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PROLOGO

I. Preparar estas notas de presentacion para el profesor de Diego, para nuestro
amigo y compafiero Juan Luis, supone una gran alegria para mi.

La tesis doctoral que esta en el origen de este trabajo supuso la culminacion de un
largo camino para la consecucion de su doctorado; una larga travesia que transitod por
diferentes momentos y vicisitudes; también por muchos temas.

Quien conoce la trayectoria de Juan Luis sabe que fueron hasta tres los que en un
momento u otro, a lo largo de estos afios, escogid para desarrollar su tesis doctoral;
todo ello fruto de una actitud vital singular.

Mas lo cierto es que, finalmente, no fue tanto ¢l quien escogio el tema de estudio,
sino que éste lo escogid a él.

El primer intento de desarrollar una tesis doctoral, muchos afios tras, lo orientd ha-
cia las conocidas como leyes de acompafiamiento de los Presupuestos, que aparecie-
ron en el afio 93 justo a continuacion de la destacada sentencia 76/92, que no vamos a
explicar ahora. El segundo, fue la democracia participativa que cogi6 con las mismas
ganas, pasion y buen hacer que todos conocemos y que aplica Juan Luis a cada faceta
de su vida; pero que no pudo cuajar tampoco.

A diferencia de Ulises en su regreso a ftaca, Juan Luis no quiso atarse al mastil y
dejo que las sirenas lo llamaran una y otra vez. Y como a la tercera va la vencida, el
tema finalmente lo escogi6 a €l. Quiza era eso lo que esperaba el propio autor. No han
sido pocos los que han apuntado a lo largo de estos afios que por fin habia encontrado
un objeto de investigacion que se ajustaba a ¢l de forma perfecta y que se encuentra
muy conectado a otro periodo de su vida de grato recuerdo para ¢l y de muy intensas
vivencias.

Supone una gran satisfaccion contemplar ahora la culminacion de este trabajo, que
es todavia mas intensa y profunda por haber podido acompafiarle en este trayecto.

Conoci a Juan Luis hace mas de una década, y ya antes incluso habia oido hablar
de ¢l maravillas. Todos sabemos la extraordinaria persona que es; todos aquellos que
hemos podido disfrutar de el en sus diferentes facetas; bien sea laboral, familiar, per-
sonal... Lo sabemos bien. Una persona que nos ilumina desde su modestia; también
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desde sus silencios. Una persona que escucha, cosa rara hoy dia. Implicado, compro-
metido, sensible; y que pone pasion e ilusion en todo lo que acomete.

Ahora termina una importante etapa y comienza otra no menos importante

I1. Sobre el tema tengo poco que apuntar, “la intimidad en los centros penitencia-
rios”’; ese mundo opaco, cerrado, al que apenas se presta atencion.

El constituyente fue innovador en este punto con el art. 25.2 que no tenia parangén
en el ambito comparado. A lo largo de estos afios hemos tenido una jurisprudencia
constitucional muy rica y extensa acerca de muchos derechos y de forma particular
sobre el ahora abordado, la intimidad.

Ahora bien eso no se ha correspondido con un intenso estudio doctrinal en la
materia; los constitucionalistas no se han centrado mucho en este campo, pese a que
como bien sefialara Diez Picazo es en estos ambitos donde con mayor frecuencia se
dan practicas o situaciones que se encuentran en la franja de incertidumbre entre lo
que es constitucionalmente admisible y lo que no.

Las prisiones son un mundo cerrado con graves conflictos. En ellas se configura
una relacion de sujecion especial que como apunta Gregorio Camara deberia reexa-
minarse al tratarse de una categoria doctrinal que hunde sus raices en una estructura
politico constitucional superada.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha venido sefialando desde tiempo
atras, en una frase afortunada que ha encontrado eco desde entonces en la practica
totalidad de trabajos que abordan la pervivencia de los derechos fundamentales en los
centros penitenciarios, que la justicia, los derechos fundamentales cabria afiadir, no
pueden detenerse ante la puerta de las prisiones.

Pero lo cierto es que se detiene demasiadas veces y ello conduce a violaciones de
derechos basicos.

Veamos dos ejemplos de forma muy somera para ilustrar esta idea.

Primero mencionaremos un caso del que hace no mucho debié conocer nuestro
Alto Tribunal. En aquel caso se iba a proceder a la extradicion de un ciudadano es-
paiiol que se habia fugado de una prision de Pertt donde cumplia condena por trafico
de drogas. El fugado, recurrente en amparo (donde alegd vulneracion de la tutela ju-
dicial, vinculado a la vida e integridad fisica...) se oponia a esa extradicion alegando
entre otras cosas la situacion de las prisiones en Pert y el hecho de que recibiria un
trato inhumano y degradante, tal y como alegaba que ya habia sufrido. Para desechar
la alegacion del recurrente de los tratos inhumanos la Audiencia recabd a la autoridad
penitenciaria peruana informacion. ;Qué hizo la autoridad penitenciaria? Remitir los
textos de sus previsiones normativas; sin mas. “Tome usted, aqui tiene nuestra Cons-
titucion, nuestra ley penitenciaria...”. Se habla alli como el art. 25 de la Constitucion
espafola, de esa pervivencia de derechos en prision; también del trato justo, condicio-
nes laborales adecuadas, formacion, etc. jQué va a decir la ley; No va a contemplar
como hacian las Partidas del Rey Alfonso la tortura para la declaracion... El papel todo
lo aguanta. La Audiencia Nacional opt6 por una via formalista: hay una norma escrita
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que habla de esos derechos, en consecuencia se protegen esos derechos... No dijo nada
la Audiencia del informe de la propia Defensoria del Pueblo peruano sobre las condi-
ciones de esa carcel, el sistema penitenciario peruano, las denuncias de hacinamiento,
la violencia estructural, los problemas de higiene, de alimentacion, los disturbios, mo-
tines... Recordemos que el procedimiento de extradicion en Espafia exige comprobar
si acceder a la misma puede implicar alguna lesion en los derechos del extraditado,
que pueda ser sometido a torturas o penas inhumanas... No puede ser extraditado por
ejemplo, una persona si el delito por el que se solicita esta castigado en ese pais con la
pena de muerte o si la solicitud se realiza por delitos politicos... Pero volviendo al caso
concreto de esta prision peruana, cabe sefialar que solo respecto de las condiciones de
hacinamiento, los datos en aquella época eran que el penal, construido para dos mil
internos, albergaba mas de ocho mil, cuatro veces mas. Apuntaremos otro dato que si
no fuera por lo terrible, pareceria de comedia, ;Por qué no se le buscéd en un primer
momento a este recluso? ...pues, porque las autoridades penitenciarias no pensaban
que se habia fugado, sino que se lo habian comido otros presos, como asi habia suce-
dido en otras ocasiones en esa prision. La Presidenta del Parlamento Peruano asi lo
denunci6 en su momento... (“preso espafiol comido por sus compaiieros reclusos...”,
declard en una intervencion sobre este caso). Nos podemos imaginar la proteccion
de derechos alli existente. Nuevamente la teoria se choca de bruces con la realidad...

De un caso mas reciente se hablo también durante el propio acto de lectura de tesis
de Juan Luis. El Ministerio del Interior no paga (no pagaba, porque afortunadamente
tras la lectura de la tesis doctoral las cosas han cambiado) los medicamentos contra la
hepatitis C para los presos infectados (un altisimo porcentaje) al considerar que son
las Comunidades Autonomas, sus servicios de salud, los que deben costearlo (entre
veinte mil y cuarenta mil euros al afio por recluso). Un juez de Valladolid dio la razén
a Castilla y Ledn, una de las CCAA afectadas, pero el Ministerio lo recurrid. Mientras
tanto nos encontrabamos presos a los que no se estaba dando ese tratamiento. Anda-
lucia y Extremadura tenian el mismo problema pero aqui las CCAA si estaban ade-
lantando el dinero. Afortunadamente, en los Presupuestos para 2016 se ha consignado
una amplia partida destinada al Ministerio del Interior para el pago de tratamiento a
reclusos con Hepatitis C.

II1. Pero volvamos nuevamente a Juan Luis.
(Quién aborda estos derechos?
(Quién los define?

Se necesitaba un alma de poeta como es la suya que quisiera como Borges definir
la luna. Esa Intimidad, en palabras del mismo Borges, como candelabro donde las
vidas de los hombres arden como velas aisladas.Y donde esa intimidad de los reclusos
puede verse reducida a una minima expresion, que nos hace pensar en esa “senda
escondida” a la que hacia mencion fray Luis de Leon en su poema vida retirada; una
prision al que el propio fray Luis de Leon no fue ajeno, dejando para la posterioridad
aquel magnifico Dicebamus hesterna die, al retomar las clases tras su excarcelacion.

La tesis de Juan Luis no se ha limitado a acercarse a su ambito de estudio desde
una perspectiva juridica, sino que lo ha enriquecido, haciendo mas compleja la elabo-
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racion del trabajo, con acercamientos filoséficos, socioldgicos y psicoldgicos. Y a tal
fin no era raro el dia que se acercaba a otras facultades para abordar con compafieros
de esas especialidades, con quienes solemos coincidir en nuestros desplazamientos
durante la semana de examenes, estas cuestiones.

Todo ese intenso trabajo ha dado Iugar a una tesis rica y compleja que sin duda
cubre una laguna en los estudios doctrinales.

Antes apuntaba que en este camino de la tesis de Juan Luis hemos sido muchos los
que hemos tenido la fortuna y la alegria de acompanarle. Es por ello que quisiera, para
concluir, recordar un poema de Benedetti titulado intimidad que comienza sefialando
“sofiamos juntos”. Pues bien, con la lectura de esta tesis doctoral,luego con la publica-
cion de este trabajo, el suefio de Juan Luis que también es nuestro, se esta cumpliendo

Fernando Reviriego Picon
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“La vida privada intima es como la atmosfera misma de la personalidad”

Luis Sanchez Agesta

I.- Hace ya mas de un lustro, el profesor Reviriego Picon me propuso realizar mi
tesis doctoral sobre los derechos fundamentales en las relaciones de sujecion especial;
una categoria doctrinal introducida en nuestro pais a principios de la década de los
sesenta! y que, como bien nos recuerda Diez-Picazo, no siempre resulta coherente con
los postulados basicos del Estado democratico de derecho®.

Con tal objeto me recomend6 una amplia lectura de trabajos, algunos de caracter
general sobre las relaciones de sujecion especial, otros de caracter especifico sobre
concretas relaciones y sus implicaciones, asi, como una amplia relacion de sentencias
de nuestro Tribunal Constitucional sobre las mismas.

Tras esta previa labor de desbrozo, terminé por decantarme por desarrollar un es-
tudio sobre la intimidad de los reclusos en los centros penitenciarios. Una materia que
ha sido objeto de escasa atencion desde el Derecho constitucional, pues han sido po-
cos los autores que han tratado de acercarse a desgranar las consecuencias que, en ese
mundo cerrado y habitualmente opaco que son los centros penitenciarios, conlleva la
reclusion®. Quiza esa propia opacidad o la lejania (y rechazo también) con que todavia
son contemplados los centros penitenciarios se encuentren en el fondo de ese minimo
acercamiento. Y no so6lo en el Derecho constitucional, sino en el ambito mas general
del Derecho publico, pues como bien nos recuerda Camara Villar, el estudio de los

! Gallego Anabitarte, Alfredo (1961). Las relaciones de especial sujecion y el principio de la legalidad de la Admi-
nistracion. Revista de Administracion Publica n® 34-36 (11-51).

? Diez-Picazo, Luis Maria (2005). Sistema de Derechos Fundamentales, Thomson-Civitas, Madrid, pag. 231.

3 Podemos destacar los trabajos de Delgado del Rincon y Reviriego Picon; Delgado del Rincon, Luis E. (2006).
Algunas consideraciones sobre la intimidad personal y familiar de los presos en los centros penitenciarios. Teoria y
realidad constitucional n° 18 (pags. 191-221); Reviriego Picon, Fernando (2006). Relaciones de sujecion especial y
derechos fundamentales. Algunas reflexiones sobre el derecho a la intimidad en los centros penitenciarios. En Carrasco
Duran, Manuel; Pérez Royo, Francisco Javier y Terol Becerra, Manuel José (Coords.) Derecho Constitucional para el
siglo XXI: Actas del VIII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional (Tomo I) (pags. 1.595-1.612) Navarra.
Thomson-Aranzadi.
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derechos fundamentales en el marco de las relaciones de sujecion especial ha brillado
por su general ausencia®.

Esa eleccion estuvo motivada, en muy buena medida, por la lectura de una sen-
tencia del Tribunal Constitucional en la que se abordaba el denominado “principio
celular™. Una sentencia que resolvid un recurso de amparo interpuesto por un recluso
que denunciaba la vulneracion de su derecho a la intimidad consagrado, como es
bien sabido, en el articulo 18 de nuestra norma suprema, al considerar que el centro
penitenciario habia infringido lo dispuesto en la normativa penitenciaria®, donde se
prescribe con caracter general que los internos ocuparan celda o habitacion individual.

El Tribunal en su argumentacion rechazé de forma taxativa que pudiera hablarse
de vulneracion del derecho a la intimidad al sefialar que un interno en un estableci-
miento penitenciario no ostenta ningun derecho a una celda individual, y aunque tanto
la Ley Orgénica Penitenciaria como el Reglamento Penitenciario establecen con ca-
racter general que cada interno ocupard una celda individual, no consagran un derecho
subjetivo a habitacion o celda individual.

El Tribunal ademas incidia en la reduccion que la intimidad sufre en el ambito
penitenciario y como esta reduccion no puede ir mas alla de lo que requiera una orde-
nada vida en prision.

La negacion de un derecho a la celda individual con tan endebles argumentos,
llam¢6 sobremanera mi atencion.

No en vano vivi durante seis afios en una institucion total, un monasterio de la
Orden de Cister, donde la celda era el espacio personal, el refugio que me salvaguar-
daba durante algunas horas de la intensidad de una vida continuamente expuesta a la
mirada de los demas.

Mi experiencia personal condiciond, sin duda, dicha eleccion, y a partir de ese
momento comencé un acercamiento a la jurisprudencia constitucional sobre el dere-
cho a la intimidad en el ambito de la prision, ese “mundo particular” que con maestria
describiera Dostoievski en sus Memorias de la Casa Muerta reflejo de sus experien-
cias en prision y que aparte de esa obra le permiti6 imaginar personajes como Dimitri
Karamazov.

* Camara Villar, Gregorio (2001). Relaciones de sujecion especial y derechos fundamentales. En Aparicio Pérez,
Miguel Angel (Coord.) Derechos Constitucionales y Pluralidad de Ordenamientos (pags.17-139) Barcelona. Cedecs.
pag. 119.

3 STC 195/1995, de 19 de diciembre.

¢ El articulo 15 del Reglamento Penitenciario, aprobado por Real Decreto 1201/1981, de 8 de mayo, que era el vi-
gente en la fecha de la sentencia, establecia que “los internos ocuparan habitacion o celda individual en el departamento
a que sean destinados, previa la clasificacion que efectiien los equipos de observacion o de tratamiento Cuando hayan de
utilizarse habitaciones o dormitorios colectivos por insuficiencia temporal de alojamientos o por indicacion del médico
de los equipos de observacion o tratamiento, se cuidara muy especialmente la seleccion de los internos que hayan de
ocuparlos, atendiendo al informe de los mencionados equipos.

El Reglamento Penitenciario actualmente vigente, aprobado por Real Decreto 190/1996, de 9 febrero, conserva en
su articulo 13 el principio celular con la siguiente redaccion: “1. El sistema penitenciario estara orientado por el principio
celular, de manera que cada interno disponga de una celda, salvo que sus dimensiones y condiciones de habitabilidad
permitan, preservando la intimidad, alojar a mas de una persona, en cuyo caso se podra autorizar compartir celda a
peticion del interno, siempre que no existan razones de tratamiento, médicas, de orden o seguridad que lo desaconsejen.
2. Temporalmente, cuando la poblacion penitenciaria supere el nimero de plazas individuales disponibles, se podra
albergar a mas de un interno por celda.
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Fruto de mis primeras reflexiones fue el articulo “El derecho a la intimidad de las
personas privadas de libertad y el principio celular a la luz de la jurisprudencia cons-
titucional” publicado en enero de 20117.

La doctrina del Alto Tribunal es clara y reiterada en las siguientes dos afirmacio-
nes: primero, la calificacion de la relacion que se establece entre la persona privada
de libertad y la Administracion como de sujecion especial y segundo, la intimidad en
la prision es una intimidad reducida, una reduccién por la que en ocasiones se llega a
considerar lo intimo como equivalente a la vida interior®.

Frente a esta conclusion reduccionista y negativa de la intimidad penitenciaria
destaca, como expresion positiva del derecho a la intimidad, el principio celular que
conlleva el alojamiento de los reclusos en celdas individuales.

La grave reduccion de la intimidad que supone su equiparacion a la vida interior
nos llevo a formular las preguntas que son el origen de este trabajo: ;Goza el conde-
nado a prision del derecho fundamental a la intimidad que le reconoce el articulo 25
CE?Y (En qué consiste la intimidad para una persona privada de libertad?

Como acabamos de adelantar, la primera aproximacion al estudio de la jurispru-
dencia de nuestro Alto Tribunal sobre intimidad penitenciaria nos suscitd6 numerosas
cuestiones que intentamos dejar plasmadas en nuestro articulo ya referido.

Necesitamos aclarar que si bien alli denominamos a las personas en prision “per-
sonas privadas de libertad”, aqui hemos optado por designarlas “personas reclusas”,
en un intento de especificar mas la situacion de estas personas que viven internas en
un centro penitenciario.

ER N3

Hemos rechazado deliberadamente nombrarlas por el adjetivo de “presas”, “reclu-
sas”, “penadas” o “presidiarias”, sino que en virtud de la dignidad del ser humano he-
mos optado por el sustantivo “personas”, al que hemos afiadido el adjetivo “reclusas”

para expresar la situacion de hallarse en prision.

Para ser plenamente sinceros debemos decir que la palabra reclusa tampoco era de
nuestro total agrado pero éste ha quedado mitigado al recordar que la reclusion fue
un género de vida religiosa muy frecuente desde la paz constantiniana hasta la Edad
Media, que consistia en la vida solitaria en estricta clausura perpetua, una expresion
de vida monastica para la que San Elredo de Rieval, uno de los padres cistercienses de
la primera hora, llego a escribir una regla’.

Mi propia experiencia personal volvia a incidir de nuevo en los preambulos de un
trabajo que poco a poco comenzaba a coger forma en mi cabeza, en los escasos mo-
mentos en que mi trabajo fuera de la Universidad me lo permitia.

7 Diego Arias, Juan Luis de (2011). El derecho a la intimidad de las personas privadas de libertad y el principio
celular a la luz de la jurisprudencia constitucional. Revista de Derecho UNED n° 8 (pags. 85-105).

8 La sentencia 89/1987, de 3 de junio, primera de las que se pronuncia sobre intimidad en el ambito penitenciario,
dice literalmente en su fundamento juridico 2 que: “Sin duda, una de las consecuencias mas dolorosas de la pérdida de
la libertad es la reduccion de lo intimo casi al ambito de la vida interior”.

° San Elredo de Rieval (1980, original 1160-1162). Cuando Jesuis tenia doce arios. Vida reclusa. Oracion pastoral.
Buenos Aires. Monasterio Trapense de Azul. Editorial Claretiana.
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Los temas que llamaron nuestra atencion tras la lectura de las sentencias del Tribu-
nal Constitucional sobre la intimidad de las personas en prision, fueron varios.

En primer lugar, la gran extrafieza que nos causaron las conclusiones sobre la
sexualidad, en las que el tribunal afirm6 que el mantenimiento de relaciones sexuales
no formaba parte del contenido de ninglin derecho fundamental por ser una manifesta-
cion de la libertad a secas; asi como que la abstinencia sexual resultado de la privacion
legal de libertad no pondria en peligro la integridad fisica o moral del abstinente, es-
pecialmente al tratarse de una abstinencia meramente temporal o que la imposibilidad
de mantener relaciones sexuales no implica tampoco en modo alguno la sumision a un
trato inhumano o degradante y que la privacion de libertad es sin duda un mal, pero de
¢l forma parte, sin agravarlo de forma especial, la privacion sexual.

También la aparente contradiccion entre afirmaciones como aquella en la que el
Tribunal sefala que lo que el Derecho protege es la intimidad misma, no las accio-
nes privadas e intimas de los hombres y otra en la que asevera que es indudable que
muchos de los derechos fundamentales y libertades publicas tutelables en amparo son
proyecciones del valor libertad, pero s6lo estas proyecciones concretas crean derechos
amparables en esta via procesal.

De igual forma la valoracion del sentimiento del pudor personal en referencia a
criterios objetivos, estimaciones y criterios arraigados en la cultura de la propia co-
munidad” y conforme a ellos no son intromisiones forzadas en la intimidad aquellas
actuaciones que, por las partes del cuerpo humano sobre las que se operan o por los
instrumentos mediante los que se realiza no constituyen violacion del pudor o recato
de la persona.

O el reconocimiento de que la celda de un centro penitenciario es un ambito de in-
timidad para su ocupante, un espacio apto para el desarrollo de la vida privada, siendo
preciso preservar un area de intimidad de cara al mantenimiento de una vida digna y
para el desarrollo de la personalidad al que también de debe servir la pena.

Y, por ultimo, la reflexiéon que nos encuadra la intima relacion que existe entre el
derecho a la intimidad y la reserva de conocimiento'.

De todo lo anterior sacamos la conclusion de que todas las sentencias estudiadas,
salvo una, tenian como objeto la intimidad en sentido negativo, es decir actuaciones
que supuestamente atentan contra el derecho de la intimidad.

Estos presuntos atentados consistieron en denegacion o intervencion de comunica-
ciones, manipulacion corporal con motivo de asistencia médica, cacheos con desnudo
integral y registro en celda.

So6lo una de ellas tuvo por objeto la intimidad en sentido positivo, donde un interno
alego su derecho a habitacion o celda individual.

Por tultimo en la jurisprudencia estudiada aparecia el concepto de intimidad que
utiliza el Tribunal Constitucional y que se corresponde con la existencia de “un &mbito

10 SSTC 89/1987, de 3 de junio, FJ 2; 120/1990, de 27 de junio, FJ 4, 57/1994, de 28 de febrero, FJ 5, 89/2006, de
27 de marzo, FFJJ 2,5y 6.
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propio y reservado frente a la accion y conocimiento de los demas, necesario —seguin
las pautas de nuestra cultura— para mantener una calidad minima de vida humanax!!.

I1.- El concepto de intimidad, que acabamos de transcribir, nos suscito la cuestion
de si se trataba de un concepto originalmente juridico, o por si el contrario bebia de
otras fuentes distintas al Derecho.

Esta fue la motivacion que dio lugar a nuestro Capitulo Primero, en el que pre-
tendimos realizar una aproximacién pluridisciplinar al concepto de intimidad. Para
nuestra investigacion recurrimos a la Filosofia, a la Psicologia y a la Sociologia, al
objeto de conocer qué concepcion o concepciones de intimidad esgrimen estas areas
de conocimiento.

La reflexion filosofica no es prodiga en obras monograficas sobre la intimidad,
entre las mismas se encuentran los ensayos de Pardo Torio y de Marti Garcia'?; las
cuales hemos estudiado junto con las consideraciones que sobre la intimidad, ha rea-
lizado filosofos espanoles como Unamuno, Ortega y Gasset, Lain Entralgo y Ferrater
Mora, entre otros'3.

Para la dimension psicologica recurrimos al area de la Psicologia social que se
ocupa de la articulacion entre los procesos psicoldgicos y sociales, asi como de la
mutua determinaciéon entre ambos, esto es, de como los procesos psicologicos de-
terminan la actividad social y los cambios sociales y, al mismo tiempo, de como el
contexto social influye en distintos aspectos del funcionamiento psicolégico. Entre los
distintos autores estudiados, destacamos a Altman, auténtico referente en el analisis
psicoldgico de la intimidad.

Por ultimo para la concepcion socioldgica partimos del pensamiento de Locke,
Stuart Mill, Constant y Berlin'%, precursores de la idea de privacidad y contamos con
la gran obra de Ariés y Duby “Historia de la vida privada”'®, asi como con la mono-
grafia de Béjar Merino “El ambito intimo™'.

