidad, como pilar impres-
cindible de nuestro sistema de libertades democraticas . No obstante,
quisiera poner de manifiesto las limitaciones y dificultades inherentes
al concepto intimidad como valor social digno de protecci6n penal .
En primer lugar, al tratarse de un tema relativamente reciente en el
derecho comparado, y decididamente nuevo en el nuestro, es de difi-
cil definicion . Asi, al ser un derecho que se predica frente a terceros
(individuos o personas juridicas), es cultural, politica y socialmente
relativo, dependiendo su reconocimiento y contenido del modelo
politico-social imperante en cada comunidad politica o grupo social .
Con todo, y una vez reconocida su obligada indeterminaci6n, el dere-
cho a la inmidad ha de reconocerse como un valor basico de nuestro
sistema politico de libertades individuales, merecedor de proteccion
penal en casos de conculcaciones especialmente graves del mismo.

(') Trabajo presentado en el curso doctoral (<Derecho penal y control social) diri-
gido por el Profesor MOW Conde en la Universidad de Sevilla, 1987-88 . En parte,
este trabajo ha sido elaborado durante la estancia que tuvo el autor en la Harward-
Law-School, Boston Cambridge (USA) .
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El trabajo esta dividido en tres capitulos . El primer capitulo se
dedica a resenar, brevemente, la historia legislativa de la Ley Organi-
ca 7/1984 y, mas en profundidad, a realizar una revisi6n de la idea
oderecho a la intimidad», repasando algunas de las teorias mas rele-
vantes que se han ofrecido durante su desarrollo historico, y ofrecien-
do una version (que se prentende) clarificadora de la misma.

En los capitulos siguientes llevare a cabo una diseccidn pormeno-
rizada de los dos tipos penales de escuchas . el segundo capitulo esta
dedicado a las escuchas realizadas por particulares, y el tercero a las
escuchas realizadas por funcionarios. Esta division no pretende suge-
rir o conferir un relacion de prelacion de un tipo sobre el otro, y
es meramente aleatoria. Por ultimo, resenare algunas conclusiones cri-
ticas e incluire algunas proposiciones de lege ferenda.

CAPITULO I

EL BIEN JURIDICO INTIMIDAD

A. La Ley Organica 7/1984

La Ley Organica 7/1984 nacid como consecuencia de una proposi-
cion de Ley del grupo conservador del Congreso de los Diputados
encaminada a poner fin a la practica indiscriminada de escuchas tele-
fonicas. Esta practica venia siendo denunciada con insistencia en la
prensa por este y otros grupos politicos . Asi, en 1983 AP se quej6
repetidas veces de que alguno de sus miembros mas destacados esta-
ban siendo escuchados subrepticiamente . En 1984, el diputado de He-
rri Batasuna Jon Idigoras alego haber sido escuchado por la policia
cuando daba un discurso en el interior de una sede de esa coalicion (1) .
Esta inquietud era patente tambien en ciertos sectores de la Magistra-
tura, como to demuestra, por ejemplo, el articulo publicado en la
revista ((La Ley» por el entonces presidente de la Audiencia Territo-
rial de Canarias . En 6l J. A. Vega Escandon llamaba la atenci6n
sobre la existencia de una gran cantidad de telefonos intervenidos sin
orden judicial y de la carencia total de control sobre estas actuaciones
por parte de los jueces (2). Las escuchas habian sido objeto de preo-
cupacion asimismo, por parte de la doctrina, quienes habian llamado
la atencidn sobre la inexistencia de regulacidn penal de esta materia (3) .

(1) Esta situaci6n no ha remitido tras la publicaci6n de la Ley. Por ejemplo, en
1986, los ciudadanos de Bergara pusieron de manifiesto su alarma ante la realizaci6n
indiscriminada e incontrolada de escuchas telef6nicas en esta y otras localidades del
Pais Vasco .

(2) VEGA ESCANDON, La escucha telefonica en Espana, Revista (<La Ley)>, Ano
V, nam. 881, 24 de febrero de 1984 .

(3) Cfr. entre otros, GARCIA VITORIA, A., Derecho a la intimidad en el Derecho
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La proposici6n conservadora, que aparecib el 28 de junio de 1983
contenia dos nuevos articulos (192 bis a) y (192 bis b), en los que
se castigaba sola y exclusivamente la realizacion de escuchas telefoni-
cas osin mediar resolucibn judicial) . Asimismo, se contenia una agra-
vacion de la responsabilidad en caso de ser realizadas por funciona-
rios, y una equiparacion a estos de los empleados de la compania
telefonica (4) . El pleno del Congreso envi6 el texto a la Comision
de Justicia e Interior el 13 de marzo de 1984 . En Comision, la propo-
sicion sufrib enmiendas por parte de los grupos Socialista y Comunis-
ta, de las que surgio la redaccion definitva (5) . El texto contiene dos
articulos en los que se incriman la colocacion de escuchas telefonicas
y/o subrepticias bien sea por parte de funcionarios (art . 192 bis), o
por parte de particulares (art . 497 bis) . La redaccion definitiva, ade-
mas de hacer esta distincion sistematica, amplia el elenco de acciones
punibles, no restringiendo su ambito de aplicacion a las interceptacio-
nes telefonicas, sino ampliandolo a todo tipo de aprehension del soni-
do por la utilizacion de instrumentos de escucha, grabacion, transmi-
sion o reproduccion . Es por esto que titulo este articulo «escuchas
ilegales» y no oescuchas telef6nicas», porque junto a las escucha tele-
fonica se incriminan tambien escuchas como objeto conversaciones
no telefonicas . Por consiguiente, en este articulo distinguire entre dos
tipos de escuchas : escuchas telefonicas y escuchas subrepticias .

La Proposicion de Ley conservadora respondia a una gran preo-
cupacion social ante el problema de las escuchas telefonicas . La pro-
pia E . M. de dicha proposici6n habla de ola gran inquietud generada
en la opinion publica ante la inseguridad juridica que supone la colo-
cacion indiscriminada de escuchas telefonicas . . .» . Esta inquietud fue
asimismo recogida en la redaccion final de la E. M. de la Ley Organi-
ca 7/1984, en la que se recoge : «Establecido en nuestra Constituci6n
el secreto de las comunicaciones telefonicas como uno de los princi-
pios de la proteccion que nuestra maxima Ley dispensa al honor y
a la intimidad personales, se hace necesario tipificar penalmente los
comportamientos que atenten contra dicho bien juridico .» La E. M.
prosigue diciendo que la existencia de esta Ley ha sido exigida por
una «sensibilidad democraticamente expresada ante la posibilidad de
que se instalen con manifiesta ilicitud arbitraria escuchas telef6nicas» .
Asi, el legislador senala que el motive, principal de la aparicion de
estos nuevos delitos es la necesidad de proteger el bien juridico ose-
creto de las comunicaciones telefonicas.»

penal y en la Constitucion de 1978, ed . Aranzadi, Pamplona, 1983, MORALES PRATS,
La tutela penal de /a intimidad: privacy e informdtica, Barcelona, 1984 .

(4) Ver B. O. Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Il .a Legislatura, serie
B, nnm . 48 .

(5) Ver Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Ano 1984, ll . a Legisla-
tura, mim. 174, sesidn de la Comisi6n de 23 de mayo de 1984 .
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El contenido de estos dos nuevos preceptor, sin embargo, va mar
ally de la mera protecci6n al secreto telefonico . En primer lugar, am-
bos articulos incriminan dos acciones basicamente diferentes : por un
lado, la interceptacion telefonica, y por otro la realizacion de escu-
chas de conversaciones no telefonicas . Esto quiere decir que, si bien
la prohicion de interceptar arbitrariamente telefonos constituye una
proteccion eficaz del secreto de las comunicaciones telefbnicas, la se-
gunda accion, si bien tangencialmente protege dicho bien juridico,
en realidad excede al mismo. Del tenor de estos articulos se deduce
que esta segunda accion viene a conceder proteccion frente a agresio-
nes a un bien juridico mas amplio, la intimidad, que engloba dentro
de si al secreto de las comunicaciones .

La misma E. M. reconoce que dicho secreto telef6nico no es mar
que un principio de protection constitutional a los derechos al honor
y a la intimidad a los que reconoce una entidad superior . Sin embar-
go, y a prop6sito de esta consideration en la E. M., estos delitos
no vienen a ofrecer una protection reforzada a la ya concedida al
derecho al honor en el Titulo X del Codigo Penal. Por supuesto,
las acciones tipificadas en los dos nuevos tipos penales pueden atentar
al honor de las victimas de escuchas ilegales ya que toda captaci6n
de una informacibn intima y, mar afro, su divulgacion, puede resultar
en una amenaza a la reputacidn social o la estima pdblica de las
mismas . Como escribe Berdugo, oel honor esta constituido por las
relaciones de reconocimiento fundadas en valores sociales de dignidad
de la persona y libre desarrollo de la personalidad (6)» . No obstante,
nbtese que esta agresion al honor es solo potential: del tenor literal
de estos nuevos tipos no se infiere exigencia alguna de atentado a
la reputacibn del sujeto pasivo sino, meramente, un atentado a su
libertad de matener un espacio privado y, por ello, exclusivo . El inte-
res en castigar estos delitos no es originaria ni principalmente el pro-
teger la reputation de los ciudadanos ya que en ere caso solo se casti-
garan escuchas que difundiesen information falsa o socialmente per-
judicial, sino, de un modo mar general, el otorgar una protection
formal frente a meras intrusiones en sus vidas privadas que, atin po-
niendo en peligro dicha reputation, sobre todo violan el deseo de
los mismos de permanecer libres del escrutinio arbitrario de los de-
mas . Violan, en una palabra, su libertad personal (7).

(6) IGNACIO BERDuao GOMEz DE LA TORRE, Revision del contenido del bien
jur(dicohonor, en oADP)), 1984 . Tambien el mismo autor, Honor y libertad de expresi6n,

Madrid, 1987 .
(7) Vidal, siguiendo a Martin Bernal, dice : «puede ser globalizada la enunciation

del derecho al honor, a la intimidad, a la inviolabilidad del domicilio y el secreto
de las comunicaciones que tienen como base y como comun denominador el respeto
a una esfera o vida privada» . VIDAL JAIME, La proteccidn de la intimidad de Jas per-
sonas en el ordenamiento juridico espanol, uRevista de Derecho Privado», julio/agos-
to, 1981, p. 765.
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Por consiguiente, el bien juridico protegido en estos nuevos deli-
tos parece ser un derecho a la intimidad que incluya tanto una pro-
teccion formal de to intimo como la proteccion contra su divulgacion .
Este derecho se reconoce en el articulo 18 de la Constitucion, donde
se encuentra meramente enunciado, siendo la labor de la doctrina
y, sobre todo, la jurisprudencia, el llenarlo de contenido practico .

B. El derecho a la intimidad

Concepto relativamente reciente en la doctrina anglosajona, donde
se origino a finales del siglo pasado, la intimidad como derecho, no
ha sido objeto de investigacion particularizada por parte de la doctri-
na nacional hasta tiempos muy recientes. En los EE.UU ., ni la Corte
Suprema ni la doctrina han podido arribar a un concepto comtan,
mas o menos universal . Su ambito es delimitado constantemente por
decisiones judiciales en las 51 jurisdicciones, con to que podria quiza
confeccionarse un mapa que describiera una ogeografia de la intimi-
dad», con claros lindes, y un variopinto relieve .

El derecho a la intimidad derivado de aquel ambito se ha interpre-
tado en un sentido patrimonial o cuasipatrimonial por unos y en un
sentido socio-politico por otros. Por ello, una vision mas o menos
restrictiva del concepto intimidad ha resultado por un lado en una
defincion como un mero derecho subjetivo al secreto o al disfrute
de la paz domiciliaria, con un valor esencialmente patrimonial ; y por
otro, en una definicion como derecho moral y politicamente funda-
mental garante de otras libertades individuales . Resulta evidente, pues,
que los margenes de este derecho son borrosos . Asi, el derecho a
la informacion se presenta como un contra-valor que sugiere la posi-
bilidad de legitimar atentados a to intimo en base a un valor colecti-
vo, y por tanto, pretendidamente superior . Por otro lado, esta el inte-
res gubernamental en defender el bienestar comun y la seguridad co-
lectiva, asi como la seguridad del Estado frente a agresiones exterio-
res, que presenta un nuevo obstaculo a la tendencia expansiva del
derecho a la intimidad (8) .

En to que sigue vamos a repasar rapidamente las versiones mas
destacadas del concepto intimidad/privacy y su evolucion en la doc-
trina y jurisprudencia de nuestro pais y de los EE .UU. (9) . Asi mis-

(8) Cfr. Dworkin, Gerald, Privacy and the Law, en ((Privacy>>, editado por John
B. Young, pp . 122 y ss ., (1978) .

(9) La limitacion al estudio de la doctrina estadounidense se basa en varias razo-
nes practicas : Por un lado, la mayoria de los trabajos publicados en Espana sobre
este tema han puesto gran enfasis en la doctrina europea, particularmente alemana
e italiana, a to que poco puedo anadir . Por otro, la doctrina de los EE.UU . es muy
extensa y avanzada y sirve de inspiraci6n la europea . Por ultimo, mi formacibn en
un centro de estudios de aquel pais me permite ofrecer una vision precisa del estado
del derecho estadounidense, y aclarar ciertos puntos .
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mo, repasaremos aquellos casos en que este derecho entra en conflic-
to con otros derechos fundamentales, estableciendo sus limites . A efec-
tos meramente didacticos, dividire to que sigue en tres secciones que
representan otros tantos rasgos identificadores .de este derecho funda-
mental : 1 .° es un derecho formulado recientemente cuya evolucion
doctrinal ha sido muy dinamica en to que va de siglo; 2.0 se basa
en un concepto, la intimidad, cuyo contenido es muy imprecise y
relativo . cultural y politicamente; y 3 .0 es, en Espana, un derecho
fundamental constitucional .

1 . Novedad y dinamismo

Se ha dicho que el articulo de Samuel D. Warren y Louis D .
Brandis en la Harvard Law Review sobre la privacy es el articulo
mas citado de todos los tiempos (10) . Indudablemente, es referencia
obligada para la comprensibn del desarrollo doctrinal de la idea de
intimidad dentro del mundo juridico . Warren y Brandeis intentaron
elaborar doctrinalmente un principio de derecho comun actionable
en los tribunales civiles (((tort>>) que no era reconocido per la juris-
prudencia anglosajona traditional. Hasta entonces, solo eran acciona-
bles en juicio acciones que violaban un derecho patrimonial a la victi-
ma, come eran el derecho a la posesion pacifica que era violado al
entrar en propiedad ajena sin permiso del dueho de la misma (tres-
pass) . El desarrollo tecnologico aporto, entre otros instrumentos, la
fotografia, mediante la cual era posible captar y reproducer escenas
de la vida privada sin necesidad de saltar verjas o romper cadenas .
En estos cases, las acciones tradicionalmente disponibles en Derecho
civil para proteger la propiedad privada no cubrian estas situaciones
que, segun los autores, violaban el derecho a ser dejado solo (<<right
to be let alone>>) . Esta es la aportacion decisiva de los autores, la
conception de privacy come un derecho subjetivo autbnomo del dere-
cho a la propiedad cuyo valor consiste en reconocer la ointegridad
de la personalidad».

La vision del terra de Waren y Brandeis se limita al ambito del
derecho civil en el cual demandaban la elaboration jurisprudencial
de un derecho subjetivo a la intimidad. Con ella se concede un valor
patrimonial a este derecho al ser la indemnizacion pecuniaria la prin-
cipal sancibn imponible en sede civil . Ademas, este <<derecho a ser
dejado solo)) se presta a una lectura amplia : si se viola la intimidad
al fotografiar subrepticiamente a alguien sin su permiso, tambien ocurre
to mismo si se le escuchan sus conversaciones telefonicas, o si se le

(10) WARREN & BRANDEIs, The Right To Privacy, «4 Harvard Law Review 193»,
1980 .
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recorta arbitraria y excesivamente el campo de libertad individual .
La evoluci6n del derecho a la intimidad desde el ambito meramente
civil a su consagracidn como derecho fundamental constitucional se
basa en gran medida en el caracter expansivo del mismo que quiza
intuyeran en su dia los famosos Warren y Brandeis .

El tema intimidad como otort» (injusto que acarrea responsabili-
dad civil) fue objeto de estudio de civilistas en los EE.UU. y otros
paises del sistema de ocommon law» ya que, por un lado, los medios
de conculcacidn de ese aright to be let alone» se hicieron cada vez
mas eficaces a medida que avanzaba el siglo, y por otro, el Derecho
civil, en la forma de otorts» presenta en esos ordenamientos solucio-
nes mas satisfactorias . El mas destacado exponente es Prosser, quien
resumid el estado de la jurisprudencia civil a principios de los sesenta
en cuatro tipos de otort» : a) intrusion en la soledad o seclusi6n del
demandado, o en sus asuntos privados; b) divulgacidn pnblica de da-
tos privados embarazosos; c) publicidad falsa acerca del demandado ;
y d) apropiacidn del nombre o la imagen del demandante para benefi-
cio del demandado (11) . Esta jurisprudencia ha avanzado relativamente
desde entonces, pero puede decirse que las categorias de Prosser son
todavia correctas. Ademas, como pone de manifiesto John Shattuck,
la protecci6n civil (en derecho comun, o «common law», civil) a la
privacy en los EE.UU . es debil ya que la misma cede frecuentemente
ante otros intereses, especialmente la libertad de expresi6n reconocida
constitucionalmente por la primera enmienda de la Constitucidn esta-
dounidense (12) .

Pero el derecho a la intimidad trasciende el ambito del Derecho
civil, y ha sido reivindicado como un derecho fundamental, to cual
tiene consecuencias politicas, y penales (tanto materiales
-criminalizacidn de escuchas- como procesales -ineficacia de prue-
bas ilegitimamente obtenidas) . Esta posici6n procede de la influencia
de otras disciplinas sobre el derecho, en cuanto al contenido de la
idea de intimidad .

Puede decirse que tras Warren y Brandeis, ha sido Alan Westin
el autor que mas influencia ha tenido en el desarrollo doctrinal de
la privacy ya que relacion6 todos aquellos aspectos de la intimidad
que habian sido puestos de manifiesto por jueces y autores a traves
de los anos, cuyo origen puede encontrarse en la ampitud de la defi-
nicidn original de aquellos autores . Westin encontrh tres ambitos de
intimidad merecedores de protecci6n juridica : la de los individuos,
de los grupos y la de las instituciones . Una de las novedades mas
importantes de Westin consiste precisamente en la introduccidn de
grupos e instituciones pnblicas (gubernamentales) como titulares de

(11) Cfr. Dworkin, op . cit., p. 117.
(12) SHATTUCK Y PYLE, The Rights of Privacy, pp . 6-1, materiales para el curso

de mismo titulo, «Harvard Law School», 1987 .
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un ambito de intimidad susceptible de proteccion . Por un lado, la
intimidad de los grupos (de las discusiones dentro de los mismos y
entre los mismos -negociaciones de convenios, por ejemplo) la ve
Westin como presupuesto del libre ejercicio de la libertad politica de
empresas, grupos civicos y movimientos de protesta ideolbgicos . Esta
intimidad protege el sistema de valores de una sociedad pluralista y
democrdctica . En cuanto a la intimidad de las instituciones . Westin,
se refiere a la necesidad de reserva de las negociaciones y conversacio-
nes a ciertos niveles de la administration, en ciertos comites legislati-
vos, y en conversaciones entre gobiernos. En estas situaciones, dice
Westin, la intimidad es un «ingrediente esencial del proceso de con-
senso y resolution sobre el que se basa el arreglo pacifico de intereses
en conflicto (13)».

Para Westin, la intimidad individual cumple cuatro funciones des-
de el punto de vista psicologico, a saber : proteccibn de la autonomia
personal (la cual 6l considera vital para el desarrollo de la individuali-
dad y la election consciente de estilo de vida), liberacibn emotional,
autoevaluacion, y comunicacion limitada y protegida. Estas tiltimas
se refieren a la necesiad de un ambito privado donde retirarse para
reflexionar o actuar sobre decisiones vitales personalisimas (14) . Para
este autor la demanda de intimidad consiste en que los individuos,
grupos c instituciones determinen por si mismos cuando, cbmo y en
que medida, cierta information es comunicada a otros (15) . Es decir,
el elemento principal de este derecho es el poder de controlar la apro-
piacion y divulgacion de to intimo .

Tras Westin, el elemento de control pasa a ser decisivo en el con-
cepto de intimidad ; un control de caracter negativo, entendido como
capacidad de impedir acceso a ciertos ambitos personales . En este
mismo sentido se manifiesta Altman, quien considera este derecho
come el derecho a odisponer de un control selective del acceso a
uno mismo o a su grupo (16)». Para Fried, privacy tambien se refiere
a control, a una osensacion de control) y un poder reconocido y
justificado de controlar ciertos aspectos del ambito personal (17) . Por
ultimo, Greenawalt describe la privacy come un valor primordial en
una sociedad pluralista que protege la autonomia del individuo al pro-
hibir ciertas formas de coerci6n reconociendo, de una parte, el interes
individual en controlar informaci6n sobre uno mismo, pero asimis-
mo, prohibiendo otras formas de instruction gubernamental (18) .

(13) WESTIN, op . tit., pp . 368-369.
(14) WESTIN, op. tit., pp . 31 y ss .
(15) <<Privacy is the claim of individuals, groups or institutions to determine for

themselves when, how, and to what extent information is communicated to others .>)
WESTIN ALAN, Privacy and Freedom, p . 7, New York, 1970.

(16) ALTMAN IRWIN, The environment and Social Behavior, Belmont, CA, 1975 .
(17) Fried, en Rights to Privacy, Por JOHN SHATTUCK, p. 198, 1977 .
(18) GREENAWALT, Op . Cit., p . 199 .
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La intimidad como poder decontrol sobre los ambitos privados
se puede ver en una vertiente positiva, en aquellos casos en que ha-
biendose obtenido legitimamente informacibn privada, esta es mani-
pulada o es utilizada en forma distinta a aquella que hizo licita su
obtencion . En estos casos, el individuo debe disponer de alglin recur-
so por el que hacer cesar dicho use ilegitimo de la informacion. Este
tema origino con gran fuerza en los anos setenta en Europa y los
EE.UU . con relacion al use y manipulacion de datos informaticos .
Asi mismo, el intento de usar en juicio de pruebas obtenidas ilegal-
mente por parte de la policia acarrea que los titulares de esa informa-
ci6n ilegalmente obtenida exijan la invalidacion de la misma en el
proceso .

La magnitud de los niveles posibles de intrusion en la vida privada
de los ciudadanos ha llevado a un replanteamiento del terra en los
ultimos anos . Asi, John Shattuck encuentra que la intimidad personal
engloba dentro de si varias libertades y que, vista asi, la privacy sirve
de garantia del pacifico disfrute de los derechos civiles. Para este autor,
hay multiples oderechos a la intimidad», que se pueden agrupar en
cuatro : 1) La autonomia frente a interferencias del gobierno, la cual
incluye la libre elecci6n de conducta sexual, la integridad fisica, y
la libertad de decidir sobre el propio cuerpo ; 2) la libertad frente
a las intrusiones privadas y la publicidad ; 3) la libertad frente a in-
trusiones del gobierno, que incluye el rechazo al use de medios insi-
diosos de vigilancia policial (v . gr . escuchas), el rechazo a los regis-
tros y entradas arbitrarias en lugares privados ; y 4) la intimidad in-
formatica, que incluye el derecho a no declarar contra uno mismo,
la intimidad de las comunicaciones privilegiadas, y la de los datos
informaticos (19) . Estos derechos han sido elaborados por la jurispru-
dencia estadounidense y para Shattuck provienen de una vision iusna-
turalista de los derechos constitucionales . (Este aspecto se very con
mas detalle infra.)

La elaboraci6n doctrinal de un derecho a la intimidad amplio pue-
de verse, por el contrario, como una ficcion superflua ya que las
libertades que viene a proteger forman parte del contenido de otros
derechos . Este es el caso para Judith Thompson, profesora de filoso-
fia de M. 1 . T., quien estima que el derecho a la intimidad no es
mas que una manifestacion de un oderecho sobre la persona>> el cual
ya contiene unos derechos reconocidos por todos, en concreto el dere-
cho a la libertad y a la propiedad . Para ella, por ejemplo, el que
alguien pretenda ocultar su posesibn de una pelicula pornografica no
es mas que una expresion de su derecho .de propiedad, del cual deriva
su pretension de usar exclusivamente la misma. Al estar la intimidad

(19) Ver SHATTUCK, Op. cit., ASimismo : SHATTUCK BC PYLE, Rights of Privacy,

OP . cit.,
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subordinada a estos otros derechos preexistentes, Thompson concluye
que no es necesario su reconocimiento (20) .

No obstante, esta posicion no ha sido acogida por la mayoria .
En concreto, James Rachels y Jeffrey Reinman rebatieron esos plan-
teamientos. El primero puso de relieve la especificidad del derecho
a la intimidad como capacidad de control, una postura analoga a
las vistas anteriormente Rachels considera que es necesario mantener
una zona privada en aras a conservar esa informacion resevada que
constituye la base de las confidencias las cuales constituyen a su vez
el contenido primordial de la relaciones de amistad (21) . Reinman va
mas alla, y considera que la posicion de Rachels (substancialmente
la misma de Charles Fried) denota una visi6n capitalista de las rela-
ciones personales . Para 6l el derecho a la intimidad es mas amplio,
y es presupuesto de la personalidad . «La intimidad es un rito social
mediante el cual el individuo recibe la titularidad moral de su razbn
de existir (22)». Por tanto, la intimidad es necesaria para la creacidn
de la identidad (self), la cual incluye los pensamientos, el cuerpo y
las acciones del sujeto . El derecho a la intimidad confiere titularidad
a la persona sobre si misma (23) .

En nuestro pats la aportacibn mas valiosa al tema to ha presenta-
do Morales Prats quien encuentra una relacion inmediata entre la in-
timidad y la libertad individual por la que la intimidad adquiere la
funcion de garantia de otras libertades individuales . Morales propug-
na un concepto de libertad personal en el coal anide ola dimension
garantista de la privacy cuyo contenido se expande hacia parcelas tan-
gentes de otros bienes juridicos, respecto de los cuales la intimidad
constituye un presupuesto de su ejercicio» (24) . El bien juridico inti-
midad se presenta en dos aspectos : una privacy pre-informatica, y
una privacy informatica. La privacy pre-informatica incluye tres as-
pectos : 1) la privacy de la esfera intima, que se refiere a la libertad
de toma de decisiones relativas al propio cuerpo y a la proteccion
de los secretos ; 2)~la privacy politica, relativa a la libertad de elecciun
de actividades y preferencias politicas; y 3) la privacy personal, que
incluye la intimidad del hogar, la del propio cuerpo y la proteccion

(20) THOMPSON, JUDITH J., The Right to Privacy, <<5 Philosophy & Public Af-
fairs», pp . 295-314, Summer, 1975 .

(21) RACHELS JAMES, Why Privacy is Important, «5 Philosophy & Public Affairs,
pp . 323 y ss ., Summer, 1975 .

(22) «Privacy is a social ritual by means of which an individual's moral title to
his existence is conferred .>>

(23) REINMAN JEFFREY, Privacy, Intimacy and Personhood, (<6 Philosophy & Pu-
blic Affairs)), pp, 26, 36, 37, 39 and 43 . Fall, 1976 . Ver tambien, VELECKi LuaoR,
The concept of Privacy, en <<Pricacy», pp . 31-34, edited by John B . Young, London,
1978, quien habla de la intimidad como la titularidad moral a las decisiones relativas
a ono mismo, <<el derecho a ser el capitan de su propia alma» .

(24) MORALES PRATS, F., Privacy y reforma penal: la Propuesta de Anteproyec-
to, «Documentaci6n Juridica», mints . 37-40, p. 582, 1983 .
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de las garantias jurisdiccionales . La privacy informatica protege los
datos intimos frente al use arbitrario e inconsentido de los mismos,
y frente a su manipulacion, y concede al titular de los mismos el
derecho de acceder a los bancos de datos para impedir tal use y de
obtener rectificacion de datos falsos (25) .

Como recuerda por su parte Gonzalez Gutian, el derecho a la
intimidad presenta, asimismo, un aspecto formal y un aspecto mete-
rial . En funcion del primero, se protege el ambito intimo, osin aten-
der a que contenido de ese ambito puede ser afectado» por un ataque
al mismo . En su aspecto material se protege to intimo de la divulga-
cion o revelacion inconsentida, para to cual to que se revele habra
de ser necesariamente intimo (26) .

La intimidad se puede entender pues como un superderecho ga-
rantia de otras libertades individuales . Los contenidos de intimidad
y libertad individual se conectan de un modo absoluto. Puede decirse
que todas aquellas actividades que afectan a la identidad personal
y al aire libre, desarrollo de la personalidad, forman parte de la esfe-
ra intima . Este modelo se ajusta a la necesidad sentida cada vez mas
de garantizar a los ciudadanos ese habeas mentem de que habla Mo-
rales, la posibilidad de formar la propia personalidad sin imposicio-
nes o alienacion . Responde a una vision de la sociedad post-industrial
avanzada ya por Marcuse donde la homogeneizacion de los usos so-
ciales, rasgos culturales e incluso los valores sociales y opiniones poli-
ticas se ha obtenido mediante el ejercicio de un control social subrep-
ticio que se manifiesta en la existencia de un espurio consenso social
provocado por la «administracion total» de la vida social a traves
de su ordenaci6n «tecnica» (27) . Visto asi, la intimidad es un ultimo
reducto donde el ciudadano puede ejercer la option de ser diferente,
donde se puede plantear estilos de vida, attitudes personales o socie-
dades politicas alternativas . Donde, en otros terminos, se pueden cues-
tionar las bases presuntamente neutrales (tecnicas) de la sociedad post-
industrial . Este derecho garantiza la «inmunidad» del ciudadano fren-
te a las transgresiones inconsentidas en ese ambito exclusivo . La inti-
midad, como derecho-inmunidad, otorgaria, en la terminologia del
profesor Unger, o1a option de retirarse, funcional e incluso territo-
rialmente, del orden social establecido» y «concederia al individuo
la sensacidn fundamental de seguridad (28) .

(25) Para un tratamiento a fondo de la intimidad de los bancos de datos, _vease
Adoration de MIGUEL CASTANO, El derecho a la intimidad frente al derecho a la in-
formaci6n. El ordenador y las leyes de protection de datos, «Revista General de Legis-
lacion y Jurisprudencia», Tomo 86, mum. 4, pp . 319 y ss ., abril, 1983 .

(26) GONZALEz GUITIAN, Protecci6n de la intimidad y escuchas clandestinas, «Co-
mentarios al Codigo Penal, pp . 70-71, 1987 .