II1.- El estudio de las concepciones filosofica, psicoldgica y socioldgica de la in-
timidad, nos condujeron a una dimension profunda de la intimidad. Una realidad hu-
mana que participa tanto del instinto animal (espacio personal y territorialidad) como

1" SSTC 57/1994, de 28 de febrero, FJ5, y 218/2002, de 25 de noviembre, FJ4.
12 Pardo Torio (1996). La intimidad. Valencia. Pre-Textos; Marti Garcia (2007). La intimidad. Conocer y amar la
propia riqueza interior. Madrid. Ediciones Internacionales Universitarias.

13 Unamuno, Miguel de (1986, original 1913). Del sentimiento tragico de la vida. Madrid. Alianza Editorial; Or-
tega y Gasset, José (1972). El hombre y la gente. Madrid. Espasa-Calpe; Lain Entralgo, Pedro (1985). La intimidad
del hombre. En Homenaje a José Antonio Maravall (pags. 377-392). Madrid. Centro de Investigaciones Sociologicas.

4 Locke, John (1990, original 1690). Ensayo sobre el gobierno civil. Madrid. Aguilar; Mill, John Stuart (1975).
Ensayo sobre la libertad. Barcelona. Vosgos; Constant, Benjamin (1989). Escritos Politicos. Madrid. Centro de Estudios
Constitucionales; Berlin, Isaiah (1988). Cuatro ensayos sobre la libertad. Madrid. Alianza Editorial.

15" Ariés, Philippe y Duby, Georges (1988). Historia de la vida privada. Madrid. Taurus.

16 Béjar Merino, Helena (1988). El ambito intimo (Privacidad, individualismo y modernidad). Madrid. Alianza
Editorial.

— 27 -



Juan Luis de Diego Arias

de la racionalidad y/o espiritualidad propia de la persona que le capacita para tener
conciencia.

Lo anterior cre6 en nosotros la necesidad de averiguar como esta realidad humana
se expreso y se manifesto en el Derecho a través de los tiempos, y como en un mo-
mento historico determinado se concreto en la necesidad de un espacio privado frente
a un espacio publico.

Estos son los antecedentes que dieron lugar al Capitulo Segundo “La historia de la
intimidad como derecho fundamental”, donde hemos intentado rastrear en la historia
para detectar la presencia de manifestaciones de la intimidad, que hayan sido objeto
de proteccidn juridica antes de la formulacion expresa de la intimidad como derecho
especifico.

Nuestra investigacion tuvo como punto de partida el derecho medieval, pues en el
mismo se encuentran las raices que permitieron a Warren y Brandeis formular el dere-
cho especifico de intimidad. Asi es, en el Common Law la libertad y la propiedad no
solo ostentan una naturaleza patrimonial, sino que se pueden concebir como sefiorio
de la persona sobre si mismo, su espacio y su informacion. Y todo ello unido a una
concepcion de la libertad en clave espiritual que permite entenderla como derecho a
ser feliz.

A través de la historia y desde el Medievo, el espacio intimo, la conciencia y el
control de informacion han encontrado expresion y proteccion juridicas, hasta culmi-
nar en la formulacion expresa del derecho de intimidad como compendio de todas sus
dimensiones.

IV.- Como hemos dejado dicho, en la jurisprudencia constitucional sobre intimi-
dad penitenciaria se recoge el concepto de intimidad que mas utiliza el Alto Tribu-
nal: “el ambito propio y reservado frente a la accion y conocimiento de los demas,
necesario —segun las pautas de nuestra cultura— para mantener una calidad minima
de vida humana”. Una definicion en la que no es dificil reconocer su gran similitud
con la concepcion socioldgica de la intimidad que es “la esfera privada de cada in-
dividuo, que, como ambito de libertad, es reconocida socialmente y garantizada por
el Derecho”.

Asimismo las referidas sentencias del Tribunal Constitucional inciden en la idea
de que la intimidad en la prision es una intimidad reducida, una reduccién por la que
en ocasiones se llega a considerar lo intimo como equivalente a la vida interior. “Vida
interior” que no puede encontrar otro acomodo que en la conciencia o concepcion
filosofica de la intimidad.

Lo anterior nos llevd a preguntarnos si la concepcion psicoldgica de la intimidad,
el control del acceso a la informacion y al contacto fisico sobre uno mismo, esta pre-
sente en la jurisprudencia constitucional. Pregunta que nos condujo al examen de la
misma, extendiendo nuestro objeto de estudio desde la intimidad penitenciaria a la
intimidad en general.

A fin de realizar esta labor seleccionamos un centenar largo de sentencias del
Alto Tribunal que habian tenido como objeto el derecho de intimidad. Para nuestra

- 28 -



Introduccién

tarea partimos del marco conceptual multidisciplinar aproximativo al fenémeno de
la intimidad elaborado en el Capitulo Primero y del recorrido historico por los an-
tecedentes, génesis y evolucion del derecho de intimidad efectuado en el Capitulo
Segundo.

Con estas dos herramientas, vision conceptual y panoramica historica, analizamos
en el Capitulo Tercero la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional, en aras
de averiguar que concepcion, o mejor, que concepciones de intimidad ha utilizado y
utiliza el Alto Tribunal.

Fue una ardua tarea pues al elevado niimero de sentencias se unid la dificultad de
su lectura, dada la compleja redaccion que muchas veces utiliza no ya el Alto Tribunal
sino la mayoria de los 6rganos jurisdiccionales.

En este sentido Pérez Serrano decia hace ya casi setenta afios que “el estilo ha de
ser galano, claro y preciso en las formulaciones” y que “nada tan horrible como el
estilo pedregoso o la sintaxis descoyuntada y torturante de tantos y tantos escritos
forenses o fallos judiciales o textos legislativos™!”.

Mas recientemente Garcia-Escudero Marquez'® ha reclamado un lenguaje que ten-
ga en cuenta al otro, pues la alteridad es un criterio distintivo del fenémeno juridico,
y para tratar con ese otro, se necesita una buena redaccion y un lenguaje inteligible.

La primera cuestion que nos planteamos en este estudio jurisprudencial fue saber
si el Tribunal Constitucional utiliza, de modo expreso, alguna concepcion de intimi-
dad. Una vez hallado el concepto jurisprudencial del derecho de intimidad, analiza-
mos el propio concepto y uno de sus elementos esenciales, que es el ambito propio y
reservado; pues este ambito intimo sera descrito y delimitado por el Tribunal Consti-
tucional a lo largo de sus sentencias.

Posteriormente examinamos las dimensiones de la intimidad que el Tribunal ha
ido incluyendo en el ambito de la intimidad.

Nuestro recorrido jurisprudencial por el ambito de la intimidad, lo hicimos desde
dentro hacia fuera; es decir, partiendo y contemplando al individuo, a la persona, des-
de su interior hacia el exterior. De esta manera la primera dimension de la intimidad
investigada serd la propia conciencia, a continuacion, las dimensiones corporales, el
espacio fisico, los medios de comunicacion y de expresion, las relaciones sociales:
familiares, laborales, etc.; los datos y la informacion sobre la persona y por ultimo
aquéllos datos excluidos del ambito intimo.

V.- Con el marco tedrico conceptual de la intimidad unido a las expresiones
historico-juridicas de la misma y a las dimensiones que nuestro Alto Tribunal ha
ido descubriendo en el ambito intimo, abordamos de nuevo el estudio de la jurispru-
dencia constitucional sobre el derecho de intimidad en las prisiones, una de las inti-

17 Pérez Serrano, Nicolas (1947). El discurso de las leyes. Conferencia pronunciada en la Escuela Social de Madrid.
En Sosa Wagner, Francisco (2009). Juristas en la Segunda Republica. 1. Los iuspublicistas. Madrid. Fundacion Alfonso
Martin Escudero. Marcial Pons. pag. 159.

18 Garcia-Escudero Marquez, Piedad (2010). Técnica legislativa y seguridad juridica: ;Hacia el control constitu-
cional de la calidad de las leyes? Navarra. Civitas. Thomson Reuters pags. 73 y 74.
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midades que hemos calificado de “especial” dada la reduccion que sufre su ambito.
Y decimos “de nuevo” porque después de la informacién obtenida en los Capitulos
Primero, Segundo y Tercero, el estudio realizado en nuestro articulo ya citado, que-
dé convertido en tan s6lo una primera aproximacion a la referida doctrina jurispru-
dencial.

Casi una veintena han sido las sentencias en las que el Tribunal Constitucional se
ha acercado a alguna de las dimensiones del derecho a la intimidad de las personas
internas en los centros penitenciarios.

Son muchos y variados los aspectos del derecho de intimidad que han sido objeto
de estas sentencias. En un anexo a este estudio hacemos una detallada descripcion de
todas y cada una de las mismas. Alli se han ordenado siguiendo un criterio tematico
combinado con otro cronolégico. De esta manera se han agrupado bajo los siguientes
cinco titulos: comunicaciones, comunicaciones especiales, intimidad corporal, celda
e intimidad familiar. El orden de prelacion de cada grupo y de las sentencias de cada
una de ellos es el cronologico.

El estudio de estas sentencias nos ha permitido identificar las caracteristicas de la
intimidad en el ambito penitenciario y su reflejo en la doctrina constitucional.

El resultado de nuestra investigacion se ha dividido en dos partes. Siendo la pri-
mera “la doctrina del juzgador constitucional, respecto de las razones de las limita-
ciones del derecho de intimidad en el ambito penitenciario y los requisitos que deben
cumplir las mismas”, y la segunda “el analisis de la aplicacion de dicha doctrina a
los supuestos concretos”. Las cuales se han desarrollado en los Capitulos Cuarto y
Quinto, respectivamente.

VI.- En el Capitulo Cuarto intitulado “La jurisprudencia constitucional sobre in-
timidad penitenciaria I: una intimidad limitada” se estudia la doctrina del Tribunal
Constitucional respecto de las razones y requisitos de las limitaciones del derecho de
intimidad en el ambito penitenciario.

Estas limitaciones devienen segun el Alto Tribunal de la naturaleza especial de
la relacion de sujecion que ostenta la relacion penitenciaria. Por otro lado las limi-
taciones del derecho de intimidad en la prision deben de cumplir ciertos requisitos,
comunes a toda limitacion de derechos fundamentales, que son el principio de propor-
cionalidad y el respeto al contenido esencial.

Las relaciones de sujecion especial constituyen una categoria juridica polémica,
objeto de un gran debate doctrinal entre los autores que se situan a favor y los que se
posicionan en contra de esta figura.

Todos los autores que estudian el Derecho Penitenciario se pronuncian sobre las
relaciones de sujecion especial. Nosotros, aparte de haber tenido en cuenta las opinio-
nes de un buen niimero de ellos, también hemos considerado las reflexiones aportadas
por la doctrina constitucionalista y nos hemos detenido particularmente en tres obras

- 30 -



Introduccién

monograficas sobre esta categoria juridica. Son estas, los trabajos de Garcia Macho',
Lasagabaster Herrarte®, y Lopez Benitez?'.

Nuestro estudio ha tenido por objeto el origen historico de las relaciones de su-
jecion especial, su evolucion y cuestionamiento en Alemania, nacion que las vio na-
cer; su recepcion en Espafa®, su utilizacion por la jurisprudencia de nuestro pais, las
distintas elaboraciones doctrinales de su concepto y los graves problemas que su uso
plantea. Por Gltimo manifestamos nuestra postura respecto de la conveniencia o no de
su utilizacion.

VII.- En el segundo gran apartado del Capitulo Cuarto estudiamos los requisitos
de las limitaciones al derecho de intimidad en el &mbito penitenciario que son el prin-
cipio de proporcionalidad y el respeto al contenido esencial.

De las sentencias del Tribunal Constitucional sobre intimidad penitenciaria, mas
de la mitad hacen referencia y aplican el principio de proporcionalidad; ademas, algu-
nas de ellas aluden al concepto de contenido esencial de los derechos.

Respecto de estas dos transcendentales cuestiones, principio de proporcionalidad
y contenido esencial, hemos considerado la doctrina que el Alto Tribunal establece en
dichas resoluciones.

El presupuesto del que se parte es la posibilidad de limitacién de los derechos
fundamentales; pues ninguno de ellos es absoluto sino que puede ceder ante intereses
constitucionalmente relevantes.

Por su parte la expresion “contenido esencial” aparece recogida en el articulo 53.1
CE., donde después de declarar que “los derechos y libertades reconocidos en el Capi-
tulo IT del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos”, establece que “solo
por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el
ejercicio de tales derechos y libertades”.

La observancia del principio de proporcionalidad y del respeto al contenido esen-
cial cuando la limitacion del derecho fundamental de intimidad se hace imprescin-
dible es de suma importancia, de ahi que nos detengamos en el estudio de estos dos
principios.

VIII.- Una vez estudiada la doctrina del Tribunal Constitucional respecto de las
razones y requisitos de las limitaciones del derecho de intimidad en el ambito pe-
nitenciario; analizamos en el Capitulo Quinto, la aplicacién de dicha doctrina a los
supuestos concretos.

19 Garcia Macho, Ricardo (1992). Las relaciones de especial sujecion en la Constitucion espaiiola. Madrid. Tecnos.
2 Lasagabaster Herrarte, Ifiaki (1994). Las relaciones de sujecion especial. Madrid. Civitas.

2! Lopez Benitez Mariano (1994). Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones especiales de suje-
cion. Servicio de publicaciones de la Universidad de Cordoba. Editorial Civitas.

22 Gallego Anabitarte, Alfredo (1961). Op. cit.
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Nuestro estudio se divide en tres grandes apartados. En el primero se examinan las
sentencias en que la intimidad resulta afectada; en el segundo, las resoluciones donde
la intimidad es reconocida; en el tercero, las sentencias que niegan el caracter de de-
recho a manifestaciones de la intimidad. De ahi que el titulo de este Capitulo Quinto
sea “La jurisprudencia constitucional sobre intimidad penitenciaria II: la intimidad
afectada, la intimidad reconocida y la intimidad negada”.

IX.- Bajo el apartado del Capitulo Quinto denominado “La afectacion de la intimi-
dad: los cacheos y registros” hemos estudiado una decena de sentencias del Tribunal
Constitucional. El criterio de agrupacion de las mismas obedecio a que en los supues-
tos de hecho de todas estas resoluciones, la intimidad habia resultado afectada o muy
afectada.

Dentro de estas sentencias, ocho versan sobre intimidad personal y dos sobre inti-
midad espacial, al tener estas ultimas, como hechos sendos registros de celda.

De las resoluciones sobre intimidad personal hemos distinguido la sentencia
35/1996, de 11 de marzo, llamada de “los rayos X”, de las otras siete que tratan de la
intimidad corporal.

Por ultimo, de entre las siete resoluciones de intimidad corporal, hemos diferencia-
do 1a 120/1990, de 27 de junio y la 137/1990, de 19 de julio, conocidas como “huelga
de hambre”, por ofrecer caracteristicas especiales que, a nuestro juicio, les hace mere-
cedoras de un tratamiento diferenciado.

Por tanto, el derecho de intimidad en sus dimensiones corporal, personal y espa-
cial, segun las hemos definido en el Capitulo Tercero, y por este orden, ha guiado el
analisis de las referidas sentencias.

X.- En el apartado 3 del Capitulo Quinto que hemos titulado “La intimidad recono-
cida. Los espacios y los &mbitos de intimidad: comunicaciones genéricas, comunica-
ciones vis a vis, la celda y la intimidad familiar”, afrontamos el estudio del derecho de
intimidad deteniendo nuestra mirada en su dimension positiva, en la intimidad como
ambito para tener, expresar, crear y desarrollar intimidad.

A este fin abordamos las sentencias que contemplan la intimidad como ambito posi-
tivo, donde la persona, en este caso el interno, puede disfrutar de la misma. Esta intimi-
dad se desarrolla, por tanto, en una dimension espacio- temporal. Puede ser un espacio
permanente en el que durante unas horas al dia, el recluso puede tener intimidad consi-
g0 mismo, es el caso de la celda. Pueden ser espacios no permanentes, que se habilitan
con una frecuencia mas o menos regular, para, durante un tiempo limitado, compartir
intimidad con otras personas, es el supuesto de las comunicaciones tanto genéricas
como vis a vis. Por ultimo, el &mbito puede estar constituido por tiempos durante los
cuales el recluso mantiene comunicaciones en las que desarrolla la intimidad familiar.

XI.- Bajo el titulo “La intimidad negada” agrupamos en el Capitulo Quinto las
sentencias del Tribunal Constitucional que niegan la existencia de derecho ante pe-
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ticiones que contienen claras manifestaciones de la intimidad, como son las visitas
denominadas intimas y la celda individual.

La sentencia 89/1987, de 3 de junio llamada de “la visita intima” tiene especial
relevancia para el objeto de nuestro estudio, por ser la primera en incluir la sexualidad
en el &mbito constitucional de la intimidad. Desde este punto de vista, las comunica-
ciones intimas habilitan un ambito espacio-temporal de intimidad para las personas
presas.

Por su parte, la sentencia 128/2013, de 3 de junio, denominada de “visita familiar”
al enjuiciar constitucionalmente las comunicaciones intimas de los presos, y a pesar
de haber transcurrido més de veinticinco afos, reitera la fundamentacion argiiida en la
sentencia 89/1987, de 3 de junio, que acabamos de citar. Sin embargo, se comprueba
una evolucion de la doctrina constitucional respecto de dicha sentencia.

La ultima cuestion estudiada en “la intimidad negada” es la celda como ambito
intimo, respecto de la cual, la sentencia 195/1995, de 19 de diciembre, conocida como
“del principio celular”, afirma que un interno en un establecimiento penitenciario no
ostenta ningin derecho a una celda individual, pues ni la legislaciéon penitenciaria
consagra un derecho subjetivo a habitacion o celda individual ni del articulo 18.1 CE.
puede extraerse tal derecho.

XII.- En el Sexto y ultimo Capitulo hemos tratado de hallar y formular un con-
cepto de derecho de intimidad, especifico para las personas que estan en prision. Un
concepto que pretende ser la expresion de la intimidad que resulta posible en el ambito
penitenciario.

Nuestro estudio ha partido de la descripcion que el Tribunal Constitucional hace de
la intimidad penitenciaria, calificandola de reducida y equiparandola a la vida interior.

Después hemos utilizado el concepto expreso de intimidad que utiliza el Alto Tri-
bunal, que se corresponde con el conocido “ambito propio y reservado frente a la
accion y conocimiento de los demads, necesario, segun las pautas de nuestra cultura,
para mantener una calidad minima de la vida humana”, para averiguar cual puede ser
ese ambito en la prision, teniendo en cuenta las dimensiones que el Juzgador constitu-
cional ha ido incorporando al &mbito de la intimidad genérica.

A estos efectos hemos estudiado la legislacion penitenciaria, asi como sus interpre-
taciones jurisprudencial y doctrinal de la misma.

Todo lo anterior, consideramos que nos ha facilitado un método adecuado para
identificar la esencia del derecho de intimidad y aplicarlo al concreto ambito de la
prision, donde, sin duda, se encuentra intensamente afectado dicho derecho por la
propia reclusion per se, mas, asimismo, en ocasiones, por decisiones de la propia Ad-
ministracion penitenciaria que, con un poco de reorientacion, podrian reconfigurar de
una forma mucha mas respetuosa para el mismo.
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CAPITULO I

Aproximacion
pluridisciplinar
al concepto
de intimidad






1. INTRODUCCION-JUSTIFICACION

Nuestro estudio tiene por objeto el derecho fundamental de intimidad de las per-
sonas en prision.

Un tema aparentemente concreto pero que esconde una realidad poliédrica de gran
complejidad, no en vano, la intimidad es una realidad humana preexistente al De-
recho, y éste, como creacion humana tendente a la organizacion de la vida social,
utiliza conceptos que son objeto de reflexion y estudio por parte de otras disciplinas
no juridicas.

Nuestro primer paso, para tratar de desbrozar algun camino que permita clarificar
esta cuestion, partird de una necesaria aproximacion al concepto de intimidad que
desarrollaremos prima facie desde tres disciplinas distintas al Derecho; en concreto
la Filosofia, la Psicologia y la Sociologia. Y consideramos oportuno hacerlo en este
orden, pues, dadas las concepciones de intimidad que esgrimen estas areas de conoci-
miento, iremos contemplando la intimidad desde su dimension mas interna hasta sus
manifestaciones externas.

Como tendremos ocasion de ver, mientras que la Filosofia sitia la intimidad en el
fuero interno de la persona, la Psicologia estudia la conducta y los procesos mentales
del individuo, y la Sociologia tiene por objeto los fendmenos colectivos en sus con-
textos historicos y culturales.

2. PRECISION TERMINOLOGICA

Partiremos ahora de una escueta precision terminologica: Intimidad se define, se-
gun la Real Academia Espafiola, como “amistad intima” y “zona espiritual intima y
reservada de una persona o de un grupo, especialmente de una familia™.

Etimologicamente, “intimidad” procede del latin intimus, a, um, adjetivo supino
del inusitado “interus” (interior, interno); “que estd muy adentro, en lo mas profundo,
muy interior, en lo mas hondo”*.

% Diccionario de la lengua espaiiola (2001). Real Academia Espaiiola. Vigésima segunda edicion.

2 Blanquez Fraile, Agustin (1985). Diccionario latino-espaiiol, espaiiol-latino. Barcelona. Ramon Sopena.
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Para referirse a la intimidad, tanto la Sociologia como la Psicologia utilizan la
palabra inglesa “privacy”. En Espafia este término se ha traducido apresuradamente
con el neologismo “privacidad”.

En castellano, esta palabra, privacidad, se define por la Real Academia como “am-
bito de la vida privada que se tiene derecho a proteger de cualquier intromision”; y
procede del latin privatus, a, um (de privus), adjetivo que significa privado, particular,
peculiar, propio, individual. El adverbio privato (de privatus) significa “en casa pro-
pia, en su propio domicilio, en sus aposentos”.

De forma general, los socidlogos y psicologos utilizan indistintamente las palabras
“privacidad” e “intimidad” para referirse al concepto de “privacy”.

En Filosofia, en cambio, las palabras “intimidad” y “privacidad” no son sinonimas.

En definitiva y de forma muy sintética, cabe apuntar, como primera aproximacion,
que la anglosajona “privacy” y nuestras “privacidad” e “intimidad”, hacen referencia
tanto a una nocion espacial, bien fisica, bien simbolica.

3. EL CONCEPTO FILOSOFICO DE INTIMIDAD
3.1. La conciencia o consciencia

Lain Entralgo, partiendo de la pregunta, de indudable complejidad de “;qué es la
intimidad del hombre que trato y cémo puedo conocerla, si por ventura es posible tal
conocimiento?”, responde que la intimidad es “el peculiar modo de ser de los actos en
los que y con los que mi vida llega a ser real y verdaderamente «mia»”?.

Al glosar esta definicion, Carpintero considera que para Lain Entralgo, la intimi-
dad seria “la estructura propia y caracterizadora del hombre en cuanto persona” y
junto a ello y con ello “la dimension personificadora de mi realidad™?’.

Definicion y glosa resultan abstractas y de dificil aprehension, pues como dice
Gonzalez Gaitano, la intimidad “es una realidad dificil de definir pero de una clara
percepcion intuitiva™?,

Es la intuicion la que percibe la intimidad como una realidad inmaterial situada
en el nucleo de la persona humana. Hablar de intimidad es hablar de interioridad, de
espacios interiores. En sintonia con su etimologia, tal y como acabamos de ver, se dice
de algo que es “intimo” cuando es “muy interior’*.

Simbolicamente la intimidad se concibe como el recinto secreto de nuestra vida
animica, “la cdmara que alberga lo mas recoleto y escondido de cada uno de noso-

% Ibidem.

20 Lain Entralgo, Pedro (1985). La intimidad del hombre. En Homenaje a José Antonio Maravall (pags. 377-392).
Madrid. Centro de Investigaciones Sociologicas. Pags. 2y 3.

¥ Carpintero, Helio (1992). La estructura de la intimidad. Arbor: Ciencia, Pensamiento y Cultura n° 143 (pags.
562-563) pag. 139.

% Gonzalez Gaitano, Norberto (1990). El deber de respeto a la intimidad. Informacién publica y relacion social.
Pamplona. Ediciones Universidad de Navarra. Pag. 19.

2 Ferrater Mora, José (1994). Diccionario de Filosofia. Barcelona. Ariel. Pags. 1.892 y ss.
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tros”. En esa bodega interior habita la “«esfera de lo-mio»: mis creencias y mis dudas,
mis saberes y mis ignorancias, mis amores y mis odios, mis esperanzas y mis deses-
peraciones, mis gozos y mis tristezas™’.

En definitiva, y como dice Marti Garcia, el conjunto de las vivencias personales
“cuyo perimetro gira en torno al ambito mas nuclear del yo personal’™!.

Ese nticleo personal es lo que nos permite hablar de la propia identidad, del propio

99 ¢ . 9932

ser, de un “yo mismo” o un “si mismo” “que permanece siempre

El acceso de la persona a su proplo mundo interior es p051ble gracias a la cons-
ciencia®. La consciencia o conciencia que, siguiendo una vez mas el Diccionario de
la Real Academia, es el “conocimiento inmediato que el sujeto tiene de si mismo, de
sus actos y reflexiones”, y también “capacidad de los seres humanos de verse y reco-
nocerse a si mismos y de juzgar sobre esa vision y reconocimiento”.

La consciencia o conciencia que la persona tiene de su propia identidad, de si mis-
ma, es la concepcidn filosofica de la intimidad. En palabras de Marti Garcia “la esfera
de la intimidad del propio yo consigo mismo™**; es decir, la conciencia que el hombre
tiene de si mismo, lo que sabe y hace de si mismo, pues toda la ciencia que podemos
alcanzar de nuestra sustancial intimidad esta ligada a la conciencia que tenemos de
ella®.

Desde la Filosofia se nos define la intimidad como la capacidad de la persona para
sentir su propia vida; capacidad de la que no puede desprenderse sin desprenderse a
si mismo. El hombre siente sus emociones, las oye sonar en su interior; a través de
ellas, el hombre se siente vivir, experimenta la vida como vivida precisamente por é1%.

La propia conciencia es lo tnico que sentimos por dentro y en el que sentirse, se-
gun Unamuno, se identifica con “serse”?’.

Esta idea unamuniana es resaltada por Pedro Garcia Pérez*®: gracias a la concien-
cia el hombre se sabe y se siente existente. “Por ser concientes nos sentimos existir,
que es muy otra cosa que saberse existentes”. Lo “conciente” no sélo es “se es”. “Hay
un espiritu que lucha por conocerse, por cobrar conciencia de si, por serse —pues serse
es conocerse—".

3% Lain Entralgo, Pedro (1985). Op. cit. pag. 2.

31 Marti Garcia, Miguel Angel (2007). La intimidad. Conocer y amar la propia riqueza interior. Madrid. Ediciones
Internacionales Universitarias. Pag. 19.

32 Gonzalez Gaitano, Norberto (1990). Op. cit. pags.50 y 51.

3 En este sentido Gonzélez Gaitano llama la atencion al respecto de que la intimidad esté vinculada al conocimien-
to, “lo cual se manifiesta ejemplarmente en la experiencia de la embriaguez: no deja de ser curioso que, a la pérdida de
conciencia propia de ese estado, le sucede o le acompafie simultaneamente la desinhibicion de la intimidad”. Ibidem
pag. 53.

34 Marti Garcia, Miguel Angel (2007). Op. cit. pag. 20.

3% Gonzalez Gaitano, Norberto (1990). Op. cit. pag. 52.

% Pardo, José Luis (1996) La intimidad. Valencia. Pre-Textos. Pags. 42 y 43.

37 Unamuno, Miguel de (1986. Original 1913). Del sentimiento tragico de la vida. Madrid. Alianza Editorial. Pags.
146y 200.

3 Garcia Pérez, Pedro (1994). El serse en la historia: Historia e intrahistoria en Unamuno. Sancho el sabio. Revista
de cultura e investigacion vasca, n° 4 (pags. 17-50) pag. 22.
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La facultad de la consciencia es propia del hombre en cuanto ser racional, la cual le
permite ser objeto de estudio para si mismo. Sin embargo el nivel de consciencia no es
igual para todas las personas. El conocimiento del propio mundo interior, y por ende
de la propia intimidad, es muy diverso; depende del grado de introspeccion alcanzado
por la persona. Como dice Rebollo Delgado, cuanto mas se penetra en la propia inti-
midad, cuanto mas consciencia se tiene de ella, tomando postura frente a si mismo, “el
hombre realiza su ser personal con mayor poder y sentido™.

El conocimiento de la propia intimidad no es una tarea facil, pues tiene como ob-
jeto una realidad carente de dimension fisica. Adentrarse en el propio mundo interior
requiere inteligencia y sensibilidad, “supone el desarrollo de una analitica existencial
cuyo contorno se dibuja alrededor del ambito mas nuclear del yo personal”™.

LEINT3

La intimidad no es posible sin “recogimiento”, “regreso a si mismo”, “conciencia
941

EEINT3

de si mismo”, “ensimismamiento

Como dice Ortega y Gasset, “el hombre puede, de cuando en cuando, suspender
su ocupacién directa de las cosas, desasirse de su derredor, desentenderse de €l, y
sometiendo su facultad de atender a una torsion radical —incomprensible zooldgica-
mente—, volverse, por decirlo asi, de espaldas al mundo y meterse dentro de si, atender
a su propia intimidad o, lo que es igual, ocuparse de si mismo y no de lo otro, de las
cosas..., 0 dicho con un espléndido vocablo que solo existe en nuestro idioma: que el
hombre puede ensimismarse”*.

La dedicacién al propio mundo interior también exige estudiar y pensar. El estudio
y el pensamiento llevan a la observacion, al analisis y a la reflexion; actividades que
hacen que lo estudiado sea integrado como cultura, que es el instrumento necesario
para interpretarnos tanto a nosotros como a la realidad que nos rodea.

Todas las actividades referidas requieren “al menos de vez en cuando, la soledad
acompanada de silencio, y desde ahi enfrentarse con si mismo serenamente, para po-
ner claridad en el interior™.

En palabras de Lain Entralgo, hay momentos en que, aliada a tal o cual vicisitud
de mi vida, la soledad me incita o me fuerza a volver mi mirada sobre mi mismo
y a escudrifar quién soy, qué soy y cOmo soy; a conocer por mi mismo mi propia
intimidad.*

En la esfera de intimidad del propio yo consigo mismo se halla la verdad acerca de
su ser; lo que hace posible el reconocimiento de la propia dignidad y ese tenerse a si
mismo que es tener intimidad®.

? Rebollo Delgado, Lucrecio (2005). EI derecho fundamental a la intimidad. Madrid. Dykinson. Pag. 39.
% Marti Garcia, Miguel Angel (2007). Op. cit. pag. 19.

41 Ferrater Mora, José (1994). Op. cit.

2 Ortega y Gasset, José (1972). El hombre y la gente. Madrid. Espasa-Calpe. Pag. 22.

3 Marti Garcia, Miguel Angel (2007). Op. cit. pags. 56 y 58.

4 Lain Entralgo, Pedro (1985). Op. cit. pag. 2.

4 Pardo, José Luis (1996). Op.cit pag. 44.
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El hombre tiene siempre posibilidad de contrastarse consigo mismo y establecer la
medida exacta de su “valor de verdad” en cada momento de su vida. Lo que el hombre
intima y auténticamente crea sera lo que constituya su verdad esencial.

So6lo desde el autoconocimiento se podra hacer de la vida un proyecto fiel a la
propia identificacion. Sera entonces cuando se dé con normalidad esa coincidencia
consigo mismo?’.

3.2. La intimidad como ambito de libertad y responsabilidad

La intimidad o conciencia del propio yo, hace posible que la persona pueda tomar
decisiones de forma voluntaria y libre, pues la libertad construye la intimidad y refuer-
za, ain mas, define la individualidad de la persona®®.

La conciencia o intimidad dota de finalidad a aquellos seres que sean conscientes.
Sin conciencia no puede haber finalidad pues “conciencia y finalidad son la misma
cosa en el fondo™.

De la intimidad, como un punto a la vez central y profundo de nuestra conciencia
—y de nuestra subconciencia— brotan, a guisa de surtidor, nuestras acciones mas per-
sonales. La intimidad es, entonces, “el centro emergente de nuestra vida en acto”.

Las decisiones asi tomadas hacen que las acciones derivadas de las mismas sean
también libres. Al tener intimidad la persona se tiene a si misma y en consecuencia se
hace responsable de sus actos y de sus efectos.

La intimidad o fuero interno constituye un ambito de la vida en que al hombre le
es dado existir sui iuris, conforme a su propio derecho, segun su propio “fuero”. Es
“el ambito de la accion en el cual él es verdaderamente libre, y por tanto Gltimamente
responsable™!,

Ser en intimidad es ser en libertad. Para fundamentar esta afirmacion Gonzalez
Gaitano pone el siguiente ejemplo de especial interés para nuestro estudio “se puede
privar a alguien de su vida privada —un recluso, por ejemplo— pero nunca se le puede
privar absolutamente de su intimidad™2,

Asumir las propias decisiones, significa situarse en un plano de coincidencia entre
el yo y la accion, en donde el sujeto se reconoce a si mismo a través de la accion. En
la coincidencia consigo mismo, el yo se hace consciente de que su pensamiento y su
accion constituyen una unidad y que su voluntad ratifica dicha unidad mediante su
adhesion. La persona sabe que es el protagonista de su vida y como tal la vive; o de

4 Ibidem 132.

47 Marti Garcia, Miguel Angel (2007). Op.cit .pag. 32.

4 Gonzalez Gaitano, Norberto (1990). Op. cit. pag. 63.

4 Unamuno, Miguel de (1986. Original 1913). Op. cit. pag. 30.
% Lain Entralgo, Pedro (1985). Op. cit. pag. 2.

! Tbidem pag. 3.

2 Gonzalez Gaitano, Norberto (1990). Op. cit. pag. 63.

3 Marti Garcia, Miguel Angel (2007). Op. cit. pags. 26 y 27.
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nuevo con palabras de Lain Entralgo “como el peculiar modo de ser de los actos en los
que y con los que mi vida llega a ser real y verdaderamente «mia»™*.

El hombre, ademas, tiene conciencia moral, es decir, tiene conocimiento de la
adecuacion del acto con la dignidad de su propia condicion de persona humana.
Ese juicio moral de nuestros actos no solo se opera en nuestra intimidad, sino que
revela nuestra radical intimidad. “Por ello puede llamarse a la conciencia “san-
tuario de la intimidad”, “la conciencia expresa y refuerza la singularidad personal
humana”,

Quien quiera aceptarse como persona, ha de aceptar las exigencias que el ser per-
sona lleva consigo, y la mas exigente es atender la propia voz de la conciencia, que
“emite juicios implacables™.

3.3. Intimidad y privacidad

Deciamos mas arriba que para la Filosofia, las palabras “intimidad” y “privacidad”
no son sindnimas.

Pardo Torio®’ sostiene que hoy dia la Sociologia, la Psicologia, la Etica y el Dere-
cho, incurren en el error de confundir intimidad con privacidad o mejor dicho llaman
intimidad a lo que solo es privacidad.

No es exactamente asi, por lo menos en el Derecho, donde Gonzalez Gaitano®® dis-
tingue intimidad y vida privada; aunque reconoce que la mayor parte de la literatura
juridica, con contadas excepciones, usa dichos términos como sinénimos.

Algun autor, incluso, llega a sostener que la tipificacion del derecho fundamental
en el caso de la intimidad “es claramente erronea ya que la intimidad —la de cada uno—
no es asunto del Derecho™.

La intimidad es algo mas que la privacidad, aunque la contiene. Tanto la intimidad
como la vida privada estan reservadas al conocimiento ajeno. Pero la sustantividad de
la intimidad no consiste en su ausencia de difusion sino, como acabamos de ver, en
ser interioridad.

Garcia Morente compara la vida privada a un cono, en donde la superficie de la
base estd en contacto con el mundo de las relaciones publicas; a medida que se aleja
de la base y se acerca al vértice, el volumen del cono se reduce y se aleja de la publi-
cidad hasta llegar al vértice, donde “la vida privada se condensa y concentra en un

% Lain Entralgo, Pedro (1985). Op. cit. pag. 3.

55 Gonzalez Gaitano, Norberto (1990). Op. cit. pags. 63 y 64.
%6 Marti Garcia, Miguel Angel (2007). Op. cit. pag. 74.

57 Pardo Torio, José Luis (1996). Op. cit. pag. 23.

% Gonzalez Gaitano, Norberto (1990). Op. cit. pags. 15y 16.

% Sanchez Gonzalez, Santiago (2006). Los derechos fundamentales de la Constitucion Espafiola de 1978. En San-

chez Gonzalez, Santiago (Coord.). Dogmdtica y practica de los derechos fundamentales (pags. 17-69). Valencia. Tirant
lo Blanch. Pag. 39.
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punto, en la soledad del yo viviente, a la que nadie mas que yo mismo puede tener
verdadero acceso”®.

La vida privada se define por relacion a la vida ptblica, y viceversa, son términos
relativos. Sin embargo la intimidad es un término absoluto, “estd al margen de la
dialéctica ptblico-privado”. Que intimidad y vida privada se distinguen lo confirma
otro hecho de la experiencia: se puede recortar el espacio de vida privada de una
persona hasta el limite, hasta suprimirlo sin que se destruya la persona, le queda el
refugio inaccesible de su intimidad; en cambio si se destruye la intimidad, la persona
se volatiliza®'.

La confusion entre intimidad y privacidad deviene, segin Pardo Torio®, de que
una de las caracteristicas de la sociedad actual es la pérdida de la intimidad, la degra-
dacion de la intimidad en privacidad, o lo que es lo mismo la banalizacion de la intimi-
dad; pues el hecho de compartir informacion reservada o secreta, que es el contenido
de la privacidad, no siempre supone tener o compartir intimidad.

Quizas la diferente naturaleza de la intimidad y la privacidad o vida privada, puede
estar en la distinta forma en que puede transmitirse cada una de ellas.

Resulta factible informar sobre la vida privada, en cambio la intimidad se resiste a
la informacion, y esto porque el lenguaje no puede acoger absolutamente en catego-
rias abstractas y universales los repliegues singulares e inefables de la individualidad.

Para la Filosofia, la privacidad es el &mbito reservado de una persona que se pue-
de explicitar e intimidad, la consciencia —el modo de auto percibirse, de sentirse a si
mismo— que aunque no se puede explicitar, se puede transmitir.

Dada su naturaleza social el hombre tiene la necesidad de abrir su mundo interior
a los otros. El ser humano puede sentir el deseo de compartir sus vivencias mas pro-
fundas para revelarse, darse a conocer y hacer participe a otros de su realidad mas
intima®,

Pero la comunicacion de la intimidad, del mundo interior, requiere de una relacion
con un clima y unas condiciones concretas que hacen adjetivarla precisamente como
intima. En la relacion intima no se cuentan cosas privadas, sino que se comparte lo
que cada uno es auténticamente y esto es algo que no puede revelarse a las personas
ajenas a esa relacion. No se puede revelar porque la autenticidad de cada uno solo se
puede compartir en la intimidad.

El hecho de que una persona diga o explicite a un tercero como es su relacion
intima con otra persona, o en el mas perverso supuesto de que un tercero espie esa re-
lacién, no podré decirse que la intimidad ha sido simplemente revelada, sino mas bien
que ha sido destruida. La intimidad es sagrada, su profanacion no la revela en cuanto
sagrado, lo que es imposible, sino que la destruye®.

% Garcia Morente, Manuel (2001). Ensayo sobre la vida privada. Madrid. Encuentro. Pag. 35.
' Gonzalez Gaitano, Norberto (1990). Op. cit. pags. 44 y 45.

2 Pardo Torio, José Luis (1996). Op. cit. pag. 23.
6 Marti Garcia, Miguel Angel (2007). Op. cit. pags. 109 y 110.
% Pardo Torio, José Luis (1996). Op. cit. pags. 145y 196.
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4. EL CONCEPTO PSICOLOGICO DE INTIMIDAD
4.1. La intimidad como control

Para la Psicologia una de las definiciones mas aceptadas de la privacidad es la del
psicologo social y ambiental Altman, quien la define como “el control selectivo del
acceso a uno mismo o al grupo al que uno pertenece”®.

Este concepto de privacidad recoge las dos acepciones principales de la misma:
la regulacion del contacto con los demas y el control de la informacion acerca de la
propia persona®.

Se hace necesario regular, en primer lugar, con quién se interactia y en qué grado,
y, en segundo lugar, controlar el contenido de informacion personal que se trasmite a
los demas.

La persona necesita la alternancia del espacio privado y el espacio publico. Con una
metafora teatral, Goffman identifico el espacio publico con el escenario donde se re-
presenta la obra, y la privacidad con el espacio entre bastidores, visible a unos pocos®’.

Los dos aspectos de la privacidad, control de la interaccion social y regulacion de
la informacion personal, estan relacionados con las dimensiones clasicas de la priva-
cidad, que son la soledad, el aislamiento, el anonimato, la reserva y la intimidad®.

La soledad y el asilamiento hacen referencia al control de la interaccion social.
En la soledad los demas no pueden acceder a lo que el individuo hace o dice. En el
aislamiento la persona se aleja de los otros.

El anonimato y la reserva se corresponden con el control de la informacion per-
sonal. El anonimato es el que alguien tiene cuando esta en una situacion social sin
identificarse. La reserva es el control de la informacion acerca de uno mismo en una
interaccion social.

La intimidad en los ambitos familiar y amistoso, en cambio, hace referencia a los
dos aspectos de la privacidad, es decir, tanto al control de interaccion, como al control
de informacion. Con los familiares y amigos se incrementa tanto la interaccion como
la informacion. Este control ademas se manifiesta a nivel grupal, es decir el grupo fa-
miliar o amical controla el contacto y el flujo de informacién con las personas ajenas
al grupo. Lo que se pretende es la reduccion del contacto con el exogrupo a partir del
incremento de la interaccion endogrupal.

De nuevo es Altman el que identifica la privacidad con un proceso dialéctico entre
la privacidad deseada y la privacidad obtenida®.

% Altman, Irwin (1975). The environment and social behavior: Privacy, personal space, territoriality and crowding.
Monterey: Brooks/Cole. Pag. 18: “selective control of access to the self or to one’s group”.

% Newell; P.B. (1995). Perspectives on privacy. Journal of Environmental Psychology, n° 15. Pags. 87-104.

7 Goffman, Erving (1976). La presentacion de la persona en la vida cotidiana. Buenos Aires. Amorrortu. En
particular pag. 254.

% Altman, Irving (1975). Op. cit. pag. 19: “Solitude, Intimacy, Anonymity and reserve”. Y también, Valera Perte-
gas, Sergi y Vidal Moranta, Tomeu (2000). Privacidad y territorialidad. En Aragonés, Juan Ignacio y Amérigo, Maria.
(Coords.) Psicologia Ambiental (pags. 123-147). Madrid. Piramide. Pag. 125.

% Altman, Trving (1975). Op. cit. pags. 19y ss.
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Segun Gifford el objetivo de este proceso es alcanzar el nivel 6ptimo de acceso a
uno mismo. Se trata de poder estar solos o con la compafiia deseada seglin la necesi-
dad personal. Puede ocurrir que la privacidad obtenida sea mayor que la deseada y la
persona se sienta sola o aislada. Por el contrario hay ocasiones en que la interaccion
social excede de la querida, apareciendo la experiencia de hacinamiento, con la consi-
guiente experiencia de invasion del territorio, del espacio personal, del espacio vital.

El hacinamiento, que sin duda incrementara la ya afectada intimidad del recluso’,
hace referencia también “a un estado subjetivo, a la experiencia psicologica originada
por la demanda de espacio por parte del sujeto y que excede del disponible””. Y, no
olvidemos, aunque no es cuestion de este trabajo, las implicaciones que ello puede
conllevar en casos extremos de hacinamiento respecto de la prohibicion de tratos in-
humanos o degradantes, una cuestion que hemos podido ver en ocasiones abordado
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos como asi sucedioé por ejemplo en el
caso Kalashnikov contra Rusia, de 15 de julio de 20027,

4.2. La territorialidad humana

Partiendo del principio de que toda accion humana sucede en un espacio y que
este influye en la conducta, la Psicologia aporta también la perspectiva del espacio
personal y de la territorialidad.

La territorialidad y el espacio personal son dos mecanismos para regular la priva-
cidad, y en su consecuencia regular la interaccion social™.

La territorialidad humana es eminentemente simbolica, y en consecuencia pecu-
liarmente distinta de la animal. A diferencia de los demas animales, los seres humanos
disponen de un gran nimero de roles sociales para gestionar la territorialidad “fruto de
la mayor complejidad del agrupamiento territorial y social de los humanos™”.

La sefializacion del territorio también difiere entre el animal humano y el resto de
animales. Los indicadores humanos son esencialmente simbolicos.

Como puso de relieve Altman’ la agresion entre los seres humanos es mas fre-
cuente entre grupos que entre individuos e incluye la invasion tanto del espacio fisico
como el simbolico.

0 Gifford, Robert (1987). Environmental psychology. Principles and practice. Boston. Allyn & Bacon. Pag. 215.

"I Sobre estas cuestiones, puede verse, Delgado del Rincon, Luis E. (2006). Algunas consideraciones sobre la
intimidad personal y familiar de los presos en los centros penitenciarios. Teoria y realidad constitucional n° 18 (pags.
191-221).

2 Hombrados, Maria Isabel (2000). Hacinamiento. En Aragonés, Juan Ignacio y Amérigo, Maria. (Coords.) Psico-
logia Ambiental (pags. 149-171). Madrid.Piramide. Pag. 150.

3 Disponible en http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-60606.

™ Javaloy Mazon, Federico y Vidal Moranta, Tomeu (2007). Bases ambientales del comportamiento social. En Mo-
rales Dominguez, J. Francisco, Moya Morales, Miguel C., Gaviria Stewart, Elena y Cuadrado Guirado, Isabel (Coords.)
Psicologia social (pags. 97-122). Aravaca (Madrid). McGraw-Hill (Tercera Edicion). Pag. 104.

7> Ibidem pag. 106.
76 Altman, Irwin (1975). Op. cit. pags. 103 y ss.
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Aunque la territorialidad se relaciona frecuentemente con las ideas de conflicto y
agresividad; una de sus funciones es precisamente regular y evitar la agresion”.

Siguiendo a Altman™ se puede definir la territorialidad humana como un patron
de conducta de un individuo o grupo que consiste en el control de un espacio, que
implica su personalizacion y defensa contra invasiones.

Los territorios se pueden clasificar en primarios, secundarios y publicos segun el
grado y la duracion del control sobre los mismos™.

En los territorios primarios, la persona o grupo que los ocupan suelen ejercer un
control permanente y exclusivo; su uso no se comparte con otros. Son espacios impor-
tantes para sus ocupantes, quienes los perciben como algo propio. Su invasion es un
hecho considerado grave. Son ejemplos de territorios privados, la vivienda, la habita-
cioén, e incluso el despacho u oficina en la que se desarrolla la actividad profesional.

Estos espacios se consideran una extension de la propia identidad. Ademas de las
sefales que los identifican y sefialan sus limites, sus ocupantes los suelen personalizar
0 decorar, para expresar la propia identidad®® y manifestar el apego afectivo a un es-
pacio que se convierte asi en un lugar con significado.

Como dicen Vidal Moranta y Pol Urrutia, las personas, los grupos y las colectivi-
dades ““a través de la accion sobre el entorno, transforman el espacio, dejando en él su
“huella”, es decir, sefiales y marcas cargadas simbolicamente... estas acciones dotan
al espacio de significado individual y social”. El espacio apropiado pase a ser un fac-
tor de continuidad y estabilidad del individuo “a la par que un factor de estabilidad de
la identidad y la cohesion del grupo™®!.

El espacio vivido, se impregna, en expresion de Bollnow y d’Ors, de significacio-
nes que son expresion de cada grupo social y de cada individuo. Los seres humanos
buscan un lugar central el cual va a hacer su lugar de habitacion, y dentro del mismo
“organiza un punto dentro del hogar que lo haga sentir comodo y ese seria su lugar
central dentro de la casa, por lo tanto este espacio deja de ser algo geométrico y abs-
tracto y pasa a ser el espacio vivenciado, es decir, adquiere cualidades sentimentales
humanas”®.