(27) HERBERT MARCUSE, The One-Dimensional Man, Boston, 1967 .
(28) ROBERTO MANGABEIRA UNGER, The Critical Legal Studies Movement, Har-

vard University Press, Cambridge, 1986.
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En resumen, en su version expansiva, la intimidad es la parte de
la vida de las personas donde tiene lugar la toma de decisiones perso-
nalisimas y se ponen las bases para la consecucion de la autorrealiza-
ci6n personal . La misma garantiza la libertad frente a intrusiones por
parte del gobierno (entre otros, el secreto de las comunicaciones y
la titularidad particular de los datos informaticos) y de los particula-
res (la cual incluye el secreto tambien, y en su aspecto material, la
proteccion al honor) . Asimismo, la intimidad garantiza la autonomia
individual, incluidas la libertad de eleccion sexual, y la titularidad
individual sobre el propio cuerpo . La privacy es, por ultimo, garante
de la libertad de opcion politica y de disension ; garantiza la existencia
de las condiciones necesarias para la formacion y elaboracion de las
opiniones political: la libertad frente a la coercion .

2. Imprecision y relatividad

Pero la privacy es un concepto impreciso y, sobre todo, relativo,
ya que tiene un contenido fundamentalmente cultural (y por tanto
social), y politico . En cuanto a su relatividad cultural, para algunos,
se trata de un valor social reconocido por todas las culturas, y solo
varia el grado de reconocimiento y proteccion del mismo . Otros con-
sideran que es un valor absolutamente desconocido por algunos pue-
blos, o que al menos, asi to ha sido historicamente . Esta posicion
lieva a concluir que se trata de un derecho dispensable (29), mientras
que la primera refuerza una conception iusnaturalista del mismo. Sin
entrar en la polemica, es importante aqui poner de relieve este dato
por su influencia potential en cuanto al puesto que al derecho a la
intimidad se ha de atribuir en una determinada sociedad. En nuestro
pais, en todo caso, parece ser claro que existe un consenso en recono-
cer, al menos nominalmente este derecho como un rasgo cultural com-
partido por todos.

Entendiendo el derecho a la intimidad como un derecho a la di-
versidad, a «ser diferente», a la tranquilidad espiritual, etc ., es preci-
so reconocer donde se encuentra su frontera : en la necesidad de evitar
dano a los demas y en la protection de intereses primordiales de la
comunidad -los cuales son consagrados en nuestro sistema politico
como derechos fundamentales constitucionales . Como escribe Garcia-
Pablos ono se puede defender la existencia de unos limites naturales,
ontologicos, pacificos e indiscutibles de los derechos, pues la dinami-
ca social esta denominada por el relativismo (30)» . La ubicacion de

(29) Vease FERDINAND D . SHOEMAN, Privacy . Philosophical dimensions of the li-
terature, en <(Philosophical Dimensions of Privacy, An Anthology, Cambridge Uni-
verstiy Press, 1984 .

(30) GARCIA PABLos DE MOLINA, El derecho penal como lfmite al ejercicio de
las libertades y derechos jfundamentales . Protection penal al derecho al honor y a la
intimidad, en «Estudios Penales», Barcelona, 1984 .
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estos limites dependera de la importancia relativa de los derechos e
intereses en conflicto . Como veremos mas adelante (en los apartados
relativos a las causas de justificacion en los delitos de escuchas) estos
conflictos se resolveran a favor de uno u otro en razon a su respecti-
vo calibre constitucional y en base a consideraciones politicas y en
nuestro caso, de politica criminal .

Igualmente se trata de un concepto vago, impreciso cuyo autenti-
co contenido, como hemos visto, es debatido fervientemente . Desde
un derecho con base patrimonial, hoy se aboga por su consideracibn
como derecho-garantia de libertades personales . Es un derecho que
presenta, pues, una relatividad socio-politica, sin dejar de tener un
valor patrimonial (no debe olvidarse que este derecho es renunciable,
aunque no de un modo abosoluto, a cambio de compensacion econb-
mica). Por un lado, el contenido del derecho a la privacy es limitado
por el de otros derechos individuales o colectivos, de los cuales hay
que destacar la proteccion a la vida y la integridad fisica, la libertad
de informacion y la seguridad nacional . Ademas el contenido politico
del mismo depende y se corresponde con el modelo socio-politico ba-
jo el que se enfoque, bien sea este, por ejemplo, un modelo liberal
o socialista .

Elevado a la categoria de super-derecho, el derecho a la privacy
parece exigir un tratamiento favorable con relacion a otros bienes
juridicos protegidos por el ordenamiento juridico al recibir la consi-
deracion de derecho fundamental. Asi, puede sostenerse en base a
un principio in dubio pro libertate (31) que existe una presuncion fa-
vorable a la intimidad en situaciones de conflicto con otros intereses
de la colectividad, bien sean estos servidos por el gobierno o patrimo-
nio de particulares . Esta vision, desconfiar del poder del estado, y
parece estar tambien cerca de un cierto iusnaturalismo que promueve
una concepcion restrictiva del poder del estado (independientemente
de su legitimidad representativa), entendiendolo como un poder resi-
dual cuya intervencibn en la vida de los ciudadanos ha de restringirse
al minimo . En consecuencia, el Estado intervendra solamente en aque-
llos aspectos de la vida privada y social que Sean especificamente de-
tallados en las leyes fundamentales, dejandose en manos de los ciuda-
danos el disfrute de cualquier otra manifestacion de su libertad (32) .
Esto es asi porque se considera que los ciudadanos son titulares de
una serie de derechos naturales inalienables que les son inherentes
y no necesitan ser descritos en constitucion politica . Igualmente, este

(31) GARCIA-PABLOS, Op . Cit.,

(32) Esta es la vision defendida por la corriente ucivil libertarian>> de los EE.UU.
Esta teoria entiende que cuando se esta ante conflictos de valores o derechos funda-
mentales e intereses colectivos, es necesario realizar una evaluacion y contrapeso (ba-
lancing) de los intereses en conflicto, solo siendo aceptable aquellas limitaciones donde
se pueda probar que existe un interes colectivo tan importante que resulte ineludible
(compelling interest). Tribe.
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sistema presupone la existencia (33) de una concepcion mas o menos
fija del modelo de sociedad consagrado en las leyes fundamentales .
En la constante dialectica solidaridad colectiva/autonomia individual,
la balanza se decantaria por esta ultima .

Como consecuencia de esta vision liberal, el derecho a la intimi-
dad ha llegado a considerarse en nuestras sociedades occidentales un
elemento capital de las libertades ptiblicas. Su importancia como cons-
tante recordatorio del valor capital de la autonomia personal no pue-
de ser ignorado . Sin embargo, esta vision no es la tinica . Frente a
ella, se encuentra una vision positivista que admitiria teoricamente
un modelo socialista o colectivista donde el bienestar de la comuni-
dad se impusiera sistematicamente al bienestar individual .

ZCual es el modelo contemplado en la Constitucion espanola? El
tema es debatido (34), pero, aunque en general se admita un modelo
mixto (estado social y democratico de derecho), en cuanto al derecho
a la intimidad (y a los demas derechos fundamentales), este no deja
lugar a dudas, ya la Constitucion reconoce especificamente la existen-
cia del mismo (art . 18 .1), aunque no le de un contenido especifico .
Igualmente, la declaration general del articulo 10 de la Constitution
Espanola, constituye la consagracion inequivoca en nuestro ordena-
miento de la existencia de derechos inviolables que son inherentes a
la persona. Asi, la mera enumeration de estos derechos permite con-
cluir que sera el contenido especifico de cada uno de estos derechos
to que sera objeto de debate y evolution, respondiendo, con mayor
o menor fidelidad, al sentir de la sociedad -se debatira acerca de
aquello que es inherente a la persona en el derecho a la intimidad,
pero no su lugar preeminente dentro de los valores sociales reconoci-
dos por la Constitution .

Visto asi (y teniendo en mente, ademas, su reconocimiento consti-
tucional, que veremos mas adelante), el derecho a la intimidad es
un derecho eminentemente politico, el cual debe ser aplicable y estar
disponible para todos los ciudadanos sin distincibn de raza, ori-
gen, etc ., en caso de violation de los mismos, si es que van a ser desarro-
llados justa y democraticamente . Para que esto ocurra, es muy posi-
ble que la realidad sociologica de un estado impida o limite la posibi-
lidad de dicha aplicacion igualatoria del derecho. Asi, el concepto
de intimidad se relativiza aun mas (relatividad sociologica) al variar
su contenido y ambito de la region del estado donde se intenta invo-
car al derecho (35) . Es mas se ha llegado a hablar de la existencia,

(33) ZEs acaso determinable un modelo de sociedad especifico derivado de la cons-
titucion estadounidense?

(34) Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, La Constitution como norma y el Tribunal Cons-
titucional, Madrid, 1982 .

(35) No ha que olvidar que en estados como el espanol existen grandes diferencias
socio-culturales y economicas entre las diversas nacionalidades y regiones que se tradu-
cen sin duda en diferentes concepciones de la idea de olo intimon. Igualmente, la
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en algunas comunidades, de una verdadera opatologia» de la intimi-
dad la cual se manifiesta en la aberracidn del deseo de aislamiento
frente a los demas. Asi, Barrigton Moore pone como ejemplo el caso
del vecino que presencia la comisi6n de un atraco desde la ventana
de su apartamento en una gran ciudad y no hace nada alegando que
no es asunto suyo (36) . Otro ejemplo que acude a la mente es la
existencia, en los EE.UU ., de acuerdos extrajudiciales secretos ; acuer-
dos privados en demandas de responsabilidad civil por danos a la sa-
lud, (normalmente causados por vertidos de fabricas quimicas) en vir-
tud de los cuales los demandantes se comprometen a no revelar o
divulgar las pruebas de que disponen como base de la demanda . Con
acuerdos como estos, el riesgo de posible dano a terceros mantiene
oculto a cambio de una compensacidn pecuniaria . Como se puede
deducir, el contenido de la intimidad es suceptible de cambiar segtm
la sociedad de que se trate, coadyuvando en algunos casos, a una
hipertomizacion de la sociedad en la que cada individuo constituye
una cdlula hermeticamente aislada de los demas.

Precisamente por existir estas diferencias, y dada la necesidad de
proteger en sociedades industriales como las nuestras los derechos de
las minorias frente a la voluntad a veces tiranica de la mayoria, debe
imponerse un concepto normativo de los derechos fundamentales, y
en nuestro caso, del derecho a la intimidad . Este concepto indicaria
las expectativas minimas de privacidad de los ciudadanos, indepen-
dientemente del area de geografia o del grupo social al que estos per-
tenezcan .

Este concepto normativo es, sin embargo, tambien susceptible de
ser el foco de disputas ya que no parece claro quidn debe formularlo .
En el contexto del derecho anglosajon, .se debate entre la formulacion
judicial o popular (a traves del jurado) y la elaboracion legislativa
del mismo . En nuestro sistema juridico el debate debe discurrir por
los mismos cauces en un futuro prdximo debido a la futura introduc-
cion del jurado en juicios penales. El planteamiento y resolucidn del
debate es un tema complicado que excede los limites de este trabajo.
No obstante, puede senalarse aqui el punto principal del mismo: el
establecer que resulta mas democratico, la elaboracion del minimo
contenido de los derechos por parte de representantes electos o direc-
tos del pueblo, o por parte de tecnicos altamente cualificados pero
no sujetos al control popular . La solucion a este dilema dependera
entre otros factores, del grado de representatividad de las institucio-

existencia de un colectivo social dividido en clases en cualquiera de las nacionalidades
o regiones (donde la movilidad inter-clases es minima), pueden conllevar la aparicion
de diversas «zonas de intimidad», dependiendo del grado en que la misma se reconozca
en las diversas comunidades del Estado, a menos que se garantice una vision normativa
de este derecho .

(36) MOORE, BARRINGTO, Jr ., Privacy, en «Society, Vol. 22, num. 4, May/June,
1985 .
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nes legislativas y de los jurados, y de las caracteristicas sociol6gicas
de la comunidad respectiva .

3. Apoyo constitucional

El derecho a la intimidad es reconocido, aunque meramente enun-
ciado, en el articulo 18 .1 de la Constitucion Espanola, dentro del
Capitulo II, Titulo 11 . Dada su posici6n constitucional, este derecho
es reconocido como fundamental e inviolable, vinculante directamen-
te sobre todos los ciudadanos del Estado y sobre el Estado mismo (37) .
Dada esa posicibn tambien, el mismo debe tener primacia en caso
de conflicto con cualquier otro derecho o interes de menor rango .
Como se very mas tarde, sin embargo, no esta claro que estas asun-
ciones generales vayan a ser reconocidas por los tribunales .

En los EE.UU. el reconocimiento constitucional de la privacy ha
evolucionado gradualmente durante este siglo. Como ya ha expuesto
extensamente Morales, se ha pasado de considerarlo un derecho sub-
jetivo accionable en los tribunales civiles, a ser un derecho fundamen-
tal constitucional que ha de invocarse como limite a la actuaci6n
arbitraria del estado . El camino hacia este recocimiento constitucional
ha sido azaroso debido a las especiales carateristicas de la constitu-
ci6n estadounidense, con su limitada enumeraci6n de derechos funda-
mentales contenida en las enmiendas a la misma. Como es bien sabido,
la privacy no aparece enumerada expresamente en las enmiendas. Sin
embargo, varias enmiendas reconocen una serie de libertades indivi-
duales que afectan varios aspectos del ambito privado. Asi, las en-
miendas L', 4.a, 5.' y 14.' - protegen la libertad de asociaci6n y
expresion; la libertad frente a registros y confiscaciones arbitrarios,
al derecho a no declarar contra uno mismo, y el derecho a un proce-
so con todas las garantias (odue process»). Asimismo, la 9.' enmien-
da contiene una clausula residual cuyo contenido ha sido el foco de
diatribas constitucionales y que sido usada para invocar la constitu-
cionalidad de la privacy. Segiin la misma, la enumeracion de los dere-
chos fundamentales no es exclusiva del reconocimiento y proteccion
de otros derechos oretenidos. por el pueblo>> .

El tema de la existencia de un derecho constitucional a la privacy
per se fue discutido por la corte en el caso Griswold v. Connecti-
cut (38) . Este caso es reconocido por la mayoria de la doctrina esta-
dounidense como la base del reconocimiento judicial de la existencia
de un derecho a la intimidad dentro de la constitucibn no enunciado
expresamente, pero oimplicito» en el concepto de libertad . En Gris-

(37) Cfr. PEREz Lufvo, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constituci6n,
Madrid, 1984 .

(38) 381 US 479, 1965 .
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wold, la. Corte decidio anular por anticonstitucional una ley del esta-
do de Connecticut que penalizaba el use de anticonceptivos, incluso
por personas casadas. El ponente, el famoso Juez Douglas, fallo que
existe un derecho a la intimidad en las relaciones matrimoniales que,
aunque no este expresamente recogido en la constitucibn, esta implici-
to en «1a penumbra>> de los derechos reconocidos en la misma.

Debe tenerse en cuenta, no obstante, que la opinion de Douglas
no fue asumida incondicionalmente por los demas miembros de la
corte que votaron con 6l . La razon principal fue el desacuerdo de
estos jueces acerca del pertinente soporte constitutional de este dere-
cho . Asi, para Golberg (apoyado por Warren y Brennan), este dere-
cho se basa en la 9.' enmienda la cual establece literalmente que «la
enumeration por la constitucidn de ciertos derechos no debera ser
construida (interpretada) para negar o eliminar otros (derechos) rete-
nidos por el pueblo>>, pero Golberg se limita a reconocer un derecho
restringido a la intimidad matrimonial. Para Harlan, quien tambien
opino estrictamente, este derecho se basa en la 14 . a enmienda, en
la llamada «Due Process Clause>> que puede equiparase al derecho
a un proceso justo, con todas las garantias (39) . Por ultimo, White
basa su apoyo a la anticonstitucionalidad de la Ley de Connecticut
en base a que la misma seria de imposible cumplimiento por parte
de los ciudadanos a los que se dirige .

Los votos particulares de Black y Stewart recogen una interpreta-
cion contraria a las avanzadas . Para ellos no es posible «encontrar»
derechos en la constitution que no esten enumerados expresamente
en el texto de la misma. Para ellos, la constitution de los EE .UU.,
al no contener precepto alguno que proteja expresamente el derecho
a la intimidad, el mismo no existe .

Las diferentes interpretaciones recogidas en Grinswold reflejan en
buena medida la situation actual de la discusion en la doctrina esta-
dounidense . Una mayoria es favorable a admitir la existencia del de-
recho, mientras que solo algunos mantienen la opinion contraria. Es-
ta disputa academica ha llegado al corazbn de los ciudadanos ameri-
canos gracias a la difusion de las audiencias en el Senado de los
EE.UU., para la confirmation del Juez Bork como miembro de la
Corte Suprema. Alli las posiciones restrictivas positivistas, de Bork
se enfrentaron a las de la mayoria de los Senadores, y, principalmen-
te, a la autoridad juridica del profesor Tribe. Puede decirse inequivo-
camente que fue su posicibn ante este tema to que le costo el puesto
en la Corte Suprema a Bork.

(39) Esta clausula ha sido interpretada tanto en un sentido procesal como en un
sentido material . Este tiltimo, avanzado por la Corte a principios de siglo en la comen-
tada sentencia Lockner v. New York, 198 US 45, 1905, predica que la 14 . a enmienda
no solo consagra las garantias procesales, sino que ademas garantiza el respeto a los
derechos reconocidos en cualquier otro lugar del ordenamiento juridico, incluidos los
derechos enunciados o naturales.
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El marco interpretativo del ambito de intimidad protegido por la
constituci6n estadounidense fue elaborado por el Juez Harlan en su
voto particular concurrente en el caso Katz v. United States (40), en
relacidn a casos de entradas y registros ilegales por agentes del Esta-
do . En este caso, la mayoria decidio que la 4. a enmienda protege
a personas y no lugares, y que, por tanto, la escucha por parte de
la policia de una conversaci6n telef6nica (sin autorizaci6n judicial) lle-
vada a cabo desde una cabina ptlblica representaba una invasion in-
justificada de dicha enmienda . Harlan matizo este resultado en su
voto particular concurrente . Para 6l existe una violacion de la 4.'
enmienda cuando se dan las dos condiciones siguientes : a) que la vic-
tima manifieste una expectativa subjetiva de intimidad (por ejemplo,
manteniendo algo oculto, o bajo Ilave), y b) que la sociedad este
dispuesta a reconocer dicha expectativa como razonable (asi, por ejem-
plo, esconder marijuana plantada en el jardin tras una tapia hacia
donde se puede mirar desde el exterior) . La formula de Harlan, y
no la visi6n mas general senalada por la mayoria ha sido recogida
por la Corte desde entonces (41) .

En suma, en los EE .UU . se puede decir que se ha reconocido
no tin derecho general a la intimidad, sino varios derechos a disfrutar
diversas manifestaciones de la intimidad . Asi hemos visto se reconoce
tin derecho a la intimidad del hogar, de las comunicaciones telefoni-
cas (en el caso de Katz), y de ciertas decisiones personales (por ejem-
plo, el aborto, en Roe v. Wade (42)) aunque no de todas (43) . En
este ultimo caso, la Corte es muy reacia a reconocer tin derecho a
la intimidad de ]as decisiones personalisimas como pedia el deman-
dante en Bower, sino que estudia cada caso individualmente. La ma-
yoria de la Corte simplemente se limitb a negar que existiera tin ode-
recho a practicar la homosexualidad» .

Frente a la situacion del pals norteamericano, la constitucion es-
panola, como ya vimos, si reconoce tin derecho fundamental a la
intimidad . Empero, el contenido del mismo esta por determinar ya
que la Constitucion no to define . Por tanto, la experiencia estadouni-
dense con respecto al tratamiento particular de cada manifestacion
de este derecho puede servir de referencia al legislador espanol y so-
bre todo al Tribunal Constitucional en la aplicacion del articulo 18
a situaciones concretas (44) .

(40) 389 UW 347, 1967 .
(41) Se ha usado a la Corte desde sectores progresistas que esta ha usado la fbr-

mula de Harlan para limitar gradualmente el ambito de privacy reconocido a las perso-
nas bajo la 4.a enmienda .

(42) 410 US 113, 1973
(43) Asi, la Corte decidio en 1986 que una ley estatal que criminalizaba la realiza-

cidn de ciertos actos sexuales (coito anal y oral) era constitucional . Bower v. Hard-
wick, 1986 .

(44) Labor que el Tribunal Constitucional ya ha realizado por ejemplo en la sen-
tencia mim. 114/1984 .
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El principio, no se puede refutar que un concepto amplio como
el ofrecido en el apartado primero arriba, es perfectamente aceptable,
dada la inconcreci6n del texto constitucional . El hecho de que, por
ejemplo, honor y libertad politica esten, asimismo, enunciados en la
Constitucion Espatiola, no impide reconocer que, substantivamente,
estos no son mas que dos de ]as manifestaciones del derecho material
a la intimidad. Los demas aspectos de este derecho tal y como se
definieron con anterioridad, no encuentran, sin embargo, apoyo cons-
titucional directo . Ademas, una interpretacion sistematica del articu-
lo 18 .1 en conexion con el articulo 10 de la Constitucion Espanola,
sustenta el concepto de amplio de intimidad . Asi, el derecho a la
intimidad incluye parte de esos «derechos inviolables que le son inhe-
rentes» y que garantizan la dignidad de la persona y el libre desarro-
llo de la personalidad .

4. Conclusion

En resumen, el derecho a la intimidad se perfila como el derecho
de todos los ciudadanos a mantener una determinada parte de sus
vidas fuera del conocimiento inconsentido de los demas (esto es el
resto de los particulares y sobre todo, el Gobierno) y, como conse-
cuencia, de ejercer un control sobre la informacion relativa a la mis-
ma. Intimidad o provacy es la parte de la vida de las personas donde
tiene lugar la toma de decisiones peronalisimas y se ponen las bases
para la consecucion de la autorrealizacion personal. El reconocimien-
to legal de la titularidad de todos los ciudadanos a dicha esfera priva-
da viene impuesta por el principio de igualdad y representa una mani-
festacion del respeto a la dignidad humana . El derecho a la intimidad
es pues el derecho de todos los ciudadanos a mantener una parte
de sus vidas fuera del acceso y conocimiento inconsentido de los de-
mas particulares asi como del acceso y conocimiento injustificado y
arbitrario del Gobierno y, por consiguiente, el derecho a mantener
un control constante y efectivo sobre la informacion relativa a esa
parte de sus vidas .

Dado su caracter de derecho fundamental en nuestro ordenamien-
to juridico, este derecho tiene ademas un valor superior y por to tan-
to, prevalente, en relacion con otros derechos e intereses juridicamen-
te protegidos . En caso de conflicto entre estos ultimos y la intimidad,
sera necesario evaluar la jerarquia normativa relativa de ambos . Por
consiguiente, prevalecera la intimidad sobre cualquiera de esos intere-
ses o derechos, pero no frente a los demas derechos, fundamentales
-v . gr . derecho a la vida y la libertad de expresion-. La solucion
a estos conflictos requerira necesariamente una labor de contrapeso
que habra de tener en cuenta las consecuencias politico-juridicas (po-
licy) de la misma.
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La Ley Organica 7/1984, solamente concede protection legal a
la intimidad de las comunicaciones orales, telefdnicas o no . Las posi-
bles agresiones a este bien juridico por medio de la captacion de la
imagen o de la manipulation y/o colecci6n de datos intimos, carecen
hasta el momento de proteccidn penal en nuestro ordenamiento juri-
dico . En el Derecho civil, la Ley Organica 1/1982 de Protection Civil
a los derechos al honor y a la intimidad personal y familiar declara
ilegales ciertas acciones de captacion subrepticia de la imagen, ade-
mas de acciones de captacion del sonido similares a las recogidas en
los articulos 192 bis y 497 bis.

Ademas de faltar una regulaci6n penal de ciertos ataques muy
graves a la intimidad por la captacion de la imagen, no existe protec-
cion alguna frente a violacibn de la intimidad de los datos informati-
cos. La falta de una Ley de Protection de Datos (pedida desde secto-
res de la doctrina y sectores profesionales afectados (45) hate que
el use arbitrario de la informatica se encuentre pues completamente
impune, en ostensible contradiction al mandato constitutional del ar-
ticulo 18.4 de la Constitution Espanola .

CAPITULO II

LOS DELITOS DE ESCUCHAS ILEGALES REALIZADAS
POR PARTICULARES

El nuevo articulo 497 bis describe tres acciones tipicas : la intercep-
tacion de comunicaciones telefonicas, la utilization de instrumentos
o artificios tecnicos de escucha, grabacion, transmision o reproduc-
cion del sonido y la divulgacion o revelacidn de to descubierto .

En el primer caso, por interceptacidn debe entenderse el acceso
inconsentido de um tercero a una conversaci6n telefomca con la inten-
cidn de aprehender el contenido de la misma. Esta accidn puede sus-
tanciarse de diversas maneras, siendo quiza la mas com6n el «pincha-
zo» (la manipulacibn directa de los cables telef6nicos) (46) . Igualmen-
te, el verbo ointerceptar» significa apoderarse de una cosa, o inte-
rrumpir, Por tanto, la action podria consistir tambien en interrumpir
o evitar que una conversation telefonica se lleve a cabo . No obstante,
el tenor literal del tipo impide esta interpretation extensiva ya que,
como se very mas adelante, el mismo no se realiza si no se comete
la action con la intention de descubrir los secretor o la intimidad

(45) Ver DE MIGUEL, Adoration, op. tit., pp . 319 y ss .
(46) Para una description de a1gunos de los metodos comisivos mas frecuentes,

vease, por todos, GONZALEZ GUITIAN, op . tit., pp . 106 y ss .
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de otros. POT tanto, solo se incriminaran acciones en que se llegue
a escuchar una conversacion (47) .

Recientemente ademas han aparecido nuevas tecnicas de comuni-
cacion telefonica, como, POT ejemplo, los sistemas de telefonia sin
cable, como son el telefono digital, y el telefono celular, cuya proble-
matica ha provocado acciones legislativas en el Congreso de los EE.UU .
que han culminado con la reforma de la Communications Act POT
la nueva Ley de 1986 «Electronic Communications Privacy Act)) (48) .
En esta ley, se ha ampliado la definicion del verbo oto intecept» co-
mo «1a adquisicion, oral o de otro modo, del contenido de cualquier
comunicacion oral, POT cable o electronica, POT medio del use de
cualquier instrumento electrdnico, mecanico o de cualquier otro ins-
trumento». 18 USC § 2510 (4) . POT ello, salvo en el caso del use
legitimo del telefono y de aparatos medicos de correccion auditiva,
cualquier escucha de una conversaci6n, sea esta telefonica, mediante
el use de cualquier instrumento tecnico, sera punible en los EE.UU .

La posibilidad de interpretar el 497 bis del Cbdigo Penal de un
modo acorde a la nueva regulation estadounidense, dependera de la
definition que se apoye de la palabra «telefonicas». Si, POT un lado,
se entiende como telefdnicas aquellas conversaciones con soporte en
los cables telef6nicos, entonces se podria incluir entre las acciones
prohibidas al llamado correo electronico (electronic mail). Si, alterna-
tivamente, se define telefonico como relativo al instrumento telefono
y a conversaciones orales, entonces podria entenderse como prohibida
la escucha de conversaciones POT telefonia celular POT medio de la
interferencia en las ondas de radio POT las que estos telefonos comu-
nican. En principio, parece ser mas acorde al espiritu de la Ley la
segunda interpretation, pues la otra action tipica descrita en este arti-
culo se refiere a la aprehension del «sonido» . Ademas, esta seria un
interpretation mas restrictiva, de acuerdo con el principio de legali-
dad penal.

De cualquier modo, to decisivo en esta accibn es que el objeto
de la misma es una conversation mantenida a traves de un soporte
telefonico, y POT ello, llamo a estas acciones «interceptaciones telefo-
nicas» .

En la segunda action, la utilization de instrumentos o artificios
tecnicos de escucha, grabacion, transmision o reproduction del soni-
do, to que se esta tipificando es la colocacion subrepticia o clandesti-

(47) GONZALEz GuITIAN, op . tit., p . 166 .
(48) Vease «The Boston Globe, ed . de 15 de junio de 1985, <<Balancing privacy

rights, en el que se pide una revision legal en Massachussetts a tenor de los tremendos
cambios en la teconologia que han ocurrido en la pasada decada . Ver tambien.articulo
de 17 de septiembre de 1985, a proposito de una propuesta de reforma de la ley federal
(<Omnibus Crime Control Act)>.

La nueva Electronic Communications Privacy Act fue aprobada el 20 de octubre,
1986, Public Law 99-508, 100 Stat ., 1848 .
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na (esto es sin obtener permiso) de instrumentos que permitan captar
el sonido . Microfonos ocultos, magnetofonos ocultos que funcionan
al escuchar voces y se desconectan al cesar estas, microfonos que en-
vian un rayo laser a distancia que refleja las vibraciones que produce
una conversacion cuya lectura reproduce la misma, microfonos direc-
cionales de gran potencia que permiten oir conversaciones sostenidas
a larga distancia, son stilo algunos de los metodos posibles de realiza-
cion de la escucha penada en este nuevo precepto (49) .

El objeto de la accion en este caso es el sonido en general, y
las conversaciones intimas o privadas en particular . En este caso, no
existe en mi opinion un marco espacial determinado para la realiza-
cion de la escucha, siendo igualmente tipica la utilizacibn de un artifi-
cio de escucha dentro de un domicilio como en una habitacion de
un hotel o en mitad de un parque . Tengase en cuenta que dada la
amplitud de la redaccion legal, sera perfectamente posible incriminar
una escucha realizada por medio de, por ejemplo, un microfono colo-
cado en las ropas o en instrumentos de trabajo de la victima. Asi
pues, el articulo 497 bis esta incriminando un amplio abanico de posi-
bles acciones tendentes a descubrir los secretos o la intimidad de otros.
Sin embargo, de la lectura de la Exposicion de Motivos de la Ley
Organica 7/1984 y del repaso de las discusiones parlamentarias de
dicha Ley se deduce que el fin primoridal de la misma es, tinicamente
dar una tipificacion legal a la instalacion de arbitrarias escuchas tele-
fonicas por to que se puede pensar que el tipo de utilizacion de ins-
trumentos de escucha va mas ally de la intencion primera del legisla-
dor (50) . Y es que aunque el bien juridico protegido sea la intimidad
personal y familiar en ambos tipos y, por consiguiente, se haya am-
pliado la proteccion penal contra los ataques a este derecho funda-
mental, tal no era la intencibn primera del legislador sino, mas mo-
destamente, la de proteger el secreto de las comunicaciones telefoni-
cas el cual no es mas que uno de los aspectos del amplio derecho
a la intimidad.

En el ultimo parrafo de la E . M. se dice que la definicibn de
esta figura delictiva debe contener tanto los elementos intencionales
necesarios como (la prevision delictiva al amparo de la multiplicidad
de medios instrumentales a traves de los que se consigue violar el
secreto de las comunicaciones telefonicas» . Es decir, se quiere incri-
minar todo tipo de interceptacion telefonica, sea por el medio que
sea. Sin embargo, tal coma esta redactado el tipo, el objeto de la
accion es mucho mas amplio, siendo este, en realidad, el sonido en
general. Por consiguiente, Ilamo a estas acciones «escuchas subrep-
ticias».