En los territorios secundarios el control ejercido por sus usuarios no es permanente
ni exclusivo. Su uso puede variar, rotar o ser compartido®. El aula, y la silla en la mis-
ma, que se ocupan durante un curso académico, o la mesa habitual en una cafeteria,
son ejemplos de estos territorios.

Por ultimo, los territorios ptiblicos son accesibles a todo el mundo, como las calles,
playas, medios de transporte y centros comerciales. El acceso a estos espacios es libre

77 McAndrew, Francis.T. (Ed.) (1993). Environmental psychology. Pacific Grove: Brooks/Cole.
8 Altman, Irwin (1975). Op. cit. pags. 105 y ss.

™ Ibidem. pags. 111 y ss.

8 McAndrew, Francis T. (1993). Op. cit.

81 Vidal Moranta, Tomeu y Pol Urritia, Enric (2005). La apropiacion del espacio: una propuesta tedrica para com-
prender la vinculacion entre las personas y los lugares. Anuario de psicologia n°® 36 (3) (pags. 281-297) pags. 3 y 4.

8 Bollnow, Otto Friedrich y d’Ors, Victor (1969). Hombre y espacio. Barcelona: Labor. Pags. 5y 11.
8 Gifford, Robert (1987). Op. cit. pag. 138.
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mientras no se indique lo contrario; por ejemplo, los bares y discotecas nocturnos son
accesibles a toda persona, siempre y cuando sea mayor de una determinada edad. El
derecho de posesion de areas en territorios publicos es extremadamente limitado y
temporal®,

La territorialidad también es un mecanismo que regula la privacidad, tal y como la
hemos entendido; es decir el control del acceso a uno mismo o al grupo al que pertenece.

La territorialidad permite regular la interaccion y la organizacion social mediante
el control del territorio. El control del territorio significa establecer la prioridad del
acceso al mismo, determinar las actividades que pueden desarrollarse en ¢l y la capa-
cidad de resistir al control de otras personas®.

La territorialidad también regula la agresion. El establecimiento de sefiales claras
de territorialidad previene de posibles invasiones, reduce la hostilidad y facilita la
armonia en las relaciones personales minimizando posibles conflictos®.

4.3. El espacio personal

El espacio personal es el otro de los mecanismos para regular la privacidad y en
consecuencia controlar la interaccion social.

A diferencia del territorio el espacio personal no es ni fijo, ni estd sefializado ni
personalizado.

Nos encontramos ante un espacio “que nos envuelve y acompafia continuamente,
como una metaforica burbuja en la cual estamos insertos”’ y que se manifiesta en la
distancia que la persona mantiene con los demas en la interaccion.

Se ha definido el espacio personal como el “area que los individuos mantie-
nen alrededor de si mismos en la que los otros no pueden irrumpir sin provocar
incomodidad™®,

Son varias las funciones que cumple el espacio personal. Entre ellas, se han des-
tacado, en primer lugar, mantener la identidad personal, por la que el individuo se
muestra como un ser independiente y distinto de los demas®; en segundo lugar, la
autoproteccion, el espacio personal actia como amortiguador contra las amenazas
fisicas y emocionales que provienen de otras personas; y por ultimo, y en tercer lu-
gar, la comunicacion y regulacion de la intimidad. El espacio personal controla la
interaccion con los demads, es decir, con quién y en qué grado de intimidad desea uno
relacionarse®.

8 Valera Pertegas, Sergi y Vidal Moranta, Tomeu (2000). Op. cit. pag. 138.

85 Javaloy Mazén, Federico y Vidal Moranta, Tomeu (2007). Op. cit. pag. 109.
8 Valera Pertegas, Sergi y Vidal Moranta, Tomeu (2000). Op. cit. pag. 142.
87 Javaloy Mazon, Federico y Vidal Moranta, Tomeu (2007). Op. cit. pag. 110.

% Hayduk, Leslie, A. (1983). Personal space: Where We Now Stand. Psychological Bulletin n° 94(2) (pags. 293-
335) pag. 29: “Personal space may be defined as the area individuals maintain around themselves into which others
cannot intrude without arousing discomfort”.

% Javaloy Mazon, Federico y Vidal Moranta, Tomeu (2007). Op. cit. pag. 114.
% Valera Pertegas, Sergi y Vidal Moranta, Tomeu (2000). Op. cit. pag. 108.
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En definitiva la distancia personal es un medio para regular el grado de privacidad
deseada en una interaccion. La violacion del espacio personal puede ser considerada
como una intromision en la intimidad®'.

5. EL CONCEPTO SOCIOLOGICO DE INTIMIDAD
5.1. La esfera privada

La Sociologia utiliza preferentemente el término privacidad para referirse a la in-
timidad; ya que considera a ésta ultima como una de las dimensiones de aquélla. En
este sentido, sefiala Aranguren “que la intimidad supone, como condicion previa, otro
espacio que la envuelva, el de la vida privada?.

Las nociones sociologicas de privacidad no difieren mucho de la acepcion que
de este término acoge nuestra Academia de la Lengua y que, como hemos visto mas
arriba, es el “ambito de la vida privada que se tiene derecho a proteger de cualquier
intromision”.

Estos dos elementos, el ambito en cuanto espacio real o figurado, y el reconoci-

miento a la proteccion del mismo, aparecen en las nociones socioldgicas de privaci-
dad.

De este modo, privacidad “es la esfera de soberania individual libre de interfe-
rencias externas™?. O como Béjar Merino dice en otro lugar, para la Sociologia, la
privacidad es la esfera privada de cada individuo, que, como ambito de libertad, es
reconocida socialmente y garantizada por el derecho®.

En cuanto esfera privada, la privacidad es un concepto opuesto al de esfera publi-
ca, referido a aquel “ambito de las relaciones sociales y de la configuracion de la vida
de una persona que todavia ofrece posibilidades de ser y pensar tal y como es uno,
desarrollar los propios intereses y tener contactos <informales>, aquellos que se dan
en los grupos primarios, como son la familia y los amigos®.

Como afirma Lukes la idea de lo privado hace referencia a una esfera donde los
demas no tienen derecho a inmiscuirse. Supone una relacion negativa entre la esfera
individual y la publica, en la que se incluye al Estado; “una relacion de no injerencia
o de no intrusion, en cierta gama de sus pensamientos y/o actos™®.

Por su parte, Duby expresa que hay un area particular netamente delimitada, asig-
nada a esa parte de la existencia que todos los idiomas denominan como privada,

ol Javaloy Mazon, Federico y Vidal Moranta, Tomeu (2007). Op. cit. pag. 114.

%2 Aranguren, José Luis (1989). El ambito de la intimidad. En Aranguren, José Luis; Castilla del Pino, Carlos;
Béjar, Helena; Camps, Victoria; Pefla-Marin, Cristina; Puértolas, Soledad; Gubern, Roman y Verdu, Vicente (1989). De
la intimidad (pags. 17-24). Barcelona. Edicion C. Castilla del Pino. Critica. pag. 18

% Béjar Merino, Helena (2006). Intimidad en Giner San Julian, Salvador; Lamo de Espinosa, Emilio y Torres
Albero, Cristobal Diccionario de Sociologia. Madrid. Alianza Editorial. Pag. 676.

% Béjar Merino, Helena (1988). El ambito intimo (Privacidad, individualismo y modernidad). Madrid. Alianza
Editorial. Pag. 234.

% Hillmann, Karl-Heinz (2001). Diccionario enciclopédico de Sociologia. Barcelona. Herder. Pag. 727.
% Lukes, Steven (1975). El individualismo. Barcelona. Peninsula. Pags. 84 y 85.
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una zona de inmunidad ofrecida al repliegue, al retiro, donde uno puede abandonar
las armas y las defensas de las que conviene hallarse provisto cuando se aventura al
espacio publico, donde uno se distiende, donde uno se encuentra a gusto, libre del ca-
parazon con que nos mostramos y protegemos hacia el exterior. Es un lugar familiar,
doméstico, secreto, también. En lo privado se encuentra encerrado lo que poseemos
de mas precioso, lo que solo le pertenece a uno mismo, lo que no concierne a los de-
mas, lo que no cabe divulgar, ni mostrar, porque es algo demasiado diferente de las
apariencias’’.

5.2. Origen historico

Se puede mantener con Aranguren que la vida del hombre antiguo se desarrollaba
en el ambito que hoy llamariamos publico. La vida era publica, o mejor dicho, comu-
nitaria, ya que, toda ella transcurria en el 4gora, en el foro, en la plaza, el mercado, la
calle; las propias viviendas carecian de division en habitaciones, consistiendo en un
solo y unico espacio comun para para toda la familia, gran familia, la familia patriar-
cal®®.

La delimitacion de las esferas publica y privada, con la consiguiente aparicion
de la intimidad, es el resultado de una lenta evolucién que se desarrollé en Europa,
durante la Edad Moderna, entre los siglos XVI y XVIII; en los que la convivencia
humana transit6é de las formas de vida comunitaria a las de la sociedad y apareci6 el
individuo diferenciado del grupo.

La modernidad significé un cambio radical del paradigma de la organizacion so-
cial y de los modos de vida; entre estos Gltimos estan la separacion entre el lugar de
trabajo y el de residencia, entre produccion y consumo y la correspondiente aparicion
del hogar como centro de ocio.

El nuevo paradigma se difundié6 mundialmente a partir del siglo de las Luces me-
diante la emancipacion econdmica de la burguesia.

Durante este largo periodo de tiempo surgieron tres fendémenos que transformaron
el mundo occidental: la Reforma, el nuevo Estado y la propagacion del alfabetismo.

Y todo ello envuelto en el Racionalismo que considera la razon como el principal
instrumento del hombre para entender el mundo; lo cual implica una relacion directa
entre el sujeto cognoscente y el objeto de analisis que requiere de una soledad indi-
vidual.

La Reforma protestante parte de que Dios se da a conocer a cada uno solamente
por medio de la Escritura y no delega su gracia en ninguna institucioén, no hay media-
dor posible entre Dios y el ser humano®.

7 Duby, Georges (1998). Prefacio a la Historia de la vida privada. En Ariés, Philippe y Duby, Georges. Historia de
la vida privada (pags. 9-11). Madrid. Taurus. Tomo I. Pag. 10.

% Aranguren, José Luis (1989). Op. cit. pag. 18.

% Baubérot, Jean (1995). El protestantismo en Delumeau, Jean (Dir.). EI hecho religioso (pags. 175-198). Madrid.
Alianza Editorial. Pags. 185y 186.
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Estos principios tienen una gran transcendencia, pues, por una parte, responsabili-
zan individualmente a cada persona, y, de otra, desacralizan el ministerio eclesiastico,
al entender el sacerdocio como universal, es decir de todos los creyentes.

Los protestantes al afirmar el poder incuestionable de la palabra de Dios sobre
cada conciencia, impiden que el cristiano se escude en decisiones tomadas por una
mayoria; su responsabilidad es absolutamente personal'®,

En virtud del principio del “libre examen” la religién se convierte en un asunto
personal, pues el fiel rinde culto en su fuero interno, donde se comunica con Dios. La
nueva religion también es asunto familiar; el “sacerdocio general de todos los fieles”
erige al padre en sacerdote dentro de su casa, inaugurandose una cotidianidad de vida
familiar y de trabajo'®',

La doctrina luterana de la justificacion por la fe, esencia de la Reforma protes-
tante, conduce al hombre a su dimensién mds intima; para alli, en la soledad y en el
recogimiento privado, poder escudrifiar su conciencia e intentar alcanzar la salvacion
mediante la responsabilidad y la confianza.

El segundo gran fenémeno de la Edad Moderna, que trazo6 los limites entre una
esfera publica y una esfera privada, fue la aparicion del Estado en cuanto forma poli-
tica que se generaliz6 en Europa a partir de los siglos XV y XVI. Una forma politica
de naturaleza bien distinta de las preestatales, vinculada a la idea y practica de la
soberania!®?. Soberania, que en la expresion clasica de Bodino es “el poder absoluto
y perpetuo de una Republica”'®, en virtud de la cual se pueden hacer y anular leyes.

Una vez eliminado el poder ostentado por las diferentes instancias durante la Edad
Media, el Estado logra monopolizar el poder politico que articulé a través de la crea-
cion de un ejéreito propio, la formacion de la burocracia, la instauracion de un sistema
impositivo y el establecimiento de un ordenamiento juridico valido para todo el terri-
torio. Por otra parte desde finales del siglo XVII y hasta el siglo XVIII se produce el
proceso de desvinculacion de la persona del gobernante de la estructura institucional
del Estado que pasa a tener una mayor transcendencia. Esta progresiva institucionali-
zacion del poder permitio crear un espacio publico diferenciado del ambito privado,
“con ello los fines del Estado podian presentarse como fines de la sociedad en su
conjunto”!,

Es esta progresiva construccion del Estado moderno, no siempre absolutista pero
si en todas partes administrativo y burocratico, la que aparece como condicién nece-
saria para que pueda definirse, un &mbito privado en adelante distinto de un ambito

190 Maurer, W (1979). El protestantismo en Fries, Heinrich (Dir.) Conceptos fundamentales de la Teologia (pags.
468-484). Madrid. Cristiandad. Pag. 470.

191 En este sentido véase Aranguren, José Luis (1989). Op. cit. pag.19; y también Béjar Merino, Helena (2006).
Op. cit. pag. 454.

12" Garcia-Pelayo, Manuel (1968). Del mito y de la razén en el pensamiento politico. Edit. Revista de Occidente.
Pag. 141.

19 Bodin, Juan (1590). Los seis libros de la Republica. Turin. Herederos de Bevilaqua. Libro I Capitulo VIII fol.
73.

104 Rubio Lara, M* Josefa (2010). El origen histérico del Estado; El Estado liberal y El Estado liberal democratico.
En Blas Guerrero, Andrés de, y Rubio Lara, M* Josefa (Dirs.) Teoria del Estado I. El Estado y sus instituciones (pags.49-
135). Madrid. UNED. Pags 56 y 58.
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publico que resulta claramente identificable. El Estado al apoderarse de controles que
hasta entonces se dejaban a las corporaciones y a las familias, delimita los espacios de
la existencia privada'®,

Las fronteras de la esfera de lo privado no son estaticas, se desplazan segtn la in-
tensidad y el modo en que el Estado reivindica y ejerce su autoridad. El dominio que
el Estado ejerce sobre la sociedad sefiala y distribuye las actividades humanas entre
lo publico y lo intimo.

Como dice Béjar Merino, este nuevo Estado supera las formas de vida comunitaria
e inaugura la sociedad como formula de convivencia. El Estado es, entonces, el &m-
bito de lo publico, la esfera pliblica frente a la esfera privada que se reconoce al indi-
viduo. Este reconocimiento parte de la consideracion del individuo como una entidad
singular y Unica, algo que no podia darse en la formula comunitaria. Sélo cuando el
individuo esta por encima de la comunidad, la busqueda de un espacio propio cobra
sentido'®.

De alguna manera el espacio privado aparece como respuesta y defensa frente al
espacio publico; como contrapeso que equilibre la esfera publica recién nacida.

El tercer fenomeno que ayudé a alumbrar la Modernidad fue la progresiva expan-
sion de la alfabetizacion. El individuo, gracias a saber leer y escribir, se puede eman-
cipar de los antiguos vinculos que, en una cultura gestual y oral, le ligaban a la comu-
nidad. La mayor relacion con el texto escrito propici6 tanto el desarrollo del Estado
moderno como el de una religion, que ahora es mas personal. Paulatinamente y pese
a las resistencias, es la escritura la que transmite la voluntad de la autoridad publica,
la que alimenta las piedades de la intimidad, con frecuencia basadas en la lectura. En
los protestantismos el hecho de que cada fiel lea el texto biblico entero varias veces
en su vida es como el elemento sustentante de la nueva fe que, de este modo, asocia
estrechamente religion y alfabetizacion!'”’.

Martinez de Pison no vacila en afirmar que “el deseo de vida privada surge con la
lectura en familia de la Biblia, el didlogo interno con Dios, la reclusion interior y la
escritura de diarios personales”. En definitiva con la ética protestante y las exigencias
sociales y politicas de la burguesia en los siglos XVII y XVIII. Una ética protestante
que es mercantil “sujeta al ahorro, al cdlculo y a la honestidad” y una utopia burguesa
que se materializé en el mas puro sistema liberal del XIX. “El burgués precisa una
esfera aislada, libre para el desarrollo de su conciencia religiosa y una vida privada
intensa con su familia y con los mas proximos”!'%,

195 Chartier, Roger (1988). Figuras de la modernidad. En Ari¢s, Philippe y Duby, Georges. Historia de la vida
privada. Vol. 4 (pags. 22-161). Madrid. Taurus. Pags 22-25.

106 Béjar Merino, Helena (1988). Op. cit. pags. 146 y 147.
107" Chartier, Roger (1988). Op. cit. pags. 22-25.

1% Martinez de Pison Cavero, José (1997). Vida privada e intimidad: implicaciones y perversiones. Anuario de
Filosofia del Derecho X1V (pags. 717-738). Pag. 720.
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En este sentido sostiene Camps que “La conquista de la privacidad en el siglo
XVIII es el correlato de la lucha contra los absolutismos y a favor de las libertades
individuales™'®,

5.3. La concrecion de la privacidad

La idea de privacidad se gesta, aunque no se usa explicitamente, en la filosofia po-
litica liberal, principalmente en las obras de John Locke, John Stuart Mill y Benjamin
Constant.

. 4 au . . utori .

Asi Locke dira que el magistrado “no tiene autoridad para obligar a los hombres
a cuidar de sus asuntos civiles o privados, o para forzarlos a perseguir sus propios
intereses privados. Solo los protege de ser invadidos y dafiados en ellos por otros. Lo
cual constituye una perfecta tolerancia'.

John Stuart Mill aconseja al individuo abstenerse de “molestar a los demas en sus
asuntos” y contentarse con “obrar siguiendo su propia inclinacion y juicio, en aque-
llas cosas que s6lo a él concierne”; porque “es deseable que, en los asuntos que no
conciernen primariamente a los demas, sea afirmada la individualidad”; pues el mayor
desarrollo de la individualidad alcanza a la persona “una mayor plenitud de vida en
su existencia™!!!,

Por ultimo Constant, en su célebre discurso De la libertad de los antiguos compa-
rada con la de los modernos, entiende como una libertad moderna el derecho de cada
uno para simplemente “llenar sus dias y sus horas de la manera méas conforme a sus
inclinaciones, a sus caprichos”. El objetivo moderno es “la seguridad en los disfrutes
privados” y la libertad estaria constituida por las garantias concedidas por las institu-
ciones a esos disfrutes. Los hombres modernos, quieren, finalmente “disfrutar de cada
uno de nuestros derechos, desarrollar cada una de nuestras facultades como mejor
nos parezca, sin perjudicar a los otros. En la clase de libertad que nos corresponde a
nosotros, €sta nos resultard mas preciosa, cuanto mas tiempo libre para los asuntos
privados nos deje el ejercicio de nuestros derechos politicos”!!2.

Como vemos, en los tres autores, el concepto de privacidad tiene un sentido nor-
mativo que ha llegado hasta nuestros dias y que ha generado la expresion “right of
privacy”. Expresion esta ultima que hace referencia al derecho a tener un control
exclusivo sobre la vida privada, y que ha sido traducido como derecho a la intimidad.
De esta manera, los tres pensadores iniciaron el camino del reconocimiento de la pri-
vacidad como derecho.

199" Camps, Victoria (1989). La reconstruccion de lo publico y lo intimo. En Aranguren, José Luis; Castilla del Pino,
Carlos; Béjar, Helena; Camps, Victoria; Pefia-Marin, Cristina; Puértolas, Soledad; Gubern, Roman y Verdu, Vicente
(1989). De la intimidad.(pags. 59-75) Barcelona. Edicion C. Castilla del Pino, Critica. Pag. 67.

1% Locke, John (1999. Originales 1666 y 1685). Ensayo y Carta sobre la tolerancia. Madrid. Alianza Editorial.
Pag. 26.

1 Mill, John Stuart (1975. Original 1859). Ensayo sobre la libertad. Barcelona. Vosgos. Pags. 78 y 87.

112 Constant, Benjamin (1989). Escritos Politicos. Madrid. Centro de Estudios Constitucionales. Pags 259, 269 y
2717.
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En cuestiones domésticas, en asuntos de conciencia y en materia de intercambio
econdmico, ni la autoridad religiosa ni la politica deben interferir. El respeto a la pri-
vacidad en estas tres areas es expresion de la virtud liberal de la tolerancia y muestra
el caracter democratico y pluralista de gobiernos y sociedades!".

La privacidad, asi entendida, es una libertad negativa en cuanto ausencia de coer-
cion segun el concepto de Berlin, para el que “la libertad politica es simplemente, el
ambito en el que un hombre puede actuar sin ser obstaculizado por otros... Ser libre
en este sentido quiere decir para mi que otros no se interpongan en mi actividad.
Cuanto mas extenso sea el ambito de esta ausencia de interposicion, mas amplia es
mi libertad”!*.

Para Berlin, toda sociedad, para ser libre, tiene que preservar un area minima de
libertades personales que no puede ser violada bajo ningtin concepto. La libertad ne-
gativa exige un gobierno que interfiera lo menos posible en la vida de las personas'®.

Con palabras del propio Berlin “El deseo de que no se metan con uno y le dejen en
paz ha sido el distintivo de una elevada civilizacion”. Ello tanto “por parte de indivi-
duos como por parte de las comunidades”.

Junto a ello reflexiona que “El sentido de la intimidad misma, del ambito de las
relaciones personales como algo sagrado por derecho propio, se deriva de una concep-
cion de la libertad que, a pesar de sus origenes religiosos, en su estado desarrollado
apenas es mas antigua que el Renacimiento o la Reforma”!é.

Como pone de relieve Flaquer i1 Vilardeb¢ la privacidad es uno de los componentes
de este concepto de libertad negativa de [saiah Berlin, en cuanto supone reserva ante
lo propio y respeto ante lo ajeno. “La idea central de esta nocion, hablando de forma
llana, es que lo dejen a uno en paz. Asi en la medida en que cada uno vaya por su lado
y no se inmiscuya en los asuntos de los demas, todos saldran ganando y podran desa-
rrollar libremente la propia vida privada™’.

En definitiva la esfera privada se caracteriza a nivel normativo por una regulacion
social laxa y la posibilidad de cierto margen de eleccion conforme a las preferencias
individuales'®. La privacidad sera el espacio simbolico en el cual se ejercera la li-
bertad. Esta esfera privada necesitard defenderse del poder, de ahi la necesidad de
garantizarla juridicamente a través de las llamadas libertades civiles que se constitu-
cionalizan.

En un momento posterior, con el auge del liberalismo individualista la privacidad
se convierte en un sentimiento y en un valor a preservar contra la intrusion del gobier-

113 Béjar Merino, Helena (2006). Op. cit. pag. 677.

14 Berlin, Isaiah (1988). Cuatro ensayos sobre la libertad. Madrid. Alianza Editorial. Pags. 191y 193.
115 Rubio Lara, M* Josefa (2010). Op. cit. pags. 11y 12.

16 Berlin, Isaiah (1988). Op. cit. pag. 199.

17

Flaquer i Vilardebo, Lluis (1984). Tres concepciones de la privacidad. Sistema: Revista de ciencias sociales n°
58 (pags. 31-44) pag. 36.

118 Flaquer i Vilardebd, Lluis (2006). Privatizacion. En Giner San Julian, Salvador; Lamo de Espinosa, Emilio y

Torres Albero, Cristobal (2006). Diccionario de Sociologia. Madrid. Alianza Editorial. Pag. 678.
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no y del resto de la comunidad, siendo la esfera privada un refugio donde el ciudadano
pueda desarrollar su individualidad'®®.

En el siglo XIX las esferas publica y privada se diferencian netamente, la sociabili-
dad se vuelve limitada, las personas solo se relacionan con los mas proximos y apare-
ce el concepto de familia como un lugar de refugio y de afectividad, donde se estable-
cen los vinculos sentimentales entre la pareja y los nifios, en un lugar de atencion a la
infancia. La familia deja, asi, lo que habia sido hasta entonces, una unidad econémica
y un dmbito de dominacion. La sociabilidad restringida centrada en la familia prepard
el camino para la actual sociedad intima, que limita las relaciones humanas al &mbito
profesional y al trato de los mas allegados'*’.