(49) Para una descripcion mds detallada de instrumentos similares, WESTIN, Op.
cit., pp . 66 y ss .

(5O) GONZALEZ GUITIAN, Op . cit., p. 8O.
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Por ultimo, el articulo 497 bis tipifica una tercera acci6n consis-
tente en la divulgacion o revelacibn de to descubierto. Revelar consis-
te en descubrir, decir o hacer saber cosas que se mantienen secretas .
Divulgar es difundir o publicar una cosa que se mantenia reservada.
La diferencia entre las dos acciones es minima, acaso cuantitativa,
dependiendo del ni1mero de personas a las que se hace Ilegar la infor-
macion reservada .

Ahora bien, debe ser olo descubierto» aquello que .se revele o di-
vulgue . No toda publicacion de una informacion reservada es puni-
ble, sino solo la de aquella que ha sido obtenida de manera ilegal,
esto es, por alguno de los medios descritos en las dos acciones ante-
riores . Se dice en el parrafo 2 «si divulgare o revelare to descubier-
to». Gramaticalmente, este solo puede interpretarse en el sentido de
que solo to descubierto con la ayuda de alguno de los metodos descri-
tos en el parrafo anterior puede ser objeto de sancion penal si es
hecho publico . Luego no existe una proteccibn penal hoy por hoy
contra la divulgacion de secretos obtenidos licitamente . Para que esto
fuese posible, el parrafo que nos ocupa deberia haber sido redactado
de un modo distinto (v . gr . oel que divulgase o revelase los secretos
o la intimidad de otros. . .))) (51) . Pero ello no seria recomendable ya
que supondria una extension desproporcionada del ambito penal . Esas
acciones tendrian cabida, en todo caso, en el ambito del Derecho civil.

Como vemos pues, el nuevo articulo 497 bis del Codigo Penal des-
cribe tres acciones punibles, acciones que a su vez y desde un punto
de vista meramente tecnico juridico, constituyen dos tipos de delito,
uno basico y otro cualificado. Asi, el tipo basico to constituira aque-
lla conducta de utilizacion de instrumentos de escucha, reproduccion,
grabacion o transmision telefonicas, conanico de apoderarse de una
informacion reservada a la que no les es licito acceder sin el consenti-
miento de su titular. El tipo cualificado sera la divulgacion de to
conocido ilicitamente, esto es, por alguno de los medios comisivos
del tipo basico .

Estos dos tipos son un ejemplo de aquellos delitos que Maurach
clasifica de odelitos de mera actividad» en contraposicion a los odeli-
tos de resultado» (52) . Siguiendo la clasificacion de Maurach, los de-
litos del 497 bis se encuadran, asimismo, en la categoria de los por
e1 denominados «delitos estructuralmente incongruentes» . Son tales
aquellos delitos en los que el tipo subjetivo transciende o bien queda
rezagado al tipo objetivo . En los tipos del 497 bis el tipo subjetivo

(51) En contra, vease HIGUERA GUIMERA Los delitos de colocacidn legal de escu-
chas telefonicas en el Cddigo Penal Espanol, M.° de Justicia, uCentro de Publicacio-
nes», Madrid, 1986 . En cuanto a la validez de la interpretaci6n gramatical en el Derecho
penal, vease MUROZ CONDE, Introduccion al Derecho penal, « Editorial Boschu, Bar-
celona, 1974, pp . 139 y ss .

(52) MAURACH, Tratado de Derecho penal, traduccion de Cordoba Roda, Barce-
lona, 1962, Tomo 1, p. 276.
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transciende al objetivo pues no se da la accion tipica en tanto no
se verifique la intenci6n antijuridica del autor. En otras palabras, la
mera realizacion del tipo objetivo no determina la tipicidad, la cual
queda relegada a la verificacion del tipo subjetivo (53) .

Antes de continuar con el analisis critico de este nuevo articulo
creo importante realizar una breve comparaci6n con el anteriormente
existente 497 del Codigo Penal ya que se ha utilizado su estructura
para la redaccion del nuevo «simetrico» 497 bis (54) .

El 497 del C6digo Penal se describe un tipo basico y un tipo cuali-
ficado, aunque, curiosamente, por razones hist6ricas, esta redactado
en primer lugar que aquel . La Ley Organica 8/1983 ha modificado
tinicamente las cuantias de las multas a imponer por dichos delitos,
incrementandolas de un modo mas acorde con la situacion econ6mica
actual . El nuevo delito de escuchas realizadas por particulares ha adop-
tado basicamente la estructura del 497 del Codigo Penal, con dos
diferencias : por un lado, realizando una mejora sistematica al redac-
tarse el tipo basico en primer lugar, seguido del tipo cualificado. En
segundo lugar, el nuevo delito no recoge ninguna prescripcion en cuan-
to a la realizacion de escuchas por parte de opadres, tutores o quienes
hagan sus veces» hacia sus hijos o los menores que se hallen bajo
su dependencia. El parrafo tercero del 497 del Codigo Penal, por
su parte, exime de responsabilidad penal a dichas personas cuando
descubrieren o revelaren secretos documentales de los menores bajo
su dependencia. En este punto debe recordarse que en los trabajos
parlamentarios de la Ley Organica 7/1984 se pidio por el Diputado
Perez Royo la desaparici6n del citado parrafo tercero evitar «e1 que
sea el Codigo Penal, el legislador espanol, el que dentro de su sistema
de valores ampare como un valor a proteger el hecho del padre o
la madre que viola la intimidad del hijo . . .» En verdad, se ha desper-
diciado una buena oportunidad para ampliar la tutela del derecho
a la intimidad de los menores, para corregir una secuela historica,
otra, de un sistema politico-social ya superado .

Sujeto activo en este delito puede ser cualquiera que actue en cuanto
que particular, es decir que no actfe como autoridad o funcionario
publico. Salvo en estos casos, cualquiera puede ser sujeto activo de
este delito incluso dichas personas, en tanto en cuanto no cometan
la accion tipica en el ejercicio de sus cargos o funciones.

En cuanto al sujeto pasivo, en el caso de interceptaciones telefoni-
cas, solo pueden serlo aquellas personas que participen en la conver-
sacion escuchada . El 497 bis habla de «e1 que para conocer los secre-
tos o la intimidad de otros, interceptare sus comunicaciones telefoni-

(53) vease MORALES PRATS, op . cit., p, 182, donde ofrece esta interpretacion pa-
ra el articulo 497 del Codigo Penal .

(54) vease debate parlamentario de la Ley Organica 7/1984 .
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cas. . .» Al usar la voz ootros» la Ley nos hate suponer que los secre-
tos puedan afectar a terceras personas ajenas a la conversation escu-
chada a quienes conozcan los escuchados y hacia los cuales tengan
estos un deber de reserva (v . gr . un secreto profesional) . Sin embar-
go, el posesivo «sus» nos impide hater extensivo el ambito de este
tipo penal a tales personas .

En el caso de la escucha subrepticia, sin embargo, el sujeto pasivo
no puede limitarse tanto . En una escucha telefdnica los posibles suje-
tos intervenientes en la conversation son limitados por las mismas
condiciones fisicas del medio. En una conversation no telef6nica, pue-
den ser muchos los sujetos pasivos, incluso podria serlo un colectivo
(este seria el caso de las escuchas llevadas a cabo dentro de locales
de asociaciones politicas, o de escuchas de reuniones de consejos de
administracidn, o de comites de empresa, por ejemplo) . Es mas, los
avances recientes en la investigation cientifica han hecho posible la
puesta en funcionamiento de telefonos especiales que reproducen con-
versaciones sostenidas por un namero ilimitado de personas (los Ila-
mados en las EE .UU. <<conference calls>>) .

La determination del sujeto pasivo es decisiva a la hora de cono-
cer el titular del bien juridico protegido y, por consiguiente, saber
quien esta legitimado para disponer del mismo. Como muy acertada-
mente escribe Jescheck : os6lo puede tenerse en cuenta el consenti-
miento cuando el que consiente es a la vez titular del bien juridico
protegido ya que una libertad que se realizara a costa de los demas
seria to contrario de un valor social (55) . Tal determination resulta
atin mas esencial en el tipo que nos ocupa ya que este establece el
consentimiento del sujeto pasivo como una causa de exclusion de la
tipicidad, es decir, como un elemento objetivo del tipo formulado
en forma negativa . Por tanto, saber que solo quien tome parte en
la conversation escuchada puede consentir es capital en este delito .

Ahondando en el tema del consentimiento, es importante dejar
claro que, ya que todos los participantes en la conversation son titu-
lares del bien juridico protegido, es necesario que todos ellos presten
su consentimiento para que la escucha sea considerada atipica. En
caso de que haya mas de dos personas implicadas en la escucha, to-
dos deberan prestar consentimiento, y si solo una de ellas consiente,
esta deberia ser considerada participe de la action punible (56) .

Como ya se ha adelantado, el consentimiento tal como esta redac-
tado el 497 bis, constituye un elemento objetivo del tipo, redactado
en forma negativa . Como tal, es necesario que este no exista para
que la action sea tipica . Ahora bien, el consentimiento no se presume

(55) vease JESCHECic, Tratado de Derecho penal, traduccidn de Munoz Conde y
Mir Puig, Editorial Bosch, Barcelona, 1985, Tomo 1, p . 516 .

(56) MUNOZ CONDE, Derecho penal, Parte Especial, 7.a ed ., Sevilla, 1987, p. 150.
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sino que debe ser expresamente declarado en virtud del caracter de
derecho fundamental que tiene el derecho a la intimidad enunciando
en el articulo 18 de la Constitucidn Espanola (57) . Por tanto, del ca-
racter de derecho fundamental del bien juridico intimidad deriva la
necesidad de una interpretacion restrictiva de.los limites de este dere-
cho, el primero de los cuales es la propia voluntad del titular . Esta
voluntad ha de expresarse inequivocamente a la hora de permitir cual-
quier acceso de extranos a la esfera intima (58) .

El consentimiento opera aqui como un caso de conformidad (lo
que Jescheck denomina uacuerdo» en contraposicidn al mero «con-
sentimiento»), y no como causa de justificaci6n. En los casos de
«acuerdo», la voluntad del sujeto pasivo determina la existencia o
no del delito . No hay lesion del bien juridico porque la existencia
de esta depende exclusivamente del titular del mismo. En el caso del
497 bis, el consentimiento a la realizaci6n de escuchas equivale al
consentimiento para acceder a la esfera intima del titular, to cual cons-
tituye una accidn socialmente aceptada y normal . El tercero que desee
acceder a la conversacion debera recabar el consentimiento de cada
una de las partes de la misma . Una vez tal consentimiento es presta-
do, la realizacion de la escucha sera atipica (59) . Esta posicidn no
significa admitir la llamada Teoria de los Elementos Negativos del
Tipo. N6tese que Jescheck s61o habla de casos en que la justificacidn
de la conducta se basa en el consentimiento en los supuestos en que
el sujeto pasivo tiene dominio absoluto sobre la incriminaci6n del
actor. En el caso de este nuevo tipo, la redaccidn legal no deja lugar
a dudas, siendo el sujeto pasivo dueno de la incriminaci6n o no de
la accion.

Dado el caracter de imprescindible que tiene el consentimiento en
la determinacidn de la tipicidad, no es posible aceptar la presunci6n
de dicho consentimiento, el cual, debera, por tanto, prestarse con
anterioridad a la escucha (60) .

La respuesta a interrogantes como que forma de consentimiento
es aceptable (oral, escrita), o quien debe prestar el consentimiento
a la escucha (todos los participantes o solo uno), habra de ser provis-
ta por la Jurisprudencia y los usos sociales . En este sentido, el Tribu-
nal Constitucional se ha pronunciado ya en un caso, considerando

(57) CLAVERIA, L. H ., Reflexiones sobre los derechos de la personalidad a la (uz
de la Ley Orgdnica 1/1982 de 5 de mayo, <<Anuario de Derecho Civil)>, 2.° trimestre,
1984 .

(58) GARCIA PABLOS, Op . Cit.

(59) En este sentido tambien Bustos, si bien 6l considera que el consentimiento
es siempre causa de atipicidad en cuanto el tipo exija actuar <contra la voluntad>>
del sujeto pasivo . Manual de Derecho Penal Espanol, Editorial Ariel, Barcelona, 1984,
p. 107.

(60) CLAVERIA, 0,0. Cit .
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que la grabacion de una conversacion por uno de los sujetos de la
misma no conculca el derecho a la intimidad (61) .

Tipo subjetivo

Ademas del dolo natural, que en este caso supondria la conciencia
y voluntad del sujeto activo de realizar la escucha sin el consentimien-
to del/los participantes en la conversacion escuchada, el nuevo 497
bis requiere un especial elemento subjetivo del injusto consistente en
la intencion de descubrir los secretos o la intimidad de otros . Se con-
firma pues el caracter de delito estructuralmente incongruente ya que,
como vemos, el tipo subjetivo transciende al objetivo . Esto supone,
asimismo, una superacion tecnica con respecto al «simetrico» 497 del
Codigo Penal ya que no se puede dar en este caso polemica alguna
en relacion con la intencion del autor. Aqui la intencion es determi-
nante de la existencia de accion tipica . El Tribunal Supremo ya ha
sentado en este sentido una doctrina que hoy por hoy puede ser apli-
cable al 497 bis, doctrina en la que se concede una importancia capi-
tal al elemento intencional en los delitos de descubrimiento y revela-
cion de secretos . En la sentencia de 19 de junio de 1923, el Tribunal
Supremo decidio que para la aplicacion del 497 es imprescindible que
el apoderamiento de cartas o papeles se realice con el fin de descubrir
el contenido de los mismos, se divulgue o n_ o . (Ver tambien STS
03/04/57 .)

Antijuricidad

En este delito, asi como en el nuevo 192 bis, se plantea la interro-
gante de que causas de justificacion son admisibles . En concreto, se
plantea si son admisibles el estado de necesidad, y el cumplimiento
de un deber o el ejercicio legitimo de un cargo.

En primer lugar, para la existencia de un estado de necesidad es
necesario que el sujeto activo se encuentre en una situacion de peligro
inminente en la que deba decidir entre causar o no un mal para evitar
que otro mal sea causado (art . 8 .7 CP « . . .para evitar un mal,se lesio-
ne un bien juridico o se infrinja un deber») . En el caso del delito
que nos ocupa, es posible, de un modo te6rico, admitir la posibilidad
de realizacion de escuchas ilegales en un estado de necesidad. Los
problemas en la practica son varios . En primer lugar, la dificultad
de probar la inmediatez del peligro que provoca la colocacibn de es-

(61) Sent . Tribunal Constitucional . Num. 114/1984 de 29 de noviembre, aB.O.E .r»,
supl . ruin . 305 de fecha 21 de diciembre de 1984 .
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cuchas en estado de necesidad . En segundo lugar, el mal que se causa
implica siempre necesariamente una agresion a un derecho constitu-
cional fundamental. Por tanto, el bien juridico que se intenta prote-
ger con la realization de la escucha habria de ser un valor al menos
igual a aquel que se evita sea lesionado (<<el mal causado no sea ma-
yor que el que se trate de evitar)>, art. 8 .7 CP) . En los delitos que
nos ocupan, el bien juridico protegido es, como hemos visto, la inti-
midad personal y familiar (62) .

Asi pues, dado el rango constitutional del derecho a la intimidad,
no es posible admitir un estado de necesidad que elimine la antijurici-
dad, ya que cualquier bien juridico que se intente proteger sera, al
menos, de igual importancia que el que se ha lesionado . Si es admisi-
ble, por el contrario, la existencia de un estado de necesidad excul-
pante en aquellos casos en que se intente proteger un bien juridico
de igual valor al derecho a la intimidad (dejando a salvo el derecho
a la vida cuyo valor no puede ser comparable a ningun otro derecho) .
Sin embargo, en la practica, Zcomo llegaria a darse el caso de que
alguien alegase dicho estado de necesidad ante un Tribunal de Justi-
cia? Para que tal caso se diese, la persona escuchada deberia haber
denunciado al sujeto activo, con to que, si realmente iba a lesionar
algiin bien juridico, nunca podria denunciar alguna por terror a ser
descubierta . Si, por el contrario, dicha persona no tenia intention
de lesionar nada ni a nadie, el unico expediente al que podria acoger-
se el sujeto activo de la escucha seria un estado de necesidad putati-
vo, alegando que creyo erroneamente estar evitando la lesion de un
bien juridico de igual valor. Este caso se trataria como un error sobre
la causa de justification, aplicandose el articulo 6 bis a) 3), error de
prohibition. Si el error fuese invencible, el sujeto seria eximido de
responsabilidad penal, aunque su accidn fuera tipicamente dolosa. En
caso de error vencible, el sujeto activo responderia con la pena esta-
blecida para el delito doloso, si bien atenuada en uno o dos grados,
conforme a la regla del aticulo 66 del Codigo Penal, to cual significa
que, la mayoria de las veces, este delito quedara impune .

No cabe aplicar la eximente de cumplimiento de un deber o ejerci-
cio legitimo de un derecho o cargo. En cuanto al ejercicio legitimo
de un derecho, este articulo no contiene prescription alguna relativa
a exencion de responsabilidad penal a los padres con respecto de los
secretos o la intimidad de sus hijos. Es este otro vacio legal a aclarar
por la Jurisprudencia . Parece no obstante que, en principio, no debe-
ria ser aceptable dicha causa de justificacibn, por las razones mencio-
nadas arriba .

(62) En contra Gimbernat, opina que to que hay que tener en cuenta en el estado
de necesidad es la comparaci6n de los males que se causan y evitan en lugar de compa-
rar los bienes juridicos en conflicto . Ver GIMBERNAT ORDEIG, Estado de Necesidad:
un probleina de antijuricidad, en aEstudios de Derecho penal, Editorial Civitas, Ma-
drid, 1976, pp . 107 y ss .
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Formas imperfectas de ejecucidn

Como regla general, el Tribunal Supremo suele negar que los deli-
tos de mera actividad pueden realizarse imperfectamente, en base a
la llamada teoria objetivo-formal de la consumacion : al empezar a
realizarse una accion tipica se consuma el delito (63) . Gdmez Benitez
ve posible, no obstante, admitirlas en base a la idoneidad de la con-
ducta para la consumaci6n del delito (64) .

Para Munoz Conde, oen los delitos de mera actividad, si bien
teoricamente no haya inconveniente para apreciar la tentativa, en la
practica no se castiga» . En este sentido, este autor considera que ca-
ben la tentativa y frustraci6n de los delitos de escuchas ilegales (65) .

Como senala la doctrina del Tribunal Supremo, el inicio de la
accinn tipica consuma el delito . Sin embargo, como pone de relieve
Gonzalez Giutian, en el caso de las escuchas subrepticias, la eleccidn
por el legislador del verbo uutilizar» requiere algo mas que la mera
colocacion de estos instrumentos o artefactos tecnicos (66) . Por ello,
en estos casos, se darian formas imperfectas cuando por razones aje-
nas a is voluntd del sujeto activo dichos instrumentos se dispusieran
para la realizaci6n de la escucha, pero no Ilegaran a ser utilizados .
Sin embargo, en el caso de las escuchas telef6nicas, la mera manipu-
lacion de cables ya representaria una «interceptacidn» . Por ello, no
es posible, en las escuchas telefonicas, encontrar una diferencia valo-
rativa entre los actos ejecutivos y la efectiva realizaci6n de la escucha.

Penalidad

La doctrina dominante propugna convertir los delitos de escuchas
realizadas por particulares en delitos privados, accionables solamente
previa querella de la persona ofendida (67) . De esta manera se podria
garantizar la posibilidad de prestar consentimiento tras la realizacion
de la escucha dejandose asi a la voluntad del sujeto pasivo la posibili-
dad de perseguiir o no al sujeto activo .

No obstante, de lege ferenda, la existencia de una regulacion civil
bastante mas amplia que la pena (L. O. 1/1982), pone en duda la
eficacia y conveniencia de la utilizacion del derecho penal para repa-
rar estos injustos . Es preciso, ademas, recordar que en base al princi-
pio de intervencion minima, el Derecho penal ha de utilizarse como
ultimo recurso, siendo preferiblemente una regulacion no penal del

(63) G6MEz BENITEZ, Teorra Jurfdica del Delito, Madrid, 1984, p. 254.
(64) Op. cit., p. 264.
(65) MUNOZ CONDE, Parte Especial, cit., p. 150 .
(66) GONZALEz GuITIAN, op. cit., pp . 148-149.
(67) Por todos, GONZALEz GuITIAN, op. cit ., pp . 196 y ss .
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asunto, si con ella se satisfacen los fines 6ltimos de la pena (preven-
cion general y especial). Agresiones muy graves a bienes juridicos muy
importantes deben ser castigadas penalmente como, por ejemplo, un
allanamiento de morada . Pero, dada la vaguedad y dificil concrecion
del derecho a la intimidad en casos de conflictos entre particulares,
parece mas aconsejable que otros ataques al mismo queden fuera del
ambito penal. El derecho a la intimidad reconocido constitucional-
mente es una garantia politica frente al poder abusivo del estado,
pero tambien frente a abusos por los particulares . Sin embargo, pare-
ce desproporcionado condenar penalmente a un particular por reali-
zar escuchas ya que la sancion pecuniaria civil es, o puede set, to
suficientemente importante como para asegurar un alto grado de pre-
vencion general . La opcion por la sancion penal o la civil ha de de-
pender, como se ha dicho, de su efecto en aras a la prevencion gene-
ral de una conducta que se considera antijuridica . Asi, el expediente
penal no siempre asegura este fin, por ejemplo cuando las sanciones
penales no se aplican por razones tecnicas (oscuridad de la redaccibn
legal) o politicas (tolerancia de fiscales y policia) . Por otro lado, las
sanciones civiles pueden no tener el efecto deseado si el sujeto activo
es to suficientemente rico como para hacerles frente .

Con todo, parece prudente mantener por el momento la criminali-
zacion de estas acciones, siquiera sea como declaracion de voluntad
politica por parte del legislador de conceder al derecho a la intimidad
un valor primordial en el ordenamiento juridico . Por ello, la penali-
dad actual del delito de escuchas por particulares resulta, adecuada (68) .

El tipo cualificado del 497 bis

Al tratarse de un delito de dos actos, to primero que hay que
resaltar es la necesidad de que se haya consumado el tipo basico .
En este tipo cualificado, to que se castiga es la divulgacion o revela-
cion de to descubierto por medio de una interceptacion telef6nica o
de una escucha subrepticia. Lo que se aprehenda por medio de tal
accion ha de ser necesariamente parte de la intimidad del sujeto pasi-
vo o un secreto del mismo, o de los mismos, ya que divulgarse algo
que no es secreto, no se estaria danando ning6n bien juridico del
sujeto pasivo. Lo mismo puede decirse en el caso de divulgacion de
informaci6n que no pertenece a la intimidad del sujeto pasivo .

En cuanto al tema del consentimiento en este tipo, resulta esencial
que el mismo se formule antes de la realizacion de la divulgacion
o revelacion, por la misma razon senalada antes para el tipo basico .
Dicho consentimiento ha de ser expreso y especifico para el acto de

(68) En contra, GONZALEZ GuITIAN, op . cit., p. 183, quien propugna una sancion
mas severa para estas acciones .
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divulgar o revelar . No debe ser aceptable una autorizacibn en blanco
para acceder a los secretos o la intimidad como la que preve el tipo
basico . En este sentido, Vidal Martinez considera que, en el ambito
del Derecho civil, todo pacto de exclusiva de posibles intrusiones fu-
turas en la intimidad de alguien es nulo (69) . El consentimiento opera
aqui como una causa de justificaci6n . No puede considerarse parte
de la tipicidad. En cuanto a la admisibilidad de otro tipo de causas
de justificaci6n me remito a to dicho con relacion al tipo basico .

Por ultimo y dado que este delito puede inscribirse dentro de los
llamados delitos de varios actos, seria posible admitir, te6ricamente,
formas imperfectas de ejecucibn. Es posible imaginar tentativa o frus-
tracibn en este delito cuando se descubra la realizacibn de actos ten-
dentes a la divulgacibn del secreto o de la informacion intima antes
de que se lleve a cabo la misma . Podria pensarse, por ejemplo, en
el caso de un periodista que mandase un articulo a maquinas, conte-
niendo la informaci6n reservada y fuese descubierto accidentalmente
por el sujeto pasivo antes de ser imprimido, o que se posponga la
tirada de la publicacibn por causa de una huelga . En tal caso, al
tratarse de un delito de dos actos, el sujeto activo seria responsable
por el tipo basico consumado y por el cualificado en grado de tentati-
va o frustraci6n, es decir, operaria un concurso ideal de delitos (70) .

CAPITULO III

EL DELITO DE ESCUCHAS TELEFONICAS ILEGALES
REALIZADAS POR FUNCIONARIOS

La acci6n en este delito es basicamente similar a la descrita en
el 497 bis. Hay un tipo basico, el interceptar las comunicaciones tele-
fbnicas o utilizar artificios tecnicos de escucha, transmisibn, graba-
ci6n o" reproduccion de sonido, y un tipo cualificado consistente en
la divulgacibn o revelacibn de la informaci6n obtenida por cualquiera
de los medios citados en el tipo basico . Los medios comisivos en
este delito son o pueden ser identicos a los ya resenados en el tipo
basico, ya expuesto en el capitulo anterior .

La gran diferencia entre este y el 497 bis estriba en el tipo subjeti-
vo ya que el nuevo 192 bis no exige ninguna intenci6n especifica en
la realizacion de las escuchas para considerar una accibn como t{pica .
Basta con que una persona investida del ostatus» de autoridad, fun-
cionario publico, o agente de estas, lleve a cabo una de las acciones
descritas en el tipo objetivo sin la necesaria autorizacibn legal (judi-

(69) VIDAL MARTINEZ J ., Proteccion a la intimidad de la persona en el ordena-
miento positivo espanol, «Revista de Derecho Privado», 1981, p . 767 .

(70) JESCHECK, op . cit., Tomo 11, pp . 1004 y 1013 .



228 Fernando Rodriguez Marin

cial o, en algunos casos, administrativa) para que su accion sea tipi-
ca . Esta «objetividad» del tipo hace tambien posible interpretar lite-
ralmente el verbo ointerceptar» como interrupcion o impedimento de
]as comunicaciones telefbnicas por funcionarios (71) .

Sujetos activos de ese delito to son pues aquellas personas que
actilen como autoridad, funcionario publico o agente de estas. El ar-
ticulo 119 del Codigo Penal define quienes, a efectos penales, se re-
putaran autoridad o funcionario . No obstante, este articulo no hace
mencion alguna a los denominados «agentes». Siguiendo la definici6n
del citado articulo, «se reputara autoridad al que por si solo o como
individuo de alguna Corporacion o Tribunal tuviere mando o ejercie-
re jurisdiccibn propia» . funcionario publico to es «todo el que por
disposicion inmediata de la Ley o por eleccion o por nombramiento
de la autoridad competente participe del ejercicio de ]as funciones
publicas» . El articulo 119 del Cbdigo Penal menciona especificamente
a los funcionarios del Ministerio Fiscal, los cuales se reputaran Auto-
ridad, a efectos penales .

Hay que hacer notar aqui que la definici6n de funcionario pfiblico
quo ofrece el C6digo Penal es especifica para efectos penales y nada
tiene que ver con cualquier otra que se considere apropiada en dere-
cho administrative . Es mas, se afirma, que el Codigo Penal no ofrece
una definicion propia de funcionario ptiblico, sino que ofrece tinica-
mente unas pautas para determinar en cada caso quien ha de ser con-
siderado como tal (72) . Queralt se decanta per una vision amplia del
concepto de funcionario . Para e1, el Codigo Penal da un concepto
de funcionario que debe entenderse, engloba dentro de si al de autori-
dad y al de agente . Como muy bien senala, no es posible entender
una autoridad que no sea funcionario ptiblico ya que los dos caracte-
res que segiun el C6digo Penal definen al funcionario (el ser nombra-
do en virtud de una disposicion legal) y el particular en el ejercicio
de las funciones publicas deben estar presentes en toda persona que
acme como autoridad .

En resumen, sujeto activo de este delito to sera aquella persona
que participe en el ejercicio de las funciones publicas, ejerciendo mando
o jurisdiccion o ejecutando to dispuesto per superiores jerarquicos,
y cuyo nombramiento se haya hecho en base a una disposicion de
rango legal.

No obstante, no toda persona que retina las caracteristicas resena-
das arriba sera siempre considerado sujeto activo de este delito, sino
solo cuando Ilevase a cabo una de !as acciones en e1 tipificadas, en
el ejercicio de su cargo o funcidn. En caso de que tal accion se llevase

(71) GONZ,4Lez GuITIAN, op. cit., pp . 99-105 .
(72) QUERALT, 61 concepto de Funcionario Aublico en el Derecho penal Espanol,

en «ADP» , 1985, p. 484.
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a cabo estando «fuera de servicio», dicha accion podria constituir
un delito del 497 bis. No parece justo adherir la condicidn de funcio-
nario a la piel de las personas que ejercen tales cargos (73) .

Por otro lado, si es de sentido comun extender la aplicaci6n de
este delito en los casos en que el funcionario lleve a cabo la accion
tipica en su tiempo libre, pero prevaliendose de su oposicion o de
los medios que por razon de su funcidn o cargo estan a su alcance.
En estos casos, el funcionario responderia por un delito de escuchas
del 497 bis aplicandose la agravante de prevalimiento del articulo 10.10
del C6digo Penal (74) .

En cuanto al sujeto pasivo, este puede serlo cualquiera . No parece
existir duda alguna sobre la titularidad del bien juridico protegido,
al ser clara la redaccion legal . No se especifica que comunicaciones
(las de qui6n) son las interceptadas, sino se castiga cualquier escucha
ilegal por el solo hecho de ser Ilevada a cabo por un servidor ptiblico
en contra de un ciudadano cualquiera . En cualquier caso, no parece
posible plantearse en este supuesto la tipicidad de una grabaci6n in-
consentida de una conversacion entre un funcionario y un particular .
Dicha accion seria tipica ya que el articulo 192 bis no exige la existen-
cia de ningun elemento subjetivo del tipo (75) .

El 192 bis supone una agravacion de la responsabilidad criminal
con respecto a la del resto de los ciudadanos que es acorde con la
especial naturaleza de la funcion ptiblica . La raz6n de ser de un deli-
to especifico de escuchas Regales realizadas por funcionarios, extensi-
ble tambien a la de los demas delitos del Titulo II del Codigo Penal,
rebeli6n hasta la apertura de cartas, debe ser el interes del ejecutivo
en garantizar el mas escrupuloso cumplimiento de las leyes por parte
de sus servidores . Dicho cumplimiento, at tratarse de leyes dictadas
por organos legislativos democraticamente elegidos por el pueblo, pon-
dra de manifiesto el respeto del Ejecutivo del Estado por los desig-
nios de la voluntad popular, de entre los cuales los derechos y liberta-
des constitucionales y su pacifico disfrute constituyen su contenido
elemental. Lo contrario sucedia en el Codigo Penal de las reformas
del periodo democratico, cuando los funcionarios recibian un trato
de favor con respecto de los particulares (76) .