119 Flaquer i Vilardebo, Lluis (2006). Publico/privado. En Giner San Julian, Salvador; Lamo de Espinosa, Emilio y
Torres Albero, Cristobal (2006). Diccionario de Sociologia. Madrid. Alianza Editorial. Pag. 696.

120 Béjar Merino, Helena (1988). Op. cit. 164.

—_54—



CAPITULO Il

La historia
de la intimidad
como derecho

fundamental






1. INTRODUCCION-JUSTIFICACION

Pretendemos en este capitulo estudiar como y cuando aparece la intimidad conce-
bida como derecho, sus antecedentes, constitucionalizacion, y evolucion.

Para este estudio partimos del concepto pluridisciplinar de intimidad que hemos
determinado en el capitulo precedente. De esta manera consideraremos la intimidad,
tanto como la autoconsciencia, concepto filosofico, como el control del acceso a la
informacion y al contacto fisico sobre uno mismo, concepto psicologico, y como la
esfera privada o &mbito de libertad del individuo, reconocida socialmente y garantiza-
da por el Derecho, que se corresponde con la concepcion sociologica.

Hoy en dia el derecho fundamental de intimidad se identifica con la proteccion de
una esfera inderogable de libertad personal en la que se desenvuelve la libertad de la
vida privada.

Su contenido esta vinculado a la misma dignidad de la persona, pues como ya
apunt6 tempranamente Sanchez Agesta, la vida privada intima es como la atmosfera
misma de la libertad “porque lo que en ella se respeta es precisamente la autonomia
privada de la vida individual™'?,

Como derecho fundamental, el derecho de intimidad participa del concepto y de
las condiciones de esta categoria juridica. Concepto y condiciones que aunque muy
sucintamente, consideramos conveniente recordar aqui.

Siguiendo a Pérez Luio se pueden definir los derechos humanos como un “conjun-
to de facultades e instituciones, que en cada momento historico, concretan las exigen-
cias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas
positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional”!?2,

La positivacion de los derechos humanos, que en la definicién de Pérez Luio es
un “deber ser”, se transforma para Bastida Freijedo en una exigencia para que los
derechos pasen de ser “humanos” a ser “fundamentales”, pues es el derecho positivo

121 Sanchez Agesta, Luis (1985). Sistema politico de la Constitucion espaiiola de 1978. Madrid. Edersa. Pag. 124.

122 Pérez Luiio, Antonio Enrique (2003). Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion. Madrid. Tecnos.
Pag. 48.
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el que opera esta transformacion, y los incorpora al sistema juridico como elemento
esencial del mismo. La positivizaciéon garantiza los derechos fundamentales con la
fuerza que el Estado monopoliza'®.

Esta garantia puede consistir tanto en el restablecimiento del ejercicio de los dere-
chos fundamentales en caso de violacion, como en la realizacion de las prestaciones
que derivan de los mismos'?*,

Como sostienen Peces-Barba, Fernandez Liesa y Llamas Cascon'®, los derechos
fundamentales deben cumplir unas condiciones para su existencia.

Para que un derecho fundamental sea reconocido como tal es necesario que cons-
tituya una pretension moral con posibilidad de convertirse en un derecho positivo
dotado de eficacia.

La pretension moral necesita estar fundada en la dignidad humana y ser suscepti-
ble de generalizacion. Ademas debe poder ser traducida como derecho positivo me-
diante su incorporacion a alguna de las categorias técnico juridicas de los derechos,
como son los derechos subjetivos, las libertades, las potestades y las inmunidades. Por
ultimo tiene que ser eficaz, es decir, que se pueda implantar realmente; para lo que se
requiere un marco juridico politico democratico y unos recursos.

Los mismos autores sefialan como caracteristica de los derechos fundamentales, el
ser respuesta juridica a las necesidades basicas de los individuos y de las colectivida-
des, y contribuir a la organizacion de la sociedad, pues favorecen el desarrollo moral
de las personas y la realizacion plena de cada individuo en la sociedad.

La doctrina es unanime en sefialar el articulo de los abogados bostonianos, Samuel
Warren y Louis Brandeis, escrito a finales del siglo XIX!?®, como el acta fundacional
del derecho a la intimidad. The right to be let alone, el derecho a no ser molestado, o el
derecho a la intimidad, amparado en el Common Law, encontr6 fortunay se abrid paso
como derecho fundamental en los textos constitucionales; lo que en Europa acontecio
bien entrado el siglo XX. Como recuerda Gormley, a partir de entonces la proteccion
de esa esfera privada pas6 del Common Law al Derecho Constitucional tras la evo-
luciéon de una nocidn propietaria a una concepciodn vinculada a la propia dignidad de
la persona'?’. Como apunta en nuestra doctrina Nieves Saldafia, en el sistema cons-
titucional norteamericano el derecho a la privacidad es un concepto amplio, que va

123 Bastida Freijedo, Francisco José (2004). Concepto y modelos historicos de los derechos fundamentales. En
Bastida Freijedo, Francisco J.; Villaverde Menéndez, Ignacio; Requejo Rodriguez, Paloma; Presno Linera, Miguel An-
gel; Alaez Corral, Benito y Fernandez Sarasola, Ignacio. (2004). Teoria general de los derechos fundamentales en la
Constitucion espaiiola de 1978 (pags.17-44). Madrid. Tecnos. Pag. 18.

124 Diez-Picazo matiza esta terminologia comiinmente empleada, en el sentido de que por “derechos humanos” se
entienden aquellos derechos que estan declarados por tratados internacionales, y “derechos fundamentales” serian los
reconocidos por el derecho interno. Diez-Picazo, Luis. Maria (2005). Sistema de derechos fundamentales. Aranzadi.
Pag. 38. Cruz Villalon, por su parte, afirma que “los derechos fundamentales son una categoria dogmatica del Derecho
constitucional. Alli donde no hay Constitucion...no habra derechos fundamentales”. Cruz Villalon, Pedro (1989). For-
macion y evolucion de los derechos fundamentales. Revista espaiiola de derecho constitucional n°® 25 pag. 41.

125 Peces-Barba Martinez, Gregorio; Fernandez Liesa, Carlos R. y Llamas Cascon, Angel (2001). Textos bdsicos de
derechos humanos. Pamplona. Aranzadi. Elcano. Pags. 20-22.

126 E] articulo titulado “The right to Privacy” fue publicado el 15 de diciembre de 1890 en la revista Harvard law
review, vol. 4 n°. 5.

127" Gormley, Ken (1992). One Hundred Years of Privacy, Wisconsin Law Review. Pags. 1.335-1.441.
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mas alla del derecho a la intimidad vigente en el ambito europeo, y que resulta dificil
de definir con precision, configurandose a lo largo de mas de un siglo al delimitar-
se progresivamente los intereses constitucionales que lo integran, “esto es, aquellos
ambitos de la esfera privada que tienden a preservar esos intereses de soledad, se-
creto, autonomia, individualidad, intimidad, desarrollo de la personalidad, libertad
de eleccion en asuntos personales, control de la informacion personal, asi como del
sustrato esencial de la inviolable dignidad humana. Multiples intereses individuales
de caracter esencial que lo hacen merecedor de la maxima proteccion constitucional
en la sociedad tecnoldgica avanzada de principios del siglo XXI, configurandose, en
ultima instancia, el derecho a la privacidad como un bien juridico fundamental para la
esencia misma del sistema democratico”'.

Sin embargo, como hemos visto, la Psicologia constata que la defensa de la priva-
cidad se articula por el ser humano mediante la territorialidad y el espacio personal,
unos mecanismos que comparte con el resto de animales. Intuimos que algo tan con-
sustancial a la naturaleza humana no ha podido pasar desapercibido para el Derecho;
por ello consideramos oportuno rastrear en la historia para detectar la presencia de
manifestaciones de la intimidad, que hayan sido objeto de proteccion juridica antes de
la formulacion expresa de la intimidad como derecho especifico.

Nuestro estudio debera abarcar, como es 16gico, todo el recorrido del reconoci-
miento de los derechos humanos, desde su inicio con el movimiento constitucionalista
hasta la actualidad; pero también queremos llevar nuestra atencion a las manifestacio-
nes juridicas anteriores a la Edad Moderna.

2. MANIFESTACIONES JURIDICAS DE LA INTIMIDAD ANTERIORES A
LA EDAD MODERNA

Somos conscientes del debate abierto acerca de si las libertades y franquicias que
en la Edad Media se concedian en documentos otorgados por la Corona, deben ser es-
timadas hoy como auténticos precedentes de las modernas declaraciones de derechos
0, por el contrario, deben considerarse de naturaleza muy distinta.

Garcia Pelayo'® afirma que aunque las dos clases de documentos comparten el
mismo fin de limitar el poder politico, difieren tanto en los supuestos como en la es-
tructura, el sujeto y la expresion. En el Medievo se reconocian situaciones concretas
y particularizadas, mediante una expresion juridica escrita pero no tenian el caracter
de generalidad de las modernas declaraciones. Los derechos medievales se estructura-
ban en un complejo haz de derechos subjetivos heterogéneos, mientras los modernos
derechos individuales constituyen una regla de derecho objetivo. En la Edad Media
los derechos se disfrutaban por el individuo en cuanto miembro de un grupo social o
estamento; en el constitucionalismo, empero, se ostentan a titulo personal. Por tltimo
en el Medievo, los derechos se expresaban en pactos, fueros o compromisos; mientras
que modernamente lo hacen mediante la ley general.

128 Nieves Saldafia, Maria (2011). El derecho a la privacidad en los Estados Unidos: aproximacion diacronica a los
intereses constitucionales en juego. Teoria y Realidad Constitucional, n°® 28. (pags. 279-311) pags. 281 y 282.

129" Garcia-Pelayo, Manuel (1964). Derecho constitucional comparado. Madrid. Revista de Occidente. Pags. 144
y ss.
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Pérez-Prendes y Muiioz Arraco dice de los derechos reconocidos en la Edad Me-
dia, que se “capsulizaron”; es decir, su ausencia de generalidad, su concrecion solo
para determinados grupos de la poblacion, supuso para estos colectivos una suerte de
“capsula juridica aislante y protectora, valida s6lo para los sujetos del derecho aloja-
dos en su interior”. Por esta razon, el autor considera que no “pueda equipararse un
derecho de libertad medieval con un derecho fundamental contemporaneo”!'*°.

A pesar de estas diferencias tan acentuadas es posible encontrar una cierta conti-
nuidad historica entre los dos tipos de reconocimientos de derechos. “El liberalismo
racionalista conectd con la experiencia historica y el amor de las gentes por sus Cortes
y por sus libertades, ello fue especialmente claro en la Revolucion inglesa del siglo
XVII y en las Constituyentes espafiolas de Cadiz, en 1810-18127131,

Esta es la razon por la que nos parece interesante y sugerente a la vez, la aproxi-
macidn historicista a las libertades. “Quien comparte la vision historicista subraya que
precisamente en la Edad Media estan las raices profundas de la libertad como autono-
miay como seguridad, como tutela de los propios derechos y de los propios bienes”'32,

En este sentido dice Pérez Lufo que “el residuo de liberalismo antiguo de los pac-
tos medievales fue el fermento para el liberalismo moderno™'33.

De ahi, que interesa traer ahora una serie de instituciones y textos medievales don-
de se pueden encontrar antecedentes de una proteccion a la intimidad.

En el Derecho espaiiol de la Alta Edad Media, una institucion protegia el &mbito
del hogar para sus moradores, era la llamada “paz de la casa”; un principio alrededor
del cual giraba el Derecho penal de la época.

En virtud de “la paz de la casa” las personas encontraban proteccion y amparo
en su morada frente a los ataques, en un periodo donde los derechos se tutelaban de
forma privada.

“La paz de la casa” tenia caracter universal, pues protegia a todo miembro de la
comunidad, por el mero hecho de serlo, y, en principio, impedia la entrada en una
vivienda sin la autorizacion de su duefio.

Es un principio fundamental del antiguo Derecho germanico'** y deriva de una
concepcion religiosa que consideraba al hogar como un lugar sagrado.

La condicién especial de la casa incidia en la calificacion de los delitos que se
cometian dentro de ella, pues actuaba como circunstancia modificativa de la responsa-

130 Pérez-Prendes y Mufioz-Arraco, José Manuel (2003). Derechos y libertades en la Edad Media. En Pérez-Pren-
des Muioz-Arraco, José Manuel, Coronas Gonzalez, Santos Manuel, Ansuategui Roig, Francisco Javier y Bilbao, Juan
Maria. Derechos y libertades en la historia (pags.11-56). Secretariado de publicaciones e intercambio editorial. Univer-
sidad de Valladolid, pag. 42.

131 Alzaga Villaamil, Oscar (2012). Los derechos fundamentales en la Constitucion. En Alzaga Villaamil, Oscar,
Gutiérrez Gutiérrez, Ignacio, Reviriego Picon, Fernando y Salvador Martinez, Maria. Derecho Politico Espaiiol segun la
Constitucion de 1978 11, Derechos fundamentales y organos del Estado (pags.33-47).Madrid. Edersa. Pag. 35.

132 Fioravanti Maurizio (2003). Los Derechos Fundamentales. Apuntes de historia de las Constituciones. Madrid.
Trotta. Pag. 30.

133 Pérez Luio, Antonio Enrique (2003). Op. cit., pag. 114

13 Orlandis Rovira, José (1944). La paz de la casa en el Derecho espaiiol de la Alta Edad Media. Anuario de histo-
ria del derecho espariol n° 15 (pags.107-161) pag. 108.
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bilidad. Podia ser “atenuante o eximente en la mayoria de los casos para el duefio que
procedia en defensa de sus derechos; agravante para el extrafio que cometia el delito
violando la paz doméstica™'®.

La paz de la casa fue reconocida por los reyes, como se puede constatar en el pri-
vilegio “de libertate domorum” concedido por Alfonso II a Jaca y en los decretos de
Alfonso IX en las Cortes de Leon.

“El privilegio “de libertate domorum” reconoce a la casa una inviolabilidad abso-
luta que debian respetar los mismos representantes de la autoridad publica, quienes,
de igual modo que cualquier otro individuo, no podian contra la voluntad del duefio
introducirse en ella bajo ningin pretexto”!*,

Los decretos de Alfonso IX en las Cortes de Leon prohiben los dafios a la casa por
motivos de venganza, al establecer “que nadie “por enemistades que tenga con otro”
“vaya a su casa por la fuerza”, e imponen la pena de pérdida de la paz al violador que
daba muerte al duefio de la casa, mientras a éste no le alcanza la responsabilidad por
la que causara defendiendo su derecho'?’.

En este sentido dicen también los decretos alfonsinos: “También juré que yo ni
nadie entre en la casa de otro por la fuerza, ni haga dafio en ella o en su heredad. Y si
lo hiciese, pagara el doble del dafio al sefior de la casa. Y si el duefio o duefia o alguien
de los que defiendan su casa matase a alguno de aquellos, no sera castigado por homi-
cidio y nunca respondera del dafno que les hizo”'3%.

La casa se identificaba de tal modo son su duefio, que apedrear o deshonrar aqué-
lla por cualquier medio, significaba un ultraje al honor de éste. “Por ello se castiga
la deshonra de la casa: porque se ve en ella una ofensa al honor del sefior que no
tuvieron valor para inferirsela personalmente, un ataque que pretende asegurarse la
impunidad”™'®.

Pérez-Prendes y Mufloz-Arraco ve una solidificacion de la paz especial de la casa
o domicilio en la exencion de alojamiento coactivo, de aparicion simultdnea y tem-
prana “en Espaia e Italia y desde ambos paises se extendera al resto de Europa, em-
pezando por Francia y Alemania™!“,

El 25 de febrero de 1119, en plena Reconquista, la entonces villa de Tudela capi-
tuld y fue incorporada al Reino de Aragén y Pamplona por Alfonso I el Batallador.
El Rey convino una serie de condiciones que se reflejaron en una Carta. En la misma
se dice “Y que estén los moros en sus casas, en las que tienen dentro, durante un afio.

3 Tbidem. Pag. 111.
% Ibidem. Pags. 134y 135.
37 Ibidem. Pag. 135.

38

Texto tomado de Peces-Barba Martinez, Gregorio; Fernandez Liesa, Carlos R. y Llamas Cascon, Angel (2001).
Op. cit. pag. 33.

% Orlandis Rovira, José (1944). Op. cit. pag. 159.

40

Pérez-Prendes y Mufloz-Arraco, Jos¢ Manuel (2003). Op. cit. pag. 29. También este autor sefiala como testimo-
nios de esta exencion, entre otros, “Fresnillo, 1.104, donde la exencion de alojamiento se deduce de la negacion de en-
trada (o “non introito”) del sayon del rey y otros oficiales. Mas definidamente aparece en Néjera, «in casa de inffancione
de Nagera, non debet ullus posada pausare»”.
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Cumplido el afio, salgan a los barrios de fuera con su mueble y con sus mujeres y con
sus hijos”. “Y no entre ninglin cristiano en casa de moro ni en huerto por la fuerza™'*!.

En los anteriores textos no es aventurado relacionar la proteccion de la casa en
cuanto espacio reservado al individuo y a su familia. Proteccion que tiene un signifi-
cado que va mas alla de la mera dimension patrimonial. La referencia a las mujeres
e hijos y la distincion entre casa y huerto; la casa como lugar sagrado en virtud de
las creencias religiosas; su vinculacion al duefio como extension de la persona del
mismo; su consideracion como ambito protector de sus moradores y su participacion
del honor u honra del duefio; hacen de la casa un lugar intimamente vinculado a los
que la habitan.

Como dice Gonzalez Gaitano el sentido de la construccion de las casas por los
hombres deriva de la necesidad de “proyectar espacialmente la intimidad, y no sélo
protegerse del clima, sino también de la indiscrecion y curiosidad ajenas, por eso se
invita a compartir el hogar sélo a los intimos™!*.

Antes de abandonar la Edad Media, y para entender después la aparicion del dere-
cho a la intimidad en el Common Law por obra de los abogados Warren y Brandeis, es
preciso volver a la aproximacion historicista de las libertades, y comprobar como ésta
“tiende a privilegiar las libertades civiles o negativas, que se traducen en capacidad de
obrar, en ausencia de impedimentos o de obligaciones, dentro de una esfera delimitada
y autoénoma, sobre todo en relacion con el poder politico”!*.

La denominacion de esfera nos reconduce, una vez mas, a la concepcion de intimi-
dad como espacio figurado y simbolico de autonomia frente al poder.

Dentro de las libertades negativas destacan la libertad personal y la propiedad
privada, el tradicional binomio “liberty and property” de Inglaterra; el pais donde mas
arraigada esta la cultura historicista de las libertades.

Unas libertades que, merced a la tradicion medieval de derechos consuetudinarios
y su tutela jurisdiccional, transitan la historia inglesa y van evolucionado, casi sin
traumas, hasta nuestros dias. Como dice Fioravanti, Inglaterra, uno de los paises cla-
ves en la historia del constitucionalismo moderno, “funda en buena parte la doctrina
de su identidad historico-politica sobre la imagen de la continuidad entre libertades
medievales y modernas”'#.

Frente a los que, “consideran el constitucionalismo como la expresion de un or-
den juridico-politico racionalizador, innovador respecto del pasado™'®, se sittian los
que ven en la experiencia inglesa una concepcion de las libertades y su tutela que no
ha conocido solucion de continuidad desde la Carta Magna de 1215, pasando por la

141 Texto tomado de Peces Barba Martinez, Gregorio; Fernandez Liesa, Carlos R. & Llamas Cascon, Angel (2001).

Op. cit. pags. 31y 32.
142 Gonzalez Gaitano, Norberto (1990). El deber de respeto a la intimidad. Informacion piiblica y relacion social.
Pamplona. Ediciones Universidad de Navarra. Pag. 84.
143 Fioravanti, Maurizio (2003). Op. cit. pag. 263.
14 Tbidem. Pag. 31.

145 Asensi Sabater, José (1998). La época constitucional. Valencia. Tirant lo Blanch. Pag. 35.
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Petition of Rights de 1628, el Habeas Corpus Act de 1679 y el Bill of Rights de 1689
hasta el constitucionalismo revolucionario.

La Carta Magna presenta dos elementos que singularizan el modelo inglés respec-
to del resto de Europa: el acento en la libertad personal y la jurisprudencia.

El articulo 39 de la Carta Magna se puede leer como un precedente de la libertad
no sélo en cuanto seguridad de los propios bienes sino también de la propia persona,
sobre todo contra el arresto arbitrario. Es una concepcion de la libertad personal mas
amplia que la continental, pues ésta entiende las libertades medievales unicamente en
clave patrimonial, como una garantia de los bienes confirmada por el uso y el tiempo.

El otro elemento, esencialmente dinamico, es la jurisprudencia. Los jueces y no
los principes ni los legisladores, son los creadores del Common Law o la ley del pais.
“La jurisprudencia es el verdadero factor de unidad del pais que elabora las reglas
de tutela de las libertades y que ha ido evolucionando desde las reglas puramente
privadas de garantia del dominium de los bienes de la Edad Media hasta las reglas
cuasi-constitucionales de tutela de las esferas personales, de las libertades negativas
de la Edad Moderna”',

Fueron los jueces, independientes e inamovibles, los encargados de proteger los
derechos individuales. Como dice Varela y Suanzes-Carpegna “El Rey, por otra parte,
ya no podria intervenir en el ejercicio de la funcion jurisdiccional”'’,

El Common Law se caracteriza por una proteccion general de la libertad de los
subditos ingleses y por la obligacion de los 6rganos jurisdiccionales de “brindar pro-
teccion de los correspondientes derechos subjetivos de todos aquellos que reclamen o
denuncien una intromision en sus esferas de libertad personal”!*8,

Estas dos notas caracteristicas del modelo inglés, la libertad personal y la labor del
juez, seran fundamentales para la aparicion del contemporaneo derecho de intimidad,
tal y como veremos mas adelante. Pues el Common Law es la ley del sentido comun,
a la que pertenecen ciertos derechos que no necesitan ser legislados, y “que no se con-
sideran cerrados sino abiertos a otros posibles nuevos derechos™¥.

3. ELMOVIMIENTO CONSTITUCIONALISTA

Una vez examinada la Edad Media, retomamos el hilo de la evolucion moderna
de los derechos fundamentales y nos situamos en el movimiento constitucionalista;
momento en el que, segin la doctrina, se puede hablar con propiedad de derechos
fundamentales. De este movimiento traen su causa las modernas declaraciones de
derechos humanos.

146 Fioravanti Maurizio (2003). Op. cit. pag. 32.

47 Varela Suanzes, Joaquin (Ed.) (1998). Textos bdsicos de la Historia Constitucional comparada. Madrid. Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales. Pag. X VIII.

148 Santamaria Ibeas, Javier (2001). Los textos ingleses. En Peces-Barba Martinez, Gregorio; Fernandez Garcia,
Eusebio y de Asis Roig, Rafael (Dirs.) Historia de los derechos fundamentales (pags. 7-34). Dykinson. Tomo II. Vol.
I11. Pags.28 y 29.

149 Gonzalez, Nazario (1998). Los derechos humanos en la historia. Universidad Autonoma de Barcelona. Pag. 37.
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El constitucionalismo es la corriente de pensamiento que propugna la limitacion
y el control del poder politico por medio del derecho. Las declaraciones de derechos
son una de las grandes cuestiones de todo el constitucionalismo, y tienen como prime-
ra finalidad proteger a los particulares frente al Estado; pues “la accion de todos los
poderes publicos debe hallar un tope juridicamente infranqueable en esos derechos
solemnemente declarados™'*.

3.1. La dignidad humana: fundamento de los derechos fundamentales

Los derechos fundamentales, desde su origen y en toda su evolucion historica
hasta la actualidad, tienen su fundamento en la idea de la dignidad humana; en la con-
sideracion del hombre como fin y no como medio; de lo que se deriva, en palabras de
Gutiérrez Gutiérrez, la interdiccion de instrumentalizar al hombre's!.