La Ley Organica 7/1984 supone un paso adelante hacia la protec-
cion de los ciudadanos frente a agresiones a sus derechos fundamen-
tales por parte de los funcionarios, si bien, en la practica, poco ha

(73) En este sentido, ver MUNOZ CONDE, Parte Especial, p . 645 .
(74) GONZALEZ Gu1TIAN, Op . Cit., p . 190 .
(75) Salvo, clar6 esta, que esta grabacidn se realice en el ejercicio legitimo de

un cargo, siempre y cuando el funcionario no intente usar la informacion recabada
en un proceso penal contra el particular, ya que ello violaria el constitucional a no
declarar contra si mismo, to cual se very con mas detalle infra.

(76) Ver MUNOZ CONDE, Parte Especial, op . cit., p . 602 .
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cambiado desde la publicacibn de la Constitucidn en to que respecta
al tratamiento cualificado de los delitos realizados por funcionarios .

En cuanto a los elementos subjetivos del tipo, el dolo natural exi-
ge la conciencia y voluntad de realizar la escucha ilegal en cualquiera
de las formas resenadas en el 192 bis. No exige aqui ningun especial
elemento subjetivo como en el caso del 497 bis . Para la tipicidad,
to mismo da que la escucha se haga con la intencion de descubrir
la intimidad de una persona como que se haga para descubrir si paga
o no sus impuestos.

Razones de politica criminal (fundamentalmente la aplicaci6n del
principio de intervencion minima), desaconsejan extender la aplica-
cibn de este precepto a casos de comisi6n culposa. Tales acciones,
si es que son dables, pueden ser corregidas mds eficazmente mediante
sanciones administrativas que con una conminacion penal.

Antijuricidad

El articulo 192 bis establece dos causas de justificacion especifi-
cas para este delito : la autorizacion judicial y la autorizacion adminis-
trativa, prevista en desarrollo del articulo 55 .2 de la Constitucidn Es-
panola . Antes de entrar en detalle en las mismas, ha de advertirse
que, aunque redactadas en el tipo, la autorizacion judicial y la autori-
zaci6n administrativa no son elementos negativos del tipo sino que
operan como causas de justification . Razones de politica criminal,
aqui como antes en el tipo del 497 bis aconsejan esta position, sobre
todo, por la necesidad de dar una respuesta penalmente adecuada
a los casos de error sobre la existencia de autorizacion (77) . Por la
misma razon que es necesario un tratamiento especialmente duro para
con los delitos realizados por funcionarios, no debe permitirse tampo-
co que estos puedan alegar error en la existencia de autorizacion y
ser eximidos de responsabilidad criminal . Los servidores de la Admi-
nistracion, local, auton6mica o estatal, deben conocer, siquiera sea
de un modo general, por razdn de sus cargos o empleos el contenido
de las normativas relacionadas con tales empleos. En otras palabras,
debe acunarse una presuncibn normativa de conocimento de dichas
normas .

Por tanto, tratandose estas autorizaciones como causas de justifi-
caci6n, el articulo 6 bis a) 3) del Codigo Penal -error de prohibicion-
seria aplicable a los casos de error sobre la existencia de las mismas
(y no el 6 bis a) 1) -error de tipo-), con to que en caso de error
invencible el funcionario se consideraria culpable, aunque con una
pena atenuada .

(77) GONZALEz Gu1TIAN, Algunas notas sobre !a tipificacidn penal de las escu-
chas telefonicas, en (<Poder Judicial)), ntim . 6, p. 23, junio, 1987 .
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En la practica, sin embargo, esta medida sera mas simbolica que
otra cosa ya que la mencionada atenuaci6n acarrearia, como en el
caso del 497 bis, la impunidad o en todo caso una penalidad minima .

Con todo, aplicar el error de prohibicion a la accibn de coloca-
cion ilegal de escuchas por parte de funcionarios debe significar que
esta accion no va a ser considerada «objetivamente licita» por parte
del funcionario, ni, to que es mas importante ann, por parte de la
victima (78) . Sin perjuicio de que ambos tipos de error puedan y de-
ban estar sujetos a sancion disciplinaria administrativa, es necesario
insistir en la necesidad de que los jueces interpreten restrictivamente
los casos de error de prohibicion alegados por los funcionarios, apli-
cando la mencionada presuncion de conocimiento de la Ley, y tenien-
do siempre en cuenta la funcion motivadora de la norma penal. Asi,
existe un riesgo manifiesto de obsolescencia de este precepto penal
to cual anularia dicha motivacion y, por tanto la eficacia y credibili-
dad de las normas penales (79) .

1) Autorizacion judicial

Hay que reiterar una vez mas que no existe todavia en nuestra
Ley do Enjuiciamiento Criminal un procedimiento especifico para la
tramitacion judicial de dicha autorizacion . El articulo 597 LECrim .
habilita al Juez de Instruccion a acordar la detencion de la correspon-
dencia postal y telegrafica en la fase sumarial si «hubiere indicios
de obtener por estos medios el descubrimiento o la comprobacion
de algun hecho o circunstancia importante de la causa» . Articulo 582
LECrim . permite a su vez al Juez de Instruccion ordenar que por
la Administracion de Telegrafos se le faciliten copias de los telegra-
mas por ella transmitidos . En fase sumarial no existe precepto alguno
que regule la intervencion telefonica o la colocacion de aparatos de
escucha, grabacion, transmision o reproduccion del sonido por orden
judicial .

No obstante, dichas ordenes fueron especialmente dadas por el
Juzgado Central de Instruccion en la investigacion de casos de terro-
rismo. Tal practica ha levantado criticas en diversos sectores de la
Magistratura por considerarse que el procedimiento de control esta-
blecido en la Ley Organica 8/1984 -Ley Antiterrorista-, no esta
siendo debidamente seguido.

En la mayoria de los paises de nuestra esfera politica se recogen
preceptos relativos a la intervencibn judicial de 45 telefonos y la vigi-
lancia subrepticia (80)

(78) Ver MUNOZ CONDE, El error en Derecho penal, Valencia, 1988, p. 84, nota 5 .
(79) Cfr. MUNOZ CONDE, Derecho penal y Control Social, Jerez, 1983, pp . 33 y ss .
(80) El Codice di Procedure italiano, por ejemplo establece la posibilidad de que

el Juez interrumpa impida o intercepte comunicaciones o conversaciones telefonicas,
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En Espana de lege ferenda seria deseable que la LECrim . regulase
asimismo el procedimiento por el cual las escuchas pueda ser ordena-
das por el Juez y, sobre todo, dentro de que limites. En cuanto a
estos limites, deberia reservarse el use de este procedimiento a la ave-
riguacitin de delitos especialmente graves en los cuales el bien juridico
presuntamente lesionado o puesto en peligro sea de una importancia
superior o al menos igual al bien juridico intimidad (de nuevo aqui
en virtud del principio de intervencion minima) (81) .

Por ultimo, seria aconsejable que se llevara por parse del Juez
de Instruccion un registro especial de escuchas para evitar la oscuri-
dad e indefension en que se encuentran subsumidos en la actualidad
los ciudadanos que son objeto de las mismas (82) .

2) Autorizacion administrativa

Esta autorizaci6n, prevista en la Ley Organica 8/1984, para la
investigacion de delitos de terrorismo, plantea ciertos problemas de
orden juridico y practico . En principio esta claro que su existencia
este acorde con la letra de la Constitucitin. El artfculo 55.2 de la Cons-
titucion Espanola establece la posibilidad de que en los casos de ac-
tuacion de bandas armadas y de terrorismo sea posible suspender la
vigencia de los articulos 17.2 y 18 .2 y 3 para determinadas personas .
Dos limites especificos se ponen a dicha suspensi6n : la intervencif
judicial y el control parlamentario.

El articulo 17 de la Ley Antiterrorista establece que el Juez podra,
por resolucion motivada, autorizar la observacion postal, telegrafica
o telefonica por un plazo de hasta tres meses respecto de aquellas
personas de las que (siempre con relacion a bandas armadas, rebeldes
o elementos terroristas) resulten indicio de responsabilidad criminal
o en las que se sirvan (como cbmplices de encubridores) para la reali-
zacion de sus fines ilicitos . En su apartado segundo, este articulo per-
mite que la escucha sea decretada en caso de urgencia por el Ministro
de Interior o, en su defecto, por el Director General de la Seguridad
del Estado quienes deberan comunicar inmediatamente tal circunstan-
cia al Juez mediante escrito motivado . El Juez podra confirmar o
revocar tal resolucitin en un plazo maximo de 72 horas desde que
fuera ordenada la observacion. En todo caso, en el punto tercero
se ordena que el resultado de la observaci6n ha de comunicarse pun-
tualmente al Juez quien podra revocar to acordado total o parcial-
mente, debiendo ser ejecutada inmediatamente tal resoluci6n .

aunque limita el use de este procedimiento a la averiguacion de una serie de delitos
especificamente detallados que revisten una especial gravedad . vease DiCiolo-DiMucio,
L'intercetazzione telefonica e il diritto alla riservatezza, <(Giuffre editore», Milano, 1974 .

(81) Vease MUNOZ CONDE, Introduccidn, cit.; pp . 50 y ss .
(82) 'En este sentido, MORALES PRATS, op . cit.; HIGUERA GUIMERA, op. cit .
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Sin querer entrar en la polemica sobre la constitucionalidad de
la Ley Antiterrorista (que excede los limites de este trabajo), esta cau-
sa de justificacion plantea problemas de orden practico y tecnico . En
primer lugar, y por las razones arriba expresadas, se hace necesaria
la llevanza de un registro de escuchas ordenadas por el Juzgado Cen-
tral de Instruccion . De este modo se podra hacer posible y efectivo
el control judicial de ]as escuchas autorizadas judicialmente. El arti-
clo 52.2-de la Constitucion Espanola exige una onecesaria intevencion
judicial) en los casos de suspension de los derechos del 17.2 y 18.2
y 3 . Sin un registro de escuchas no le es posible al Juez saber en
cada momento que telefonos estan intervenidos o que individuos es-
tan siendo escuchados, con to que no le es posible llevar a cabo inter-
vencidn alguna en las escuchas y, por tanto, convierte en papel moja-
do su poder de revocacion (83) .

En segundo lugar, seria necesaria, asimismo, la llevanza de un
registro detallado de escuchas por parte de la Direccion General de
Seguridad del Ministerio del Interior . Dicho registro servira para com-
probar que no se ordenen mas escuchas que aquellas de las que se
da cuenta al Juez y que estas son llevadas a cabo en casos de autenti-
ca urgencia . Aunque la definicion de «urgencia» haya de ser estable-
cida por la Jurisprudencia, es necesaria una interpretaci6n to mas res-
trictiva posible del mismo en base al claro mandato constitucional
de los articulos 55 .2 y 17.3 .

En cuanto a la posible aplicacion de otras causas de justificacion,
es de resenar, como pone de manifiesto Higuera Guimera (84), que
estaria justificada una escucha telefonica o subrepticia llevada a cabo
en cumplimiento de to ordenado por el Congreso de los Diputados
con respecto a los estados de excepcion y de sitio .

Por to que respecta a la admisibilidad de otras causas de jusitifi-
cacion, me remito a to reseneado en el capitulo anterior, si bien qui-
siera aclarar aqui que no es posible la aplicaci6n del estado de necesi-
dad ya que ello serviria para legitimar conductas prohibidas . Toda
aceptacion de alegaciones de estado de necesidad por parte de funcio-
narios resultaria en la inocuizacion del papel controlador del juez co-
mo exclusivo (para la inmensa mayoria de los delitos) autorizador

(83) Asi, por ejemplo, El Pais (9/10/86) resenaba la solicitud del Juez de Instruc-
ci6n de Bergara a los Juzgados Centrales de Instruccion de que le fuera facilitada
una lista de los ciudadanos de su partido judicial cuyo telefono se encontraba interve-
nido . En dicho articulo se recogia la creencia de muchos ciudadanos vascos de que
no existe control judicial alguno sobre las escuchas realizadas en el pais y la inexisten-
cia total de registros que den cuenta de aquellos telefonos que estdn intervenidos .

En este sentido en los EE.UU. tambien se puso de relieve por parte de la asociaci6n
de abogados <<Roscoe Pound) la indefension de los ciudadanos ante actuaciones guber-
namentales de este tipo . Ver Privacy Law in a free society, The Roscoe Pound Ameri-
can Trial Lawyers Foundation, 1974, articulo recogido en The right to privacy, edited
By oGrant S . McClellan)>, New York, 1976, pp . 226 y ss .

(84) HIGUERA GUIMERA, op . cit., p. 33 .
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de escuchas. Asimismo, ello privaria de eficacia al articulo 192 bis
como motivador de la conducta de los funcionarios .

Por consiguiente, es necesario adoptar, dentro del procedimiento
de autorizacion de escuchas, un expediente para la autorizacion ur-
gente de las,mismas, el cual podria recaer en la figura del juez de
guardia.

Descartado el estado de necesidad, ha de plantearse la posibilidad
de admitir el ejercicio legitimo de un cargo, del articulo 8.11 del Co-
digo Penal. Por la razones adelantadas arriba, si se admite la necesi-
dad de una presuncion normativa de conocimiento de las normas re-
lativas a su profesion o cargo, la misma no seria admisible, al ser
parte de dichas normas la exigencia legal de autorizacion judicial para
la realizaci6n de escuchas. Por ultimo, en cuanto a la obediencia de-
bida, es posible admitir esta justificacion cuando la orden de colocar
escuchas telefonicas o subrepticias no fuese manifiestamente ilegal,
to cual habra de ser determinado en cada caso por los jueces y tribu-
nales .

En todo caso, no debe olvidarse que la realizaci6n de escuchas
Regales por funcionarios causa un perjuicio al derecho fundamental
a la intimidad de los ciudadanos, y que el estado ha de considerar
prioritaria la defensa del mismo. Asi pues, el ciudadano debe dispo-
ner de alguna compensation por la conculcacion de este derecho, la
cual puede ser de caracter penal la imposition de la pena (retribu-
cion) ; de caracter civil -danos y perjuicios pagados por el estado ;
o procesales -la prohibition de usar en juicio pruebas obtenidas ile-
galmente . Esta ultima circunstancia se dara en la practica en el mo-
mento que el funcionario divulge la information obtenida ilegalmen-
te, por to que veremos este tema en el apartado dedicado al delito
cualificado del 192 bis.

Formas imperfectas de ejecucion

Por las mismas razones dadas por el 497 bis, estas son admisibles
en las escuchas subrepticias, pero en las escuchas telefonicas . Como
se vio entonces, el tipo basico de escucha telefbnica, al ser un delito
de mera actividad, se consuma con la mera initiation de la conducta
delictiva, sobre todo en este caso en el que no se exige intention
a1guna para la realizaci6n del tipo . Higuera entiende que para la per-
feccion del tipo de escucha subrepticia es necesario que el sujeto acti-
vo vulnere la intimidad personal o familiar . Tal especificacion no pa-
rece, no obstante, necesaria ya que la mera realizaci6n de una accibn
de este tipo constituira un ataque a la intimidad personal y familiar .
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El tipo cualificado

En este tipo se castiga la revelacibn o divulgaci6n de secretos ob-
tenidos por alguno de los medios ilicitos descritos en el tipo basico .
Aqui no se plantea la duda del 497 bis sobre si to que se revela ha
de ser descubierto por medios ilicitos o si basta con que se revelen
secretos . La redacci6n del segundo parrafo no deja lugar a dudas:
ha de tratarse de informacion obtenida haciendo use de cualquiera
de los metodos descritos en el tipo basico . Parece claro que to revela-
do o divulgado ha de afecter a la intimidad o los secretos del sujeto
pasivo ya que la revelaci6n de algo ya conocido publicamente seria
irrelevante . Nos encontrariamos en este caso ante un supuesto de ten-
tativa absolutamente iniddnea o delito imposible. Sin embargo tal ac-
tividad resultaria un indicio de la realizacion del tipo basico, con to
que el sujeto activo responderia por tal concepto .