La dignidad humana consiste en la capacidad que el hombre tiene de elegir, en su
capacidad de abstraccion y en su posibilidad de razonar, de comunicarse y de dialogar.
El hombre es un ser moral, que es capaz de elegir su plan de vida, de adherirse libre-
mente a una concepcion del bien o de la felicidad. Como dice Oehling de los Reyes
todo hombre “alberga un proyecto de vida singular de valor ilimitado”; el Estado de-
mocratico moderno tiene el compromiso de potenciar este proyecto a efectos de que
cada persona “optimice todas sus posibilidades como ser humano”'%2,

Peces-Barba, Ferndndez Liesa y Llamas Cascon afirman con solemnidad que en
cada tiempo la dignidad humana “se realiza de acuerdo con las condiciones econo-
micas, sociales, culturales y politicas y s6lo en el mundo moderno a través de los
derechos fundamentales™!>>.

Nuestra primera conclusion no puede ser otra que la de sefialar la gran similitud
del concepto de dignidad humana con el concepto filosofico de intimidad; el cual,
recordémoslo, es la consciencia, que se sitiia en el niicleo mas profundo de cada indi-
viduo, donde se toman las decisiones de forma voluntaria y libre, lo que hace que la
persona se pueda hacer responsable de sus actos y de sus efectos. Es en la coincidencia
consigo mismo, donde el yo se hace consciente de que su pensamiento y su accion
constituyen una unidad y que su voluntad ratifica dicha unidad mediante su adhesion;
donde opera el juicio moral de nuestros actos.

En este sentido dice Arruego que “la dignidad estaria primordialmente vinculada a
la dimension moral de la vida humana y se plasmaria especialmente en la conciencia
que de si mismo posee el ser humano y en su capacidad racional” y también que la
dignidad humana impondria la necesaria garantia de un conjunto de derechos, entre

150 Diez-Picazo, Luis Maria (2005). Sistema de derechos fundamentales. Aranzadi. Pag. 31.
151

Pag. 95.
152 Ochling de los Reyes, Alberto (2010). La dignidad de la persona. Madrid. Dykinson. Pag. 463.

153 Peces Barba Martinez, Gregorio; Fernandez Liesa, Carlos R. & Llamas Cascon, Angel. (2001). Textos bdsicos
de derechos humanos. Pamplona. Aranzadi. Elcano. Pag. 15.

Gutiérrez Gutiérrez, Ignacio (2005). Dignidad de la persona y derechos fundamentales. Madrid. Marcial Pons.
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los que se encuentra el de intimidad, que posibilitaran el proyecto vital personal y
responsable'®*,

Dignidad y consciencia, dignidad y concepto filosofico de intimidad son el anverso
y el reverso, o mejor la cara externa y la cara interna de la misma realidad'>.

Se puede decir que la percepcion del individuo como ser moral tiene su correspon-
dencia y manifestacion externa en la dignidad, reconocida por la cultura y la sociedad.
Este reconocimiento funda, como hemos visto, el concepto de derecho fundamental.

Apuntar por ultimo, aunque luego volveremos sobre ello, como nos recuerda Gu-
tiérrez Gutiérrez, que la dignidad de la persona, en si misma, no es inviolable, sino que
lo son los derechos que son inherentes a la persona, o a su dignidad. Para delimitar el
alcance de esta inviolabilidad el Tribunal podria operar con la cldusula del contenido
esencial. El hecho de que ésta resulte ambigua, apta para un entendimiento absoluto
o relativo, convierte la dignidad de la persona en una referencia susceptible de pon-
deracion'*.

3.2. Origen de los derechos fundamentales

Como concepto histérico, los derechos fundamentales tienen su origen en el tran-
sito de la Edad Media a la Modernidad'’, en los siglos XVI y XVII y, como sefiala
Bobbio, son “uno de los indicadores principales del progreso historico”'8,

El mismo autor vincula la aparicion de los derechos fundamentales a la concepcion
individualista de la sociedad'®.

En este sentido, y tal y como hemos visto anteriormente, podemos afirmar que los
derechos fundamentales surgen a la par que el concepto de privacidad o esfera priva-
da. Es mas, creemos que los derechos fundamentales son una manifestacion esencial
de la privacidad; pues la esfera privada precisa del reconocimiento de unos derechos
que preserven el espacio personal de libertad que supone.

En el capitulo anterior hemos estudiado el contexto histérico de la Modernidad,
con sus dimensiones culturales y politicas. Alli vimos que los fenémenos de la Re-
forma protestante, la aparicion del Estado Moderno y la extension del alfabetismo,
envueltos en el pensamiento racional, hicieron surgir al individuo como entidad unica
y singular. De esta manera, la persona, considerada en abstracto, puede ser el desti-

154 Arruego, Gonzalo (2015). El recurso al concepto de dignidad humana en la argumentacion biojuridica. En
Chueca, Ricardo (Dir.) Dignidad humana y derecho fundamental (pags. 415-444). Madrid. Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales. Pags. 432.

155 El vinculo entre dignidad y respeto a la intimidad es sefialado por Arruego al comentar el predmbulo de la Ley
14/2007, de 3 de julio, de Investigacion biomédica. Ibidem. Pag. 429.

156 Gutiérrez Gutiérrez, Ignacio (2005). Dignidad de la persona y derechos fundamentales. Madrid. Marcial Pons.
Pag. 116.

157 Peces-Barba Martinez, Gregorio y Fernandez Garcia, Eusebio (Dirs.) (1998). Historia de los derechos funda-
mentales. Dykinson. Tomo I. Introduccion. Pag. 9.

158 Bobbio, Norberto (1991). El tiempo de los derechos. Madrid. Sistema. Pag. 14.
159 Tbidem. Pag. 14.
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natario de las normas de un Estado soberano. Se crean asi las condiciones para los
derechos fundamentales.

Abonada la tierra del pensamiento con los presupuestos que acabamos de ver, apa-
rece en el siglo XVIII la filosofia de los derechos fundamentales como aproximacion
moderna a la dignidad humana'®. El profundo cambio en la situacion economica,
con la aparicion del capitalismo y con el protagonismo de la burguesia, favorecera
la mentalidad individualista frente al enmarafiamiento de los hombres en “status™'®'.

Como también, ya hemos estudiado, el Estado soberano monopoliza la fuerza que
ejerce con sumision al Derecho. Con este poder omnimodo aparece el espacio publi-
co, frente al cual se hace necesario una esfera privada que lo equilibre y lo compense;
un espacio personal con sus correspondientes derechos individuales.

En el mundo moderno la persona es el centro del mundo y estd centrada en el
mundo. Antropocentrismo y secularizacién son las caracteristicas del concepto de
dignidad humana en la Modernidad, que favorecieron la aparicion de los derechos.
La persona reclama su libertad religiosa, intelectual, politica y econémica, en el paso
progresivo desde una sociedad teocéntrica y estamental a una sociedad antropocéntri-
ca e individualista'®?,

Aparte de la gran significacion de la Reforma protestante con sus importantes
consecuencias, la nueva religion supuso la quiebra de la unidad eclesial. Apareci6 el
pluralismo religioso y con él las guerras confesionales.

En la busqueda de la paz, la reflexion alumbro6 la filosofia de la tolerancia y con
ella, la persecucion de una formula juridica que evitase las guerras por motivos reli-
giosos. La tolerancia propicié la convivencia pacifica entre las distintas confesiones
que se daban en el seno de una misma comunidad.

Segtin Peces-Barba, la filosofia de la tolerancia fue uno de los origenes principa-
les, no ya de la libertad religiosa, sino de los derechos fundamentales en general y del
propio Estado constitucional'®*. Incluso este autor llega a decir que la tolerancia, como
precursora de la libertad religiosa, es el primer derecho fundamental'®,

La tolerancia conllevo la idea del respeto a la conciencia y como consecuencia el
principio de la no injerencia del Derecho en la misma. En su virtud se hizo posible
la distincion entre el Derecho y la Moral que “permitira también unos instrumentos
intelectuales para explicar como el Derecho que pretende obtener la paz se mantiene
en el fuero externo y no regula las opciones morales que pertenecen a la libre decision
del individuo™'®,

160 Peces-Barba Martinez, Gregorio; Fernandez Liesa, Carlos R. y Llamas Cascon, Angel. (2001). Op.cit. pag. 16.

161 Peces-Barba Martinez, Gregorio (1998) Transito a la modernidad y derechos fundamentales. En Peces-Barba
Martinez, Gregorio y Fernandez Garcia, Eusebio (Dirs.) (1998). Historia de los derechos fundamentales (pags. 15-263).
Dykinson. Tomo I. Pag. 21.

162 Peces-Barba Martinez, Gregorio; Fernindez Liesa, Carlos R. y Llamas Cascon, Angel (2001). Op. cit. pag.15.

163 Peces-Barba Martinez, Gregorio (1998). La filosofia de la tolerancia. En Peces-Barba Martinez, Gregorio y
Fernandez Garcia, Eusebio (Dirs.) (1998). Historia de los derechos fundamentales (pags. 268-373) Dykinson. Tomo I.
Pag. 273.

164 Peces-Barba Martinez, Gregorio; Fernandez Liesa, Carlos R. y Llamas Cascon, Angel. (2001). Op. cit. pag. 16.
195 Tbidem. Pag. 41.
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La necesaria justificacion de los derechos de las conciencias tuvo como corolario
la formulacion expresa de un derecho de todos y de cada uno de los individuos al
respeto a su forma de religion. Para esta empresa ya no servia la formula de los pri-
vilegios medievales, validos inicamente para una categoria de personas. Se hizo ne-
cesario la busqueda de “una concepcion que apoyase la idea de un derecho abstracto
de todos™%.

De nuevo encontramos una conexion entre el reconocimiento del primer derecho
fundamental que es la libertad religiosa y los conceptos de intimidad estudiados, pues
la libertad religiosa tiene su asiento en la conciencia de la persona (concepto filosofico
de intimidad) y pertenece a lo mas intimo de la esfera privada del individuo (concepto
sociologico) de intimidad.

La filosofia de la tolerancia fue el eje, en torno al cual, el concepto de derecho se
extendio, desde el respeto a la propia religion, a un primer nticleo de derechos indivi-
duales, aquellos mas vinculados a la propia persona'®’, que afectan a la convivencia,
a la opinion, a la expresion de las ideas, etc... y que se residencian una vez mas en la
conciencia.

El Edicto de Nantes es expresion normativa de esta filosofia de la tolerancia.

En el Edicto de Nantes de 1598'%®, Enrique IV de Francia atendiendo “las stplicas
y las reclamaciones que nos han hecho los stibditos de la Religion, llamada Reforma-
da... sobre lo que desearian que se afiadiese para el ejercicio de su Religion, para la
libertad de sus conciencias y la seguridad de sus personas y de sus fortunas... Decla-
ramos y ordenamos lo siguiente:” VI “para no dejar ninguna ocasion de tumultos y de
enfrentamientos entre nuestros subditos hemos permitido y permitimos a los de la Ila-
mada Religion Reformada, vivir y morar en todas las villas y lugares de este nuestro
Reino y pais, sometido a nuestra obediencia, sin ser investigados, vejados, molestados
ni obligados a hacer nada contra su conciencia por el hecho de la religion ni tampoco,
por esta causa ser perseguidos en las viviendas que quisieran habitar, comportandose
por lo demas tal como se establece en el presente Edicto™®,

En el anterior texto encontramos como manifestaciones de la intimidad, el respeto
a la conciencia y la inviolabilidad de la vivienda, en cuanto espacio reservado a la
persona y a su familia. Mas adelante volveremos a encontrar la inviolabilidad del
domicilio en el punto XIV, cuando, refiriéndose a los fieles que practiquen la religion
reformada en territorio prohibido, establece que “no podran ser perseguidos en su
domicilio”; y en el punto XXVII, segundo parrafo, constatamos una expresion de la
intimidad como control de la informacion respecto de la vida personal, cuando dice
“Se abstendran nuestros jueces de informar e inquirir sobre la vida, costumbres, reli-

66

Peces-Barba Martinez, Gregorio (1998). La filosofia de la tolerancia. Op. cit. pag. 365.
167 Peces-Barba Martinez, Gregorio; Fernandez Liesa, Carlos R. y Llamas Cascon, Angel. (2001). Op. cit. pag. 17.

168 Texto tomado de Peces-Barba Martinez, Gregorio; Fernandez Liesa, Carlos R. y Llamas Cascon, Angel (2001).
Op. cit. pags. 53-55.

19 Garrisson transcribe este articulo de la siguiente manera: “Avons permis et permettons a ceux de ladite religion

réformée vivre et demeurer par toutes les villes et lieux de notre royaume et pays de notre obéissance sans étre enquis,
vexés, molestés ni astreints a faire chose pour le fait de la religion contre leurs consciences”. Garrisson, Janine (1998).
L'Edit de Nantes. Fayard. Pag. 287.
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gion y honesta conversacion de los que son o sean investidos de cargos, tanto de una
Religion como de otra”.

Mientras, los textos ingleses —Petition of Right, Habeas Corpus Act y Bill of
Rights— constituyen hitos en la evolucion hacia el Estado liberal del siglo XVII. De-
fienden la primacia del Common Law y del Parlamento frente a los abusos de la Coro-
na, a cuyo poder imponen restricciones.

El punto 6 de la Petition of Right de 7 de junio de 1628!" declara como contrario
a las leyes y costumbres del reino el que sus habitantes sean obligados, contra su vo-
luntad, a alojar en sus casas, a soldados y marineros y “a sufrir su estancia” y califica
el acto como “agravio y vejacion de la gente”.

De este modo, se protege la casa como ambito en el que no puede alojarse nadie
contra la voluntad de su duefio, y se considera agravio y vejacion la vulneracion de
esta proteccion.

3.3. El constitucionalismo moderno

En el contexto historico de su independencia de la Corona inglesa, las antiguas
colonias norteamericanas inauguraron el constitucionalismo moderno. Sus declara-
ciones son los primeros textos escritos que incluyen la regulacion de los derechos
fundamentales. “La afirmacion de los derechos humanos ya no es la expresion de una
noble exigencia, sino el punto de partida para la institucion de un verdadero sistema
de derechos en el sentido estricto de la palabra, esto es, como derechos positivos o
efectivos”'”".

Estos textos fusionan el viejo y buen Derecho de los ingleses y los principios del
iusnaturalismo protestante'’>. En palabras de Varela y Suanzes-Carpegna, “en los Es-
tados Unidos el iusnaturalismo se concilid con el respeto a la tradicion britanica del
Common Law "',

En el nimero 61 del Cuerpo de libertades de Massachussets de 1641, encon-
tramos el respeto a la conciencia, cuando establece que “Cuando cualquier cargo de
conciencia le obligue al secreto basandose en la palabra de Dios, ningiin magistrado,
jurado, oficial ni ningiin otro hombre estara obligado a informar, presentar o revelar
ningun delito u ofensa privada, en el que no haya peligro o riesgo para esta colonia o

7 Texto tomado de Peces-Barba Martinez, Gregorio; Fernandez Liesa, Carlos R. & Llamas Cascon, Angel (2001).

Op. cit. pags. 58-60.

I Bobbio, Norberto (1991). Op. cit. pag. 68.

2 En este sentido dice Fioravanti que “la proclamacion de los derechos naturales individuales se confunde y se
mezcla con el continuo reclamo a los precedentes historicos y, en particular, a la tradicion britanica”. Fioravanti (2003).
Op. cit. pag. 83.

73 Varela Suanzes, Joaquin (Ed.) (1998). Op. cit. pag. XIX.

74

Texto tomado de Grau, Luis (2009). Origenes del constitucionalismo americano. Corpus documental bilingiie.
Madrid. Universidad Carlos IlI, Instituto Antonio de Nebrija de Estudios sobre la Universidad, Dykinson. Vol. I pags
526 y 527: “No Magestrate, Juror, Officer, or other man shall be bound to informe present or reveale any private crim
or offence, wherein there is no perill or danger to this plantation or any member thereof, when any necessarie tye14 of
conscience binds him to secresie grounded upon the word of god, unlesse it be in case of testimony lawfully required”.
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para alguno de sus miembros, a menos que sea un caso en el que legalmente se obligue
a declarar”.

En el capitulo XVI de las Concesiones y Acuerdos de West New Jersey de 1677'7
se proclama la libertad de conciencia. “Que ningiin hombre ni ningin grupo de hom-
bres en la tierra tiene potestad o autoridad para mandar sobre las conciencias de los
[demas] hombres en asuntos religiosos”.

En el siglo XVIII se consolidaron definitivamente los derechos fundamentales
como derechos del individuo, inspirados en la ideologia liberal del iusnaturalismo
racionalista. Las teorias filosoficas de los derechos fundamentales “son acogidas por
vez primera por un legislador”!”® en Francia y, tal y como acabamos de ver, en las co-
lonias inglesas de América del Norte, donde inspirara la independencia de los Estados
Unidos en 1776.

La Revolucion francesa culminara el proceso con la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789. Como dice Garcia Manrique “la relevancia de
la Declaracion de los derechos del hombre y ciudadano en la historia del Derecho es
dificilmente comparable a la de ningtin otro documento™'”’.

En este sentido dice Coronas Gonzalez que “en esta época se forjo el moderno
concepto de libertad y derechos humanos a partir de la reflexion iusracionalista, difun-
dida por las declaraciones revolucionarias americana y francesa”!’s.

Los derechos fundamentales que aparecen en este siglo, como primera generacion
de los mismos, son derechos individuales y de autonomia, para garantizar el desarro-
llo de los individuos; derechos de participacion politica; derechos de seguridad juri-
dica que se concretan en garantias penales y procesales, y el derecho de propiedad'”.

El siglo XVIII también trajo la positivacion de los derechos. En su virtud los dere-
chos naturales pasaron a ser derechos positivos, con la consiguiente mayor eficacia de
los mismos. En expresion de Varela y Suanzes-Carpegna, los derechos individuales se
convierten en derechos positivos creados por el legislador nacional'®,

A partir de ahora se establece una identidad entre el aseguramiento de los derechos
humanos y el establecimiento de la Constitucion'®!.

175 Tbidem. Vol. II pags. 244 y 245: “That no men, nor number of men upon earth, hath power or authority to rule
over men’s consciences in religious matters”.

176 Bobbio, Norberto (1991). Op. cit. pag. 67.
177 Garcia Manrique, Ricardo (2001). Sentido y contenido de la Declaracion de 1789 y textos posteriores. En

Peces-Barba Martinez, Gregorio; Fernandez Garcia, Eusebio & de Asis Roig, Rafael (Dirs.). Historia de los derechos
fundamentales (pags. 217-394). Dykinson. Tomo II. Vol. III. Pag. 219.

178 Coronas Gonzalez, Santos Manuel (2003). Derechos y libertades en la Espana del Antiguo Régimen. En Pérez-
Prendes Mufloz-Arraco, José Manuel, Coronas Gonzélez, Santos Manuel, Ansuategui Roig, Francisco Javier y Bilbao,
Juan Maria. Derechos y libertades en la historia (pags. 57-159). Secretariado de publicaciones e intercambio editorial.
Universidad de Valladolid. Pag. 59.

17 Peces-Barba Martinez, Gregorio y Garcia Manrique, Ricardo (2001). Los textos de la revolucion francesa. En
Peces-Barba Martinez, Gregorio; Fernandez Garcia, Eusebio & de Asis Roig, Rafael (Dirs.) Historia de los derechos
Sfundamentales (pags. 122-379). Dykinson. Tomo II. Vol. III. Pags.123 y 268.

180 Varela Suanzes, Joaquin (Ed.) (1998).Op.cit. pag. XXIV.

181 Garcia Manrique, Ricardo (2001). Op. cit. pag. 316.
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Asi, se declara solemnemente en el magnifico rotulo contenido en el frontispicio
del articulo 16 de la Declaracion de 1789 que “Toda sociedad en la que la garantia
de los derechos no esta asegurada, ni la separacion de poderes establecida, no tiene
Constitucion”'®2,

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 se integro
como preambulo en el texto de la primera Constitucion francesa de 1791. Poco tiempo
después, la Constitucion de 1793 comienza con la relacion de los derechos del hombre
y del ciudadano.

A partir de entonces, en la mayor parte de los paises, la declaracion de derechos
se incorpora a los textos constitucionales en la llamada “parte dogmatica”, que sue-
le estar al inicio de las constituciones. El lugar inicial de los derechos tiene segin
Diez-Picazo “un alto valor simbolico”, pues recuerda que una constitucion no es
so6lo la “regulacion equilibrada de los poderes publicos, sino también —e, incluso,
antes— declaracion de derechos”'®. De este modo la norma basica fundamental se
convirti6 en la forma habitual de produccion normativa de los derechos fundamen-
tales.

Examinamos a continuacion la presencia de la intimidad en los textos de la época.

La Carta de Privilegios de Pennsylvania de 170134, punto primero vincula la feli-
cidad con la libertad de conciencia: “Ya que nadie puede ser realmente feliz, aun con
el mayor disfrute de libertades civiles, si se restringe la libertad de sus conciencias
respecto a su declaracion y culto religioso.

En la Declaracion de derechos del buen pueblo de Virginia de 1776'%, punto I, es
facil reconocer la “libertad moderna” de Constant que preserva la esfera individual,
ya que sefiala como derechos innatos de todos los hombres “el disfrute de la vida y la
libertad con los medios de adquirir y poseer propiedad, y buscar y obtener la felicidad
y [su] seguridad”; es decir los presupuestos que en el futuro propiciaran la aparicion
del derecho a la intimidad. El nimero XVI declara la libertad de conciencia y con-
siguiente libertad de religion: “Que la religion, o las obligaciones que tenemos con
nuestro Creador, y la forma de practicarla s6lo pueden ser guiadas por la razén y la
conviccion, y no por la fuerza o por la violencia; por lo que todos los hombres tienen
el mismo derecho al libre ejercicio de la religion segtin los dictados de [su] concien-
cia; y que es la obligacion de todos practicar, unos con otros, la paciencia, el amor y
la caridad cristiana”.

182 Texto tomado de Sanchez-Arcilla Bernal, José (2012). Historia de los derechos fundamentales en sus textos.
Madrid. Dykinson. Pag. 228.

183 Diez-Picazo, Luis Maria (2005). Op. cit. pag. 33.
18 Texto tomado de Grau, Luis (2009). Op. cit. Vol. II pags 588 y.589: Because no People can be truly happy,

though under the greatest Enjoymentof Civil Liberties, if abridged of the Freedom of their Consciences, as to their
Religious Profession and Worship.

185 Texto tomado de Ibidem. Vol. III pags. 70, 71, 72 y 73: 1. the enjoyment of life and liberty, with the means of
acquiring and possessing property, and pursuing and obtaining happiness and safety. XVI. That religion, or the duty
which we owe to our Creator, and the manner of discharging it, can be directed only by reason and conviction, not by
force or violence, and therefore all men are equally entitled to the free exercise of religion, according to the dictates of
conscience; and that it is the mutual duty of all to practise Christian forbearance, love, and charity, towards each other.
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En la Declaracion de derechos y normas fundamentales de Delaware de 17768,
ademas de la libertad religiosa en virtud de la libertad de conciencia (punto 2), se
contempla ésta como objecion al uso de armas. “Que todos los hombres tienen un
derecho natural e inalienable a adorar a Dios Todopoderoso segiin los mandatos de
sus propias conciencias y entendimientos, y que ningin hombre debe ni puede en
derecho ser obligado a asistir a ninglin culto religioso ni a mantener ninguna clerecia
que sean opuestos o contrarios a su propia libre voluntad y consentimiento, y que
ninguna autoridad puede o debiera estar investida o apropiarse de ninguna potestad
que en ningln caso interfiera o en alguna manera controle la libertad de conciencia
sobre el libre ejercicio del culto religioso” (2); y ” Ni en justicia se puede obligar a
ningin hombre a usar armas si su conciencia se lo impide, siempre que pague lo que
sea equivalente”(10).

En la Enmienda 3* de “La Declaracion de derechos de la constitucion de los Es-
tados Unidos de América y diez primeras enmiendas (Bill of Rights) de 1791”'%7, se
prohibe la utilizacion de la casa sin consentimiento de su duefio: “En tiempo de paz a
ningun militar se le alojard en casa alguna sin el consentimiento del propietario; ni en
tiempo de guerra, como no sea en la forma que prescriba la ley”. Por su parte en la En-
mienda 4%, aparece la inviolabilidad del domicilio y de los papeles y efectos privados:
“El derecho del pueblo a la salvaguardia de sus personas, domicilio, papeles y efectos
frente a pesquisas y aprehensiones arbitrarias sera inviolable; y no se expediran al
efecto mandamientos que no se apoyen en una causa probable, estén corroborados
mediante juramento o promesa y describan especificamente el lugar que deba ser re-
gistrado y las personas o cosas que han de ser detenidas o embargadas”.

3.4. Siglo XIX

En el siglo XIX se completo el proceso de positivacion de los derechos fundamen-
tales y se inicio el de su generalizacion'®s,

La intimidad aparece reflejada en la inviolabilidad del domicilio, en el secreto
de los efectos y papeles privados y de las comunicaciones. En alglin caso se regula
la inspeccion o registro de estos papeles y correspondencia que habra de hacerse en
presencia del propietario, sefialando asi una de las dimensiones de la intimidad que es
el control de la informacidn acerca de uno mismo; en el caso del registro, la presencia

186 Texto tomado de Ibidem. Vol. I1I pags. 120-123: 2. That all men have a natural and unalienable right to worship
Almighty God according to the dictates of their own consciences and understandings, and that no man ought, or of right
can be compelled to attend any religious worship or maintain any ministry contrary to or against his own free will and
consent, and that no authority can or ought to be vested in, or assumed by any power whatever, that shall in any case
interfere with, or in any manner control, the right of conscience in the free exercise of religious worship. 10. ..nor can
any man that is conscientiously scrupulous of bearing arms in any case be justly compelled thereto if he will pay such
equivalent.

187 Texto tomado de Diaz Revorio, F. Javier (Compilador) (2004). Textos constitucionales historicos. El constitu-
cionalismo europeo y americano en sus documentos. Lima. Palestra. Pag. 113.

188 Peces-Barba Martinez, Gregorio y Dorado Porras, Javier (2007) Derecho, sociedad y cultura en el siglo XIX: el
contexto de los derechos fundamentales. En Peces-Barba Martinez, Gregorio; Fernandez Garcia, Eusebio; de Asis Roig,
Rafael y Ansuategui Roig, Francisco Javier (Dirs.) Historia de los derechos fundamentales. Dykinson (pags. 1-316).
Tomo III. Vol I. Libro I. Pag. 304.
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del afectado, ofrece la posibilidad de que éste conozca la informacion que se revela
con la préctica indagatoria.

La Constitucion espafiola de 1812'% establece en su articulo 306 que “No podra
ser allanada la casa de ningun espaifiol, sino en los casos que determine la ley para el
buen orden y la seguridad del Estado”!*.

La Constitucion de Bélgica de 1831"! proclama en su articulo 10 que “El domi-
cilio es inviolable; no se podran hacer inspecciones domiciliarias sino en los casos
previstos por la ley y en la forma que ésta establezca”. En el articulo 22 establece que
“El secreto de la correspondencia es inviolable”.

La misma declaracion de inviolabilidad del domicilio contiene el articulo 27 del
Estatuto Albertino de 1848'* dado en Turin por el Rey Carlos Alberto de Saboya y la
Constitucion francesa de 1848 en su articulo 3'%.

La Constitucion argentina de 1853 cobija en su articulo 18, tanto la inviolabilidad
del domicilio, como la de “la correspondencia epistolar y los papeles privados™**.

La Constitucion espafiola de 1869'° recoge la inviolabilidad del domicilio y de los
papeles y efectos en su articulo 5, que sefala ademas las condiciones del registro de
estos papeles y efectos que “solo podran decretarse por Juez competente y ejecutarse
de dia. El registro de estos papeles y efectos tendra siempre lugar a presencia del in-
teresado o de un individuo de su familia; y en su defecto de dos testigos vecinos del
mismo pueblo”. El articulo 7 extiende la inviolabilidad a la correspondencia postal y
telegrafica. Su registro por orden judicial deberd “abrirse en presencia del procesado
la que se le dirija por el correo”.

En el mismo sentido se expresa también la Constitucion espafiola de 1876'°, que
en su articulo 6, extiende la inviolabilidad del domicilio también al domicilio del “ex-
tranjero residente en Espafia”.

3.5. Siglo XX

Dos fendmenos caracterizan la evolucion de las declaraciones de los derechos fun-
damentales en el siglo XX, la ampliacion y la internacionalizacion.

18 Texto tomado de Esteban, Jorge de (1981). Las Constituciones de Espafia. Madrid. Taurus. Pag. 86.

19 Resulta de cierto interés comprobar la preocupacion de los diputados en estos momentos por el ambito que ahora
abordamos en este trabajo. Sobre esta cuestion, Alzaga Villaamil, Oscar (2011). La justicia en la Constitucion de 1812.
Teoria y Realidad Constitucional, n° 28 (pags. 243- 277). De este esfuerzo gaditano, como nos recuerda bien el autor,
fue consciente, valorandolo muy positivamente la brillante y gran defensora de los derechos de los presos, Concepcion
Arenal. (Pag. 258).

191" Texto tomado de Peces-Barba Martinez, Gregorio; Fernandez Liesa, Carlos R. y Llamas Cascon, Angel (2001).
Op. cit. pags. 136-139.

192 Tbidem. Pags. 142-144: “El domicilio es inviolable”.

Ibidem. Pags. 147-149: “El domicilio de toda persona que habite en territorio francés es inviolable”.
Texto tomado de Diaz Revorio, Francisco Javier (Compilador) (2004). Op. cit. pag. 260.

195 Texto tomado de Esteban, Jorge de (1981). Op. cit. pag. 138.

19 Tbidem. Pag. 178.
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La progresiva democratizacion del Estado liberal y la aparicion de la moderna de-
mocracia de masas condujeron a que en las declaraciones de derechos se proclamasen
también derechos sociales'”’. El Estado liberal de Derecho dejo paso al Estado social
de Derecho.

Como dice Bobbio, los colectivos menos favorecidos exigen a los poderes publi-
cos no so6lo el reconocimiento de la libertad personal y de la libertad negativa sino la
asistencia en todas las necesidades que los propietarios acomodados podian satisfacer
por si mismos'.

Se produce una progresiva preocupacion por las garantias que protejan la efectivi-
dad de los derechos fundamentales reconocidos positivamente. En este sentido, apa-
recieron los tribunales constitucionales, y varios paises, Espafia entre ellos, se dotaron
de un recurso de amparo por violacion de los derechos fundamentales.

En lo que interesa al objeto de nuestro estudio destacamos los siguientes textos
legales.

En la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos'®, articulo 7, aparece la ex-
presion “vida privada” como limite de la libertad de imprenta: “Es inviolable la liber-
tad de escribir y publicar escritos sobre cualquier materia. Ninguna ley ni autoridad
puede establecer la previa censura, ni exigir fianza a los autores o impresores, ni coar-
tar la libertad de imprenta que no tiene mas limites que el respeto a la vida privada,
a la moral y a la paz publica. En ninglin caso podra secuestrarse la imprenta como
instrumento del delito”.

En el articulo 16 se recoge la inviolabilidad del domicilio, en el articulo 25 la de la
correspondencia (La correspondencia que bajo cubierta circule por las estafetas estara
libre de todo registro y su violacion sera penada por ley); y en el articulo 26 la prohibi-
cion de alojamiento en una vivienda contra la voluntad de su duefio (En tiempo de paz
ningin miembro del Ejército podra alojarse en casa particular contra la voluntad del
duefo ni imponer prestacion alguna. En tiempo de guerra, los militares podran exigir
alojamiento, bagajes, alimentos y otras prestaciones en los términos que establezca la
ley marcial correspondiente).

La emblematica Constitucion de Weimar de 1919°, proclama la inviolabilidad del
domicilio y de las comunicaciones, y la libertad de creencia y de conciencia. Ademas
de calificar el domicilio como un “asilo inviolable”, preceptia la intervencion estatal
en aras de garantizar una vivienda digna a los nacionales y sus familias: “El domicilio
de un aleman es, para él, un lugar de asilo inviolable. S6lo conforme a las leyes se
admitiran excepciones” (art. 115). “Son inviolables el secreto de las cartas y el de la
correspondencia postal, telegrafica y telefonica. S6lo mediante ley del Reich se po-
dran establecer excepciones” (art. 117). Todos los habitantes del Reich gozan de plena
libertad de creencia y de conciencia. (art. 135). Articulo 155: “El reparto y utilizacion
del suelo seran controlados por el Estado de forma que se impida el abuso y se tienda

197 Diez-Picazo, Luis. Maria (2005). Op. cit. pag. 33.
19 Bobbio, Norberto (1991). Op. cit. pag. 18.

19 Texto tomado de Esteban, Jorge de (1979). Constituciones espaiiolas y extranjeras. Madrid. Taurus. Pags. 45,
47y 50.

200 Texto tomado de Diaz Revorio, F. Javier (Compilador) (2004). Op. cit. pags. 390, 394 y 399.
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a proporcionar a todo aleman una vivienda digna y a todas las familias alemanas,
especialmente a las numerosas, una vivienda y recursos econémicos que respondan a
sus necesidades”(art. 155).

La Constitucion espafiola de 1931%! también recoge la libertad de conciencia (ar-
ticulo 27) y la inviolabilidad del domicilio y de las comunicaciones; para el registro
del primero se exige la presencia del interesado o, en su defecto, de otras personas: “El
domicilio de todo espaiiol o extranjero residente en Espafia es inviolable. El registro
de papeles y efectos se practicara siempre a presencia del interesado o de una persona
de su familia o, en su defecto, de dos vecinos del mismo pueblo” (art. 31.4); “Queda
garantizada la inviolabilidad de la correspondencia en todas sus formas, a no ser que
se dicte auto judicial en contrario” (art. 32).

Esta constitucion cierra nuestro recorrido por las constituciones histdricas. Antes
de transitar los textos constitucionales vigentes, se hace preciso detenernos en el arti-
culo que, el 15 de diciembre de 1890, publicaron los abogados bostonianos, Samuel
Warren y Louis Brandeis, pues segiin ha quedado dicho, este texto se considera el acta
de nacimiento del especifico derecho de intimidad, tal y como hoy se entiende en las
constituciones en vigor*®.

Warren y Brandeis parten de dos presupuestos, la naturaleza espiritual del ser hu-
mano y el derecho a la vida, desde ellos realizan sus reflexiones, las cuales pasamos
a exponer.

Llegado un momento, el Derecho reconocié la naturaleza espiritual del ser huma-
no, reconocid sus sentimientos y su intelecto. Esta consideracion de las emociones
humanas ampli6 el ambito de la inmunidad personal mas alla del propio cuerpo, pues
los avances de la civilizacion hicieron ver al hombre que s6lo una parte del dolor y
del disfrute residen en las cosas, y que los pensamientos, emociones y sentimientos
exigian un reconocimiento legal.

Patrimonio de esta naturaleza espiritual humana son los sagrados recintos de la
vida privada y hogarefia. La soledad y la intimidad se han convertido en algo esencial
para la persona; y cuando se invade la intimidad de una persona, se le produce un su-
frimiento espiritual y una angustia mayores que los que infligen los dafios corporales,
pues son dafios a los sentimientos y al espiritu de la persona.

El otro presupuesto es el derecho a la vida que, hoy dia significa, en buena medida,
el derecho a disfrutar de la vida?®, en expresion del juez Cooley, “el derecho a no ser
molestado”. Este magistrado, unos afios antes del articulo de los bostonianos, habia
configurado el derecho a la intimidad; llegé a la conclusion de que privacy constitu-
ye el right to bet alone, en el que se insertan la soledad y la tranquilidad como dos

21 Texto tomado de Esteban, Jorge de (1981). Op. cit. pags. 198 y 199.

202 Para el estudio del articulo de Warren y Breis, hemos utilizado Warren, Samuel y Brandeis, Louis (1995). (Ori-
ginal 1890). El derecho a la intimidad. Madrid. Civitas.

203 Como hemos visto “ut supra”, esta libertad es la libertad personal entendida no sélo en clave patrimonial, segun
el derecho medieval inglés, tal y como se recoge en la Declaracion de Virginia de 1776, es decir el goce de la libertad
para perseguir y obtener la felicidad y la seguridad.
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ambitos de la privacy®®. Warren y Brandeis asumen las conclusiones de Cooley y las
desarrollan.

Desde estos dos presupuestos, naturaleza espiritual del ser humano y derecho a la
vida, Warren y Brandeis se proponen “indagar en el derecho vigente para comprobar
si en el mismo existe un principio que pueda ser invocado para amparar la intimidad
de las personas y determinar la naturaleza y extension de este amparo™®.

El punto de partida de su investigacion es el principio de que el individuo debe
gozar de total proteccion en su persona y bienes. La naturaleza de esta proteccion debe
ser redefinida con precision de vez en cuando, pues los cambios politicos, sociales y
econdmicos imponen el reconocimiento de nuevos derechos.

Warren y Brandeis llegan a la conclusion de que el Common Law garantiza a cada
persona el derecho a decidir hasta qué punto pueden ser comunicados a otro sus pen-
samientos, sentimientos y emociones; nunca se puede forzar a alguien a expresarlos,
e, incluso, cuando ha elegido expresarlos, retiene por regla general, el poder de fijar
los limites de la publicidad que se les podra dar. La existencia de este derecho no de-
pende de la naturaleza o valor del pensamiento o de la emocion. Es la propia persona
la que tiene el derecho a decidir si lo que es suyo debe salir a la luz publica. EI Com-
mon Law le da un poder de control absoluto sobre el acto de publicar, y en el ejercicio
de su libre albedrio decidir si se publicard o no.

Es el derecho a la intimidad el principio que tutela cualquier obra producto del
espiritu o de las emociones “y el derecho no necesita formular ningun principio nuevo
cuando hace extensivo este amparo a la apariencia personal, a los dichos, a los hechos
y a las relaciones personales, domésticas o de otra clase”%.

En un momento posterior, Warren y Brandeis discurren sobre el fundamento de
este derecho que “no esta en el derecho de propiedad,...pues el valor reside en la
tranquilidad de espiritu y en el alivio que proporciona el impedir la publicacion™’.

Los pensamientos, sentimientos y emociones se protegen en virtud de la aplica-
cion de un derecho mas general del individuo, que es el derecho a no ser molestado o
derecho a la intimidad, el cual tiene su fundamento en la inviolabilidad de la persona.

Sin embargo, después de haber declarado que los pensamientos, sentimientos y
emociones no encuentran su fundamento en el derecho de propiedad, los dos aboga-
dos siguen profundizando para descubrir, a su juicio, que el derecho de la propiedad
en un sentido amplio, como inclusivo de toda posesion, derechos y privilegios, tam-
bién incluye el derecho a la inviolabilidad de la persona®®.

204 Cooley, Thomas M. (1879). A Treatise on the Law of Torts or the Wrongs Which Arise Independetly of Contract.
Chicago. Callaghan. Pag. 29.

25 Warren y Brandeis (1995. Original 1890). Op. cit. pag. 26.
26 Tbidem. Pag. 59.
27 Tbidem. Pag. 34.

28 En este sentido, dice Rebollo Delgado que en el mundo anglosajon, tanto hoy dia como en los siglos XVIII y
XIX, el derecho de intimidad se incluye dentro de un amplio concepto de propiedad. “Cada persona es duefia de lo que
adquiere, en ello se incluye su propio cuerpo y mente, y dentro de éste va de forma inherente la intimidad. Por tanto, la
intimidad es propiedad del ser humano, y sus manifestaciones han de ser respetadas por el poder establecido y por el
resto de ciudadanos” Rebollo Delgado, Lucrecio. (2005). Op. cit. pag. 43.
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En la ultima parte de su articulo, Warren y Brandeis desarrollan las caracteristicas,
finalidad y los objetivos de este derecho a la intimidad. El derecho a la intimidad es
un derecho “erga omnes”. Su vulneracion hace nacer la posibilidad de su reparacion
que se basa en el valor del sufrimiento causado por la infraccion. Las limitaciones
del derecho a la intimidad son muy dificiles de determinar, pero se encontrarian en la
exacta frontera en que la dignidad y la conveniencia del individuo deben ceder ante
las exigencias del bienestar general®®”.

El objetivo general a tener en cuenta es proteger la intimidad de la vida privada.
Las finalidades son varias: por una parte garantizar a aquellas personas cuyos asuntos
no son causa de preocupacion legitima para la comunidad, el no verse arrastrados a
una publicidad indeseada; por otra parte también el derecho de intimidad pretende
proteger a toda persona, sea quien sea por sus status o por su posicion social, de la
divulgacion, contra su voluntad, de asuntos que pudiese preferir mantener reservados.
Lo que se censura y hay que evitar siempre que sea posible, es la injustificada viola-
cion de la intimidad.

Por regla general, los asuntos cuya publicacion deberia ser prohibida son aquellos
que hacen referencia a la vida privada, costumbres, hechos y relaciones de un indivi-
duo, cuando no tienen una conexion legitima con su adecuacion para un cargo publico
para el que es propuesto y cuando no tienen legitima relacion ni nada que ver con al-
gun hecho que haya tenido lugar mientras ocupaba un empleo publico o cuasi publico.

Todos los hombres por igual tienen derecho a mantener ciertas cosas a salvo de
la curiosidad popular, tanto si estan en la vida ptblica como si no, mientras que otras
cosas son unicamente privadas porque las personas a quienes afectan no ha asumido
una posicion que haga de estos hechos asuntos en que la investigacion publica se
encuentra legitimada.

Warren y Brandeis concluyen su articulo como lo habian comenzado, con una
referencia al Common Law, que ha reconocido siempre que la casa de cada cual es su
castillo inexpugnable, “my home is my castle”.

3.6. Las constituciones de la Unién Europea

Acabamos de ver que la formulacion explicita del derecho de intimidad fue obra
de la jurisprudencia norteamericana en la segunda mitad del siglo XIX. Desde enton-
ces el derecho de intimidad, ha ido integrandose en los textos constitucionales mo-
dernos, de los cuales, nosotros vamos a estudiar los vigentes de la Union Europea®'?,
distinguiendo en ellos tanto las manifestaciones tradicionales de la intimidad como ya
el nuevo derecho especifico de intimidad.

20 Warren y Brandeis, (1995. Original 1890). Op. cit. pag. 61.

210 Los textos de las Constituciones europeas estan tomados de Ripollés Serrano, Maria Rosa (coord.) (2010).
Constituciones de los 27 Estados miembros de la Union Europea. Madrid. Congreso de los Diputados. Formato CD.

Aunque los textos que citamos en el trabajo han sido tomados de esta coleccion, se ha revisado también, por razones
obvias, la Constitucion de Croacia, pais que entrd a formar parte de la Union Europea en 2013.
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Conciencia, inviolabilidad del domicilio e inviolabilidad de las comunicaciones
son las manifestaciones clasicas que siguen estando presentes en los textos constitu-
cionales vigentes.

La conciencia se declara inviolable o se garantiza su plena libertad; también apa-
rece como motivo de objecion al servicio militar o es tenida en cuenta en la ensefianza
de la religion.

Pasemos a verlo muy esquematicamente.

La declaracion de la inviolabilidad de conciencia se encuentra en la Ley funda-
mental para la Republica Federal de Alemania (art. 4.1), y en las constituciones de
Bulgaria (art. 37.1); de Grecia —que la vincula a la conciencia religiosa— (art. 13.1); y
de la reptblica portuguesa (art. 41.1).

La plena libertad de conciencia se garantiza en las constituciones de Austria (art.
14), Eslovaquia (art. 24.1); Estonia (art. 40); Finlandia (art. 11); Hungria (art. 60.1);
Irlanda (art. 44); Letonia (art. 99); Lituania (art. 26); Malta (art. 40), y Rumania (art.
29.2).

Se contempla la objecion de conciencia para el servicio militar en las constitucio-
nes de Alemania (art. 12*2), Austria (art. 9.4); Eslovaquia (art. 25.2); Eslovenia (art.
46); Espana (art. 30.2); Finlandia (art. 127); Hungria (art. 70/H.2); Paises Bajos (art.
99), y Portugal (art. 41.6).

La propia conciencia se sefiala como la tnica sujecion de los parlamentarios en
Alemania (art. 38.1) y como norma de actuacion de los mismos en Bulgaria (art.
67.2). En el mismo sentido se pronuncian las constituciones de Eslovaquia (art. 73.2)
que extiende este principio al presidente de la reptblica (art. 101.1); Lituania (art. 59);
y Grecia (art. 60.1).

La libertad de conciencia es tenida cuenta en la ensefianza de la religion y de la
moral (constituciones de Polonia, art. 53.4, y de Eslovenia, art. 41), y en la eleccion
de centros educativos por parte de los padres (Constitucion de Irlanda, art. 42.3.1°).

Respecto a la inviolabilidad del domicilio es una constante en los textos constitu-
cionales; la entrada o registros s6lo son posibles con consentimiento del titular o en
los casos y formas establecidas por la ley. Asi lo encontramos en Alemania (art. 13.1);
Austria (art. 9); Bulgaria (art. 33.1); Chipre (art. 16.1); Dinamarca (art. 72); Eslova-
quia (art. 21.1 y 2); Espafia (art. 18.2); Estonia (art. 33); Finlandia, (art. 10); Irlanda
(art. 40.5), Italia (art. 14); Letonia (art. 96); Lituania (art. 24); Luxemburgo (art. 15);
Paises Bajos (art. 12); Polonia (art. 50), Portugal (art. 34.1 y 2); Rumania (art. 27).

La Ley de 24 de noviembre de 1994, por la que se reforma el Instrumento de
gobierno de Suecia declara en su articulo 6, que “Los ciudadanos estaran asimismo
protegidos contra cualquier registro fisico en sus casas”.

El domicilio se considera como un asilo en la Constitucion griega de 1975 (articu-
lo9).

En cuanto a las comunicaciones se declara su secreto o su inviolabilidad, que se
extiende a todo tipo de comunicaciones, postales, telegraficas, telefonicas y telecomu-
nicaciones: Alemania (art. 10); Austria (art. 10*); Chipre (art. 17.1); Eslovaquia (art.
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22); Espana (art. 18.3); Finlandia (art. 10); Grecia, (art. 19); Italia (art. 15); Luxem-
burgo (art. 28); Malta (art. 41; Paises Bajos (art. 13.1); Polonia (art. 49); Portugal (art.
34.1), y Rumania (art. 28).

La Ley sueca de 24 de noviembre de 1994, por la que se reforma el Instrumento
de gobierno, (articulo 6) anade las escuchas secretas, interferencias telefonicas, graba-
ciones de conversaciones u otras comunicaciones privadas, de las que los ciudadanos
estaran protegidos.

3.7. El derecho especifico de intimidad

Por fin, aparece en los textos el derecho especifico a la intimidad y el control de la
informacién acerca de si mismo. En lo que respecta a los textos constitucionales de
los paises europeos encontramos la siguiente regulacion.

Se declara la inviolabilidad de la privacidad de los ciudadanos (Constitucion de
Bulgaria, art. 32.1.) o se garantiza la misma como derecho de todos los individuos
(constituciones de Eslovaquia, art. 16.1, Eslovenia, art. 35, y Finlandia, art. 10).

El derecho de intimidad se califica como personal (Paises Bajos, art. 10.1;) o se
reconoce en la vida privada o personal y familiar (Espafia, art. 18.1, Grecia, art. 9,y
Portugal, art. 26.1)!",

Las libertades de expresion e informacion encuentran su limite especialmente en
el derecho a la intimidad (constituciones de Portugal, art. 26.2 y de Espaiia, art. 20.4).

La informatica se limita para garantizar la intimidad personal y familiar de los
ciudadanos (Espana art. 18.4). El acceso a los archivos y registros informaticos se
garantiza para los titulares de los datos en ellos contenidos, mientras que se prohibe
respecto de los datos de terceros. (Portugal art. 35, 1 y 4)*'2,

Suecia introduce la peculiaridad de consagrar el derecho de anonimato. En su Ley
Fundamental sobre la libertad de prensa se declara que “Ningtn autor de material
impreso estard obligado a tener su nombre, seudonimo o apellido en ese material”
(Capitulo 3, articulo 1).