Dada la especial cualificacion del sujeto activo, el problema cen-
tral en el delito cualificado es la legitimidad de la posible utilizacidn
como prueba en juicio de la informaci6n obtenida por cualquiera de
los medios ilicitos de escucha telef6nica o subrepticia sin autorizacion
legal .

Hay que aclarar, primeramente, que, en principio, la mera realiza-
cion de una tal actividad constituiria un supuesto de delito basico
de escuchas y la aportacidn en juicio de to descubierto constituiria
una accion tipica del delito cualificado (sin pzrjuicio .de que le fuese
aplicable alguna causa de justificacion), cuyo tratamiento no difiere
en este tipo cualificado del descrito arriba para el tipo basico .

Sin embargo, no se debe olvidar que este hecho coincide con el
descubrimiento de pruebas que demuestran la comision de un delito
posiblemente mas grave que el delito cometido por el agente . Aun-
que, como se ha visto, no parece tecnicamente posibie admitir la exi-
mente del 8 .11 del Codigo Penal, ello no significa que la condena
por escuchas Regales del agente repercuta en la eficacia procesal de
las pruebas obtenidas .

El tema se planteo en los EE.UU ., pais donde tuvo origen la lla-
mada teoria de la <<exclusionary rule)) por la que pruebas obtenidas
por la policia en violacidn de un derecho constitucional han sido con-
sideradas invalidas en juicio y su admision en juicio ha sido prohibi-
da . Los derechos protegidos son, fundamentalmente, el derecho a de-
clarar contra si mismo, de la 5 .' enmienda y la proteccion a la liber-
tad frente a registros y confiscaciones arbitrarias, de la 4 . a enmienda .
Asi, la Corte Suprema de los EE .UU . ha considerado inadmisible
las confesiones obtenidas, tanto por medio de coacci6n fisica (85) o
psiquica (86) . Asimismo, la Corte Suprema ha considerado inadmisi-

(85) Brown v. Missisippi, 297 US 278, 1936 .
(86) Spano v. New York, 360 US 315, 1959 Escobedo v. Illinois, 378 US 478, 1964 .
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bles pruebas obtenidas conculcando la 4 . a enmienda, es decir, la en-
trada, registro y confiscaci6n de propiedad en domicilio privado sin
autorizaci6n judicial (87) . Por ultimo, las declaraciones incriminato-
rias obtenidas por la policia antes de advertir al detenido de su dere-
cho a mantener silencio han sido tambien suprimibles como prueba
en juicio (88) .

Esta doctrina tuvo desde un principio bastantes detractores (salvo
en to relativo a las confesiones extraidas por medio de violencia) que
no entendian que el hecho de que un agente cometa un error (que,
por ejemplo, no obtenga autorizacion para un registro) deba resultar
necesariamente en la supresibn de una prueba que es a todas lutes
indicativa de la comision de un delito (89) . De hecho en la actuali-
dad, esta corriente goza del favor del gobierno en Washington, muy
preocupada con dar una impresibn de dureza en la persecution de
los delitos (90). Coincidentemente, la jurisprudencia mas reciente de
la Corte Suprema ha restringido gravemente el alcance de la oexclusio-
nary rule)) (91) . Con todo, puede decirse que la necesidad de la mis-
ma sigue siendo aceptada por los jueces estadounidenses, en terminos
generales .

La experiencia norteamericana puede servir de guia a los Tribuna-
les espailoles a la hora de afrontar este tema . Especialmente impor-
tante es el debate en aquel pais sobre el fundamento de la supresibn
de pruebas. Basicamente dos argumentos apoyan la supresion de prue-
bas: uno substantivo, y otro procesal . El primero basa la supresion
en la creencia de que la conculcacion de un derecho lleva implicita
la ineficacia de cualquier prueba obtenida de ese modo . Toda prueba
que se obtenga asi sera considerada anticonstitucional e invalida de
pleno derecho. Por tanto, la supresion tiene, para los defensores de
esta teoria, un caracter material de garantia : es un requisito para el
pleno desarrollo de ese derecho (92) . El segundo argumento, que es
el prevalente en la actualidad en los EE .UU., ve la exclusion de prue-
bas como un modo, entre varios posibles, de reparar la conculcacion
de derecho por parte de la policia; se trata de una regla meramente
procesal cuya sancibn por los tribunales es discreccional y no tiene
caracter sustantivo . Es un modo de prevenir la conculcacion de dere-
chos civiles por la policia en la investigaci6n de delitos .

(87) Weeks v. United States, 232 US 383, 1914 ; Mapp v. Ohio, 367 US 643, 1961 .
(88) Miranda v. Arizona, 384 US 436, 1966 .
(89) WILKEY, M. R ., The Exclusionary Rule: Why Suppress Valid Evidence? «Ju-

dicature», november, 1978, Vol. 62, m1m. 5.
(90) Report . to the Attorney General on the Law of Pre-trial Interrogations . US

Department of Justice, Office of Legal Policy, february 12, 1986 .
(91) No debe olvidarse que el presidente Reagan ha nombrado a tres nuevos jueces

de talante conservador en sus ocho anos en la presidencia .
(92) Esta teoria es abrazada por to corriente ucivil libertaria» de la Corte Supre-

ma, cuyos exponentes mas destacados pueden ser los jueces Marshall y Brennan . Asi-
mismo, la American Civil Liberties Union (ACLU) defiende esta posici6n .
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En Espana, tras la publicaci6n de la sentencia 114/1984 de 29
de noviembre de 1984, puede decirse. que se ha reconocido, al menos
nominalmente, la ineficacia en el proceso de las pruebas obtenidas
en violaci6n de un derecho constitucional . Esta premisa es aplicable,
en principio, tanto al proceso penal como al civil, al contrario que
en los EE.UU. donde la «esclusionary rule» s61o se aplica en casos
penales. La sentencia 114/1984 evita entrar en el tema sustantivo del
fundamento juridico-politico (upolicy)>) de la supresi6n de pruebas.
Constitucionalmente, la exclusi6n de pruebas ilicitamente obtenidas
se basa en el articulo 24 de la Constituci6n Espanola, ya que la igual-
dad de las partes en el proceso se veria anulada si se admitiese la
prueba ilicita .

Asi, el. Tribunal parece haber adoptado la fundamentaci6n preva-
lente en la Corte Suprema de los EE.UU. y no ha querido ver la
supresi6n de pruebas como una exigencia de la protecci6n a los dere-
chos fundamentales (94) . De ser asi, toda prueba obtenida ilicitamen-
te seria suprimible, to cual chocaria frontalmente con la tradici6n ju-
dicial espanola, y exigiria una reforma inmediata de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal . Por otro lado, el Tribunal Supremo, no dice na-
da sobre el posible efecto disuasorio de la inadmisi6n de pruebas en
la conducta de los agentes del orden ptiblico . Finalmente, no he podi-
do encontrar un solo caso en que el Tribunal haya rechazado la ad-
misi6n de una prueba ilicita, desde la sentencia 114/1984 (95) .

Visto to anterior, parece necesario replantearse la via procesal de
reparaci6n de la violaci6n de derechos fundamentales por medio. de
la privaci6n de eficacia procesal a las pruebas asi obtenidas. Ante
la posici6n actual del Tribunal Constitucional, puede decirse que, aun-
que posible, te6ricamente, la supresi6n de todas aquellas pruebas ili-
citamente obtenidas no parece gozar de demasiadas simpatias en la
practica (96) . Pero ello no impide que la posici6n del Tribunal Cons-

(93) La mayoria conservadora de la Corte apoya esta teoria con el Juez Jefe Rehn-
quist como representante destacado.

(94) Y ha de tenerse en cuenta que el Tribunal Constitucional consider6 la doctri-
na estadounidense en este caso, como to prueba el hecho de que citase expresamente
una sentencia de la Corte Suprema: United States v. Janis.

(95) El Tribunal Constitucional en, al menos, dos casos demandas de supresi6n
de pruebas. En la Sentencia 107/1985, rechaz6 por razones tecnicas la pretensi6n del
demandante de amparo de suprimir el t"esultado de una prueba de alcoholemia que
se le habia administrado sin avisarle de su derecho a rechazarlo . El Tribunal Constitu-
cional no entr6 en el terra en profundidad, al considerar que cuando et test se NO
a cabo, el demandante no habia sido detenido (y, per canto, acusado de nada).

En el Auto 899/1985, el Tribunal Constitucional autoriz6 una concesi6n de extadi-
ci6n la cual se habia obtenido con pruebas conseguidas en los EE .UU ., conculcando
los derechos fundamentales del detenido (por medio de escuchas telef6nicas y por de-
claraciones obtenidas a cambio de concesiones por la policia -plea bargainig-) . El
Tribunal Constitucional en este caso, y por razones meramente tdcnicas, rechaz6 la
petici6n : el Tribunal Supremo aleg6 no tener pruebas de que las acciones presuntamen-
te violativas de derechos fundamentales fuesen Regales en los EE.UU .

(96) Asi se mantiene que to que es realmente anticonstitucional es la obtencidn
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titucional sea inamovible, y ha de ser debatida en el futuro ; intentar
que el Tribunal Constitucional reconozca que la ineficacia de las prue-
bas deviene porque la mera violacion de un derecho constitucional
fundamental convierte esas pruebas en anticonstitucionales . Por tan-
to, no solo la confesion obtenida mediante coaccion seria invalida,
sino tambien cualquier otra prueba consignada como resultado de la
misma. Ademas, el legislador debera tener este tema presente en la
reforma de proceso penal con el fin de reconocer a los derechos fun-
damentales su papel central en nuestro ordenamiento juridico, y la
vinculacion de todos los poderes publicos a los mismos -sin olvidar
el efecto motivador (educativo y disuasorio) que puede tener en la
policia al exigirsele un grado mas alto de escrupulosidad en el descar-
go de sus funciones.

En el caso tambien posible de obtencidn de informacidn intima
o de secretos actuando bajo autorizacidn legal, la revelacibn de la
misma en juicio no constituiria por supuesto delito alguno . Sin em-
bargo, en el ejericio de una investigacion por medio de escuchas se
puede descubrir gran cantidad de informacion que no necesariamente
atana al motivo de la misma. Esa informaci6n puede contener datos
relativos a la vida intima o a secretos de los escuchados . Si esa infor-
macion fuera divulgada a particulares por algdn funcionario, fuera
del contexto de la susodicha investigacion, este podria responder por
un delito de revelacion de secretos conocidos por razon de cargo,
articulo 368 del Cbdigo Penal (97) .

Conclusiones

Quisiera cerrar este estudio con una relacion sumaria de ]as con-
clusiones a que he llegado tras repasar la problematica de los delitos
de escuchas . Algunas de estas conclusiones incluyen, asimismo, pro-
posiciones de lege ferenda ante la eventual publicacidn de un nuevo
Cddigo Penal.

1 . El bien juridico protegido en los delitos de escuchas ilegales
es el derecho constitucional fundamental a la intimidad. Este derecho
debe ser entendido como el derecho de todos los ciudadanos a mante-
ner una parte de sus vidas fuera del acceso y conocimiento ya incon-
sentido ya injustificado de los demas particulares o del Estado, y a

de pruebas violando los derechos fundamentales, pero no la admisidn de ]as mismas
en juicio . Asi, por ejemplo la profesora Pastor opina que una confesion obtenida por
la policia mediante coaccion seria inadmisible, pero la localizacion de un arma cuyo
paradero fue obtenido gracias a esa confesion gozaria de plena eficacia procesal . BLAN-
CA PASTOR BORGONON, Eficacia en et Proceso de las Pruebas ltfcitamente Oblenidas,
«Justicia», 1986, pp . 337-368.

(97) En contra, HIGUERA GUIMERA, op. cit., p . 37 .
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mantener, ademas, un control constante sobre la informacion relativa
a dicha parte de sus vidas .

2. No existe penalizacibn alguna en nuestro ordenamiento penal
en la actualidad a atentados al derecho a la intimidad por medio
de la captacion subrepticia e inconsentida de la imagen a traves de
la obtencion y manipulacion de datos privados archivados en ordena-
dores.

3. - El derecho a la intimidad d,!be ser patrimonio tambien de los
menores, incluso dentrd del ambito familiar, si bien, es necesario com-
pensar este derecho con el deber constitucional de proteccibn a los
hijos y a la familia y el derecho de los menores a la educacion (arts . 27
y 39 CE ., arts . 154 y ss . CC) .

4. El delito de escuchas realizadas por particulares es un delito
estrictamente doloso, cuya aplicacion por parte de los Tribunales pro-
mete ser minima dada su redaccion legal. En primer lugar, no puede
admitirse la comision culposa a causa de la clara redaccion final del
mismo . En segundo lugar, toda alegacion de error en la existencia
de una causa de justificacion (vencible o invencible), si probada, de-
jaria impune al sujeto activo en la mayoria de los casos. En suma,
muy pocas si acaso algunas condenas son previsibles en aplicacion
del 497 bis del Codigo Penal .

5 . Para corregir esta debilidad legal, los jueces podrian hacer un
use estricto de su facultad de «recorrer toda la extension que la ley
permita» (art . 63 CP) al importer las penas de multa. Asimismo, los
jueces podrian quiza hacer use del articulo 67 del Codigo Penal en
los casos en que la gravedad del atentado al derecho a la intimidad
haya sido patente, acordando en sus sentencias «1a prohibicion de
que el reo vuelva al lugar en que hubiera cometido el delito o en
que resida la victima o su familia, si fueran distintos, dentro del pe-
riodo de tiempo que el mismo Tribunal senale, segun las circunstan-
cias del casou .

6. Se impone la construccion del delito de escuchas realizadas
por particulares como un adelito privado» , o perseguible solamente
a instancias de la victima por medio de querella . Con ello se haria
posible la prestacion del consentimiento a la escucha por parte de
la victima en cualquier momento.

7. En cuanto a la aplicaci6n (y por tanto la eficacia de la fun-
ci6n motivadora del delito) del delito de escuchas realizadas por fun-
cionarios, esta dependera en tal vez mayor medida, que en el delito
anterior de la actuacion de los jueces . De nuevo aqui, los supuestos
de alegacion de error de prohibicibn por parte de los funcionarios
representan la mas importante amenaza a la eficacia de este precepto .
Seria preciso establecer una presuncion normativa de que las autori-
dades, funcionarios y agentes de estos tienen un conocimiento general
del contenido de su funcion o empleo y que, por tanto, sus alegacio-
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nes de ignorancia de prohibicibn deben ser juzgadas muy restrictiva-
mente.

8 . Procesalmente, se presenta como necesario el establecimiento
de un procedimiento para la autorizacion de escuchas telefonicas o
subrepticias por los jueces y su introduccion en la Ley de Enjucia-
miento Criminal . Este procedimiento deberia incluir una restriccion
de su empleo a la averiguaci6n de ciertos delitos especialmente graves
y mandar la llevanza de registros de escuchas por los jueces- de ins-
truccion .

9. Por ultimo, y siguiendo a la doctrina dominante, es necesaria
una clarificacion sistematica del Cbdigo Penal donde se reuniera, en
la medida de to posible a todos los delitos contra la intimidad bajo
un mismo titulo .