Por tultimo, la Constitucion portuguesa vincula el derecho a la vivienda con la
intimidad personal y familiar, estableciendo en el articulo 65.1 que “Todos tienen de-
recho, para si 'y para su familia, a una vivienda de dimension adecuada, en condiciones
de higiene y comodidad y que preserve la intimidad personal y la privacidad familiar”.

Como vemos la declaracion de un derecho especifico a la intimidad no ha supuesto
el fin de la evolucién en la concrecion del objeto protegido. La intimidad recibe otros

211 Constitucion de Espaiia (art. 18.1): “Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen”. Constitucion de Grecia (art. 9): “Es inviolable la vida privada y familiar de la persona”. Constitucion de
la republica portuguesa (art. 26.1): “Todos tienen el derecho a la identidad personal, al desarrollo de su personalidad, a
la capacidad civil, a la ciudadania, a su buen nombre y reputacion, a su imagen, a su expresion, a proteger la privacidad
de su vida personal y familiar y a la proteccion legal contra cualquier forma de discriminacion”.

212 Constitucion de la republica portuguesa (art. 35): “1. Todo ciudadano tendra derecho de acceso a todos los
registros informaticos que le conciernen, a requerir que sean rectificados y actualizados, y a ser informado de la finali-
dad a que se destinan las informaciones, de conformidad con lo dispuesto en la ley. 4. El acceso de terceros a los datos
personales estara prohibido, salvo en casos excepcionales, de conformidad con la ley”.
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nombres como “vida privada” y es calificada con adjetivos que la matizan como “per-
sonal” y “familiar”. La esfera privada, considerada como ambito espacial, se vincula
a la vivienda que “preserva la intimidad personal y familiar”. Por ltimo, la intimidad
entendida como el control que la persona ejerce sobre la informacion acerca de si
misma, hace surgir limites frente a las libertades de expresion e informacion y frente
a la moderna realidad de la informatica.

4. LA INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO A LA INTIMIDAD

Tras la panoramica ofrecida, detenemos, por ultimo, nuestra atencion en el feno-
meno contemporaneo de la internacionalizacion de los derechos humanos.

La tragica experiencia de la Segunda Guerra Mundial con sus atrocidades, hizo
tomar conciencia a la comunidad internacional al respecto de elaborar unas reglas
generales en materia de derechos humanos.

La sociedad internacional es una sociedad heterogénea, donde coexisten variedad
de contextos culturales, politicos y economicos, y en la que se hace “necesario fomen-
tar la aceptacion de un conjunto de valores universales y ampliar el consenso en torno
al contenido esencial y universal de los derechos humanos™?!3.

El Derecho internacional de los Derechos Humanos, en la actualidad, tiene un con-
tenido minimo universalmente aplicable, un standard minimo, por debajo del cual “la
comunidad internacional estima que no se respetan los derechos humanos™*'4.

El derecho internacional de los derechos humanos constituye un derecho de fi-
nalidades, que inspirado en el valor de la dignidad humana pretende transformar la
sociedad internacional mediante su humanizacién. Como dice Bobbio, la democracia
convierte a los stbditos en ciudadanos por mor del reconocimiento de los derechos
fundamentales, cuando todos seamos ciudadanos del mundo y no ya de éste o aquel
Estado, “habra una paz estable, una paz que no tenga la guerra como alternativa™",

Con la Declaracion de 1948 comenz6 una tercera y Ultima fase en la que la afir-
macion de los derechos es a la vez universal y positiva. Universal porque los des-
tinatarios son todos los hombres, y positiva porque los derechos humanos “serian
efectivamente protegidos™?!6.

Como se expresa en el parrafo 5 de la Declaracion y programa de accion de la
Conferencia de Viena de derechos humanos de 19932", los derechos humanos son
universales, indivisibles e interdependientes. La comunidad internacional debe tratar
los derechos humanos en forma global, dandoles a todos el mismo peso. Y aunque
deben tenerse en cuenta las particularidades nacionales y regionales, los Estados tie-

213 Bobbio, Norberto (1991). Op. cit. pag. 269.

214 Diez-Picazo, Luis. Maria (2005). Op. cit. pag. 33.
215 Bobbio, Norberto (1991). Op. cit. pag. 14.

216 Tbidem. Pag. 68.

217 Texto tomado de Peces-Barba Martinez, Gregorio; Fernandez Liesa, Carlos R. & Llamas Cascon, Angel (2001).

Op. cit. pag. 321.
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nen el deber de promover y proteger todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales™'%,

Por el llamado “proceso de humanizacion del orden internacional”?', el individuo
ha adquirido personalidad juridica en dicho orden, siendo sujeto activo y pasivo del
mismo. Sujeto activo en cuanto puede ostentar legitimacion activa frente a los Esta-
dos, en determinados supuestos. Y también sujeto pasivo en cuanto titular de derechos
y obligaciones internacionales y responsable penal e internacionalmente por la comi-
sion de determinadas conductas criminales.

La personalidad juridica del individuo tiene como reverso y garantia la existencia
de obligaciones juridicas por parte de los Estados.

Las manifestaciones de la intimidad también aparecen y se recogen en los textos
internacionales, como veremos a continuacion.

La Declaracioén Universal de los Derechos Humanos de 19487 contempla la con-
ciencia como facultad humana, protege la vida privada y proclama la libertad de con-
ciencia.

“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los
otros.”, proclama solemnemente el articulo 1°.

”Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion” (art. 12).

“Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de re-
ligion” (art. 18).

En igual sentido se manifiesta el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos de 1966%!, en el articulo 8.3.ii) se reconoce la objecion de conciencia al servicio
militar; la libertad de conciencia se recoge en el articulo 18.1; en el articulo 17.1 se
prohibe la injerencia en la vida privada de la persona, su familia, su domicilio y su
correspondencia; y la vida privada se contempla como un limite a la publicidad de los
juicios en el articulo 14.1.

La proteccion de la informacion personal es tenida en cuenta en la Declara-
cion universal sobre el genoma humano y los derechos humanos, adoptada en la
26 sesion de la conferencia general de la UNESCO de 11 de noviembre 1997 y
hecha suya por la Asamblea General de Naciones Unidas mediante su Resolucion

218 El parrafo 5 de la Declaracion y programa de accion de la Conferencia de Viena de derechos humanos de 1993
dice expresamente: “Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados
entre si. La Comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en forma global y de manera justa y equitativa,
en pie de igualdad y dandoles a todos el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las particularidades
nacionales y regionales, asi como de los diversos patrimonios historicos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen
el deber, sean cuales fueren sus sistemas politicos, econdmicos y culturales, de promover y proteger todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales”.

219 Peces-Barba Martinez, Gregorio; Fernandez Liesa, Carlos R. & Llamas Cascon, Angel (2001). Op. cit. pag. 268.

220 Texto tomado de Orad, Jaime y Gomez Isa, Felipe (2008). La Declaracion Universal de Derechos Humanos.
Bilbao. Universidad de Deusto. Pags. 12-14.

22! Texto tomado del Instrumento de Ratificacion de Espaiia del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-

cos, hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 1966. BOE nam. 103, de 30 de abril de 1977, paginas 9.337 a 9.343.
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53/152 de 1998. El articulo 7 establece que: “Se debera proteger en las condiciones
estipuladas por la ley la confidencialidad de los datos genéticos asociados con una
persona identificable, conservados o tratados con fines de investigacion o cualquier
otra finalidad™**,

El derecho internacional de los derechos humanos también se ha desarrollado,
extendiendo su proteccion a personas y grupos en situaciones de vulnerabilidad.

Es el llamado proceso de especificacion “que se ha producido bien respecto al
género, bien respecto a las distintas fases de la vida, bien teniendo en cuenta la dife-
rencia entre estado normal y estados excepcionales en la existencia humana™*,

También en este ambito estd presente la intimidad en sus distintas manifestaciones.

La Convencion sobre los derechos del nifio. Adoptada por la Resolucion de la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 44/25, de 20 de noviem-
bre de 1989; establece en el articulo 16. 1, que “Ningun nifio sera objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia,
ni de ataques ilegales a su honra y a su reputacion. 2. El nifio tiene derecho a la pro-
teccion de la ley contra esas injerencias o ataques”™*,

Junto al derecho universal de proteccion de los derechos humanos, se ha desarro-
llado el reconocimiento de derechos en ambitos regionales, lo que ha permitido la
incorporacion de particularismos. Veamos algunas de sus manifestaciones en relacion
con la intimidad.

El Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales (1950) y Protocolos adicionales 1, 4, 6, 7y 12, 13y 14 (1952-
2010), declara en su articulo 8 que “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida
privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia”, y en el articulo 9 que
“1.- Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, o de conciencia y de
religion”?.

Asimismo la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea pro-
clamada en Estrasburgo el 12 de diciembre de 2007 recoge en su articulo 7 titula-
do “Respeto de la vida privada y familiar” que “Toda persona tiene el derecho al
respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus comunicaciones”, y
en el articulo 10, intitulado “Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion”
que “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion”?%,

222 Texto tomado de http://unesdoc.unesco.org/images/0011/001102/110220s.pdf#page=50. Consultado el 16 de
marzo de 2015.

22 Bobbio, Norberto (1991).0p. cit. pags. 109 y 110.

24 Texto tomado de Los derechos del niiio: estudios con motivo del X aniversario de la Convencion de los Dere-

chos del Nirio (2002). Madrid. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Pag. 375.

225 Texto tomado del Instrumento de Ratificacion por Espaiia del Convenio para la Proteccion de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 (BOE num. 243 de 10 de octubre
de 1979, pags. 23.564-23.570).

226 Texto consolidado de la Carta de los derechos fundamentales de marzo de 2010, consultado el 27 de febrero
de 2015 de http://europa.eu/eu-law/decision_making/treaties/pdf/consolidated_versions_of the treaty _on_european
union_2012/consolidat ed versions of the treaty on european union 2012 es.pdf.
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La proteccion de la vida privada personal y familiar, el domicilio y la corres-
pondencia se reconoce en el articulo 11?*7 de la Convencion Americana de derechos
humanos de 1978, adoptada en la Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derechos Humanos, el 18 de julio de 1978; en su articulo 12?? se declara el derecho
a la libertad de conciencia.

Por ultimo la libertad de conciencia se garantiza en la Carta Africana de derechos
humanos y de los pueblos de 1981 (articulo 8)**.

Terminamos este apartado haciendo nuestras las reflexiones de Nieves Saldafia
cuando apunta, tras resefiar la necesidad de no constrefiir la fundamentalidad de la
privacidad a una mera dimension individual subjetiva, que “la proteccion de la priva-
cidad constituye presupuesto fundacional de la existencia de una ciudadania activa y
participativa, esencia misma del Estado democratico. Si una vida privada al amparo
de injerencias no deseables permite el libre desarrollo de la personalidad, si la protec-
cién de la privacidad fomenta el desarrollo de la autonomia individual y la autodeter-
minacion personal, aspectos todos que en Ultima instancia promueven una ciudadania
mas activa y participativa, su proteccion es igualmente un criterio determinante del
caracter democratico de toda sociedad”*.

27 Dice textualmente el articulo 11: “2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion. 3.
Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques”.

28 Articulo 12.1: “Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religion”. Texto tomado de
http://www.oas.org/dil/esp/tratadosB- 32 Convencion Americana_sobre Derechos Humanos.htm. Consultado el 16
de marzo de 2015.

29 Articulo 8: “La libertad de conciencia y profesion, y la libre practica de la religion estaran garantizadas. Nadie
que respete la ley y el orden puede ser sometido a medidas que restrinjan el ejercicio de esas libertades. Texto tomado de
http://web.archive.org/web/20120427074055/http://www.achpr.org/english/_info/charter_en.html Article 8 “Freedom
of conscience, the profession and free practice of religion shall be guaranteed. No one may, subject to law and order, be
submitted to measures restricting the exercise of these freedoms”. Consultado el 16 de marzo de 2015.

20 Nieves Saldafia, Maria (2011). El derecho a la privacidad en los Estados Unidos: aproximacion diacronica a los
intereses constitucionales en juego. Teoria y Realidad Constitucional n° 28 (pags. 279-311) pag. 310.
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CAPITULO I

El concepto
de intimidad
en la jurisprudencia
del Tribunal
Constitucional






1. INTRODUCCION-JUSTIFICACION

En el primer capitulo hemos elaborado un marco conceptual multidisciplinar al
objeto de poder aproximarnos al fendmeno de la intimidad. En el segundo hemos
ofrecido un recorrido histdrico por los antecedentes, génesis y evolucion del derecho
de intimidad; en este excurso se ha utilizado la nociéon de intimidad previamente ob-
tenida en el capitulo primero. Con estas dos herramientas, vision conceptual y pano-
ramica histdrica, pretendemos analizar ahora en este tercer capitulo la jurisprudencia
de nuestro Tribunal Constitucional, en aras de averiguar que concepcidn, o mejor, que
concepciones de intimidad ha utilizado y utiliza el Alto Tribunal.

Para la realizacion de esta tarea hemos estudiado un centenar largo de sentencias
del Tribunal Constitucional, dictadas a lo largo de sus mas de tres décadas de funcio-
namiento.

Las resoluciones se extienden en el tiempo, desde enero de 1981, momento en que
vio la luz la sentencia 2/1981, de 30 de enero, primera que se pronuncid sobre el dere-
cho de intimidad, hasta la mas reciente a la hora de cerrar estas paginas, la sentencia
151/2014, de 25 de septiembre.

Como tendremos ocasion de ver, el derecho de intimidad, en ¢l ambito de las
prisiones, fue contemplado por primera vez también tempranamente, asi en la sen-
tencia 73/1983, de 30 de julio, en la que se abord6 la suspension de comunicaciones
y la intervencion de la correspondencia entre un interno y su abogado, y en la que el
Tribunal sefial6 la exigencia del respeto méaximo a la intimidad que se debe observar
en la celebracion de estas comunicaciones Desde entonces son varias las resoluciones
que han tenido como objeto la intimidad en la esfera penitenciaria.

Un derecho, no olvidemos, de dificil definicion, dinamico y de delimitacion ca-
suistica.

Y un concepto esencialmente abierto, pues, como nos recuerda Mieres en una
rapida resefla que muestra la complejidad de todo ello: “;Qué hay de comun entre el
acoso sexual ambiental (sentencia 224/1999, de 13 de diciembre) y la divulgacion por
un medio de comunicaciéon de que un arquitecto padece SIDA (sentencia 20/1992,
de 14 de febrero)? o ;Qué relacion existe entre las inmisiones de ruidos evitables
insoportables en el propio domicilio (sentencia 119/2001, de 24 de mayo) y las inda-
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gaciones o investigaciones sobre partes intimas del cuerpo (sentencia 37/1989, de 15
de febrero)?”?!.

Derecho sin el cual, como certeramente apunt6 la sentencia 20/1992, de 14 de
febrero no es realizable, ni concebible la existencia en dignidad que a todos quiere
asegurar la norma fundamental. Ahora bien, dentro de su caracter personalisimo y su
ligazén a la propia existencia del individuo, obvio es sefialar que no se trata de un de-
recho absoluto. La eventual limitacion, no obstante, ldgicamente debera encontrarse
justificada y realizarse en circunstancias adecuadas y proporcionadas con su finalidad.
En este punto es inexcusable apuntar, por tltimo, el cardcter cambiante y evolutivo de
este concepto y su logica interaccion con otros derechos?.

2. ELCONCEPTO DE INTIMIDAD UTILIZADO POR EL TRIBUNAL CONS-
TITUCIONAL

La primera cuestion que nos hemos planteado en este estudio jurisprudencial es
saber si el Tribunal Constitucional utiliza, de modo expreso, alguna concepcién de
intimidad.

La respuesta es positiva, no sélo no la utiliza sino que considera una labor de los
organos jurisdiccionales la elaboracion de un concepto de intimidad.

Asi lo expresa, por ejemplo, en su sentencia 171/1990, de 12 de noviembre, funda-
mento juridico 4: “Intimidad y honor son realidades intangibles cuya extension viene
determinada en cada sociedad y en cada momento historico, cuyo nucleo esencial en
sociedades pluralistas ideologicamente heterogéneas deben determinar los 6rganos
del Poder Judicial™*3.

La primera sentencia de las estudiadas que define la intimidad es la 73/1982, de 2
de diciembre, al afirmar que “la intimidad es un ambito o reducto en el que se veda
que otros penetren”.

En tan breve resefia encontramos el elemento “ambito”, que la sociologia deno-
mina esfera, y el elemento “control”, componente fundamental en la concepcion psi-
coldgica de intimidad. Cuestiones ambas, que hemos tenido ocasion de estudiar en el
capitulo correspondiente.

Posteriormente, en la sentencia 231/1988, de 2 diciembre, y en su fundamento ju-
ridico 3, establece las bases del concepto de intimidad, que el Tribunal Constitucional
mantendra y desarrollara hasta el dia de hoy**.

21 Mieres Mieres, Luis Javier (2002). Intimidad personal y familiar, Pamplona. Aranzadi, pag. 23.

22 Sobre esta cuestion vid. Reviriego Picon, Fernando (2008). Los derechos de los reclusos en la jurisprudencia
constitucional. Madrid. Universitas.

23 STC 171/1990, de 12 de noviembre (FJ4).

234 SSTC 197/1991 de 17 de octubre, FJ3; 219/1992 de 3 de diciembre, FJ3; 142/1993 de 22 de abril, FI7; 57/1994,
de 28 de febrero, FJ5; 143/1994, de 9 de mayo, FJ6; 207/1996, de 16 de diciembre, FJ3; 202/1999, de 8 de noviembre,
FJ2;98/2000, de 10 de abril, FJ5; 115/2000, de 5 de mayo, FJ8; 186/2000, de 10 de julio, FI5; 159/2009, de 29 de junio,
FJ3;150/2011, de 29 de septiembre, FJS; 173/2011, de 7 de noviembre, FJ2; 241/2012 de 17 de diciembre de 2012, FJ3.
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Este concepto de intimidad, como contenido del propio derecho de su nombre, es
el siguiente: “un ambito propio y reservado frente a la accion y conocimiento de los
demas, necesario —segun las pautas de nuestra cultura— para mantener una calidad
minima de la vida humana”?%.

Poco mas de un lustro después, la sentencia 117/1994 de 25 de abril, FJ3, distingue
dentro de “los demas”, como sujetos que pueden atentar contra la intimidad, a “los
poderes publicos” y a “otras personas”. A este fin utiliza la siguiente expresion: “El
derecho a la intimidad limita la intervencion de otras personas y de los poderes publi-
cos en la vida privada”.

Posteriormente en la sentencia 151/1997, de 29 de septiembre, FJ5, matiza la ex-
presion “accion de los demds” e introduce el término “injerencia”: “Este articulo (se
refiere al art. 18 CE) protege ese nucleo de relaciones no sélo frente a la intromision
que consiste en el conocimiento no consentido de lo que en ¢l existe o acaece o en la
divulgacion no consentida de los datos asi obtenidos, sino también frente a la injeren-
cia que supone la “acciéon” ajena y, con ello, a la sin duda contundente injerencia que
significa la sancion de los comportamientos desarrollados en el area de intimidad”.

Y al llegar aqui, el Alto Tribunal recuerda su doctrina al respecto de que el derecho
a la intimidad limita la intervencion de otras personas y de los poderes publicos en la
vida privada; asi como prohibe las injerencias en la intimidad «arbitrarias o ilegalesy,
segun se establece en el Pacto de Derechos Civiles y Politicos (art. 17.1).

Con estas dos precisiones el Tribunal Constitucional elabora otro concepto de in-
timidad que ve la luz con motivo de la sentencia 134/1999, de 15 de julio, FJ5. Este
concepto desarrolla y matiza varios de los elementos que integran el derecho de inti-

midad.

En primer lugar, recuerda el ambito reservado: “El derecho a la intimidad salva-
guardado en el art. 18.1 C.E. tiene por objeto garantizar al individuo un ambito reser-
vado de su vida frente a la accion y al conocimiento de terceros, sean estos poderes
publicos o simples particulares, que esta ligado al respeto de su dignidad”.

A continuacion sefiala el poder de control que ostenta el titular: “El derecho a
la intimidad atribuye a su titular el poder de resguardar ese ambito reservado por el
individuo para si y su familia de una publicidad no querida. El art. 18.1 C.E. no ga-
rantiza una “intimidad” determinada, sino el derecho a poseerla, a tener vida privada,
disponiendo de un poder de control sobre la publicidad de la informacion relativa a la
persona y su familia, con independencia del contenido de aquello que se desea mante-
ner al abrigo del conocimiento publico”*®,

25 Herrero Tejedor glosa este concepto diciendo que “pocos derechos han merecido frases tan halagiiefias del
Tribunal Constitucional. Herrero-Tejedor, Fernando (1998). La intimidad como derecho fundamental. Madrid. Colex.
Pag. 33.

26 Asi, Carrillo Lopez precisa que “las sefias de identidad del derecho a la intimidad se asientan mas en la libre
disponibilidad sobre lo privado que en el contenido del ambito de lo privado”. Carrillo Lopez, Marc (2008) La intimidad,
las celebridades y el derecho a la informacion. Diario La Ley. 6.979. En el mismo sentido Carriéon Olmos afirma que
“corresponde, pues, a cada individuo reservar un espacio mas o menos amplio segiin su voluntad, que quede resguar-
dado de la curiosidad ajena, sea cual sea lo contenido en ese espacio”. Carrion Olmos, Salvador (2007). El derecho a la
intimidad. En Verda y Beamonde, Jos¢é Ramon de (coord.) Veinticinco arios de aplicacion de la Ley Orgadnica 1/1982,
de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (pags.
93-118). Aranzadi. Pag. 100.
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Prosigue con el concepto de secreto y la facultad del titular de sefialar el contenido
del mismo: “Lo que el art. 18.1 garantiza es un derecho al secreto, a ser desconocido,
a que los demas no sepan qué somos o lo que hacemos, vedando que terceros, sean
particulares o poderes publicos, decidan cuales sean los lindes de nuestra vida priva-
da, pudiendo cada persona reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena,
sea cual sea lo contenido en ese espacio”.

Por tltimo hace hincapié en el poder juridico que otorga el art. 18.1 CE: “Del pre-
cepto constitucional se deduce que el derecho a la intimidad garantiza al individuo un
poder juridico sobre la informacion relativa a su persona o a la de su familia, pudiendo
imponer a terceros su voluntad de no dar a conocer dicha informacion o prohibiendo
su difusion no consentida, lo que ha de encontrar sus limites, como es obvio, en los
restantes derechos fundamentales y bienes juridicos constitucionalmente protegidos”.

A partir de entonces el Tribunal Constitucional utilizara el primer o segundo con-
cepto indistintamente en sus sentencias, y en ocasiones utilizard las dos versiones
conjuntamente.

Como muestras de la utilizacion del segundo concepto citamos, a titulo de ejem-
plo, las SSTC 144/1999, de 22 de julio, FJ8; 115/2000, de 5 de mayo, FJ4,y 119/2001,
de 24 de mayo, FJ5. Para la utilizacion conjunta de los dos conceptos, sefialamos, a
titulo de ejemplo, la STC 159/2009, de 29 de junio, FJ3.

Por ultimo en la sentencia 156/2001, de 2 de julio, FJ4, encontramos un tercer
concepto de intimidad: “Es doctrina constitucional reiterada que el derecho a la inti-
midad reconocido por el art. 18.1 CE se configura como un derecho fundamental es-
trictamente vinculado a la personalidad, que deriva de la dignidad de la persona que el
art. 10.1 CE reconoce, e implica la existencia de un ambito propio y reservado frente
la accion y el conocimiento de los demas. Por ello hemos sostenido que este derecho
atribuye a su titular el poder de resguardar ese ambito reservado frente al conocimien-
to y la divulgacion del mismo por terceros y frente a una publicidad no querida”.

Como podemos ver, en estos conceptos de intimidad, utilizados por el Tribunal
Constitucional, se trasluce facilmente el concepto socioldgico de intimidad; es mas
se puede decir que el primer concepto dado por la jurisprudencia constitucional es un
concepto sociologico.

Recordemos que, como apuntamos al comienzo del trabajo, para la sociologia la
intimidad es “la esfera privada de cada individuo, el ambito de libertad, reconocido
socialmente y garantizado por el Derecho”. Se constata la referida similitud en los
términos empleados, si para la Sociologia es una “esfera reconocida socialmente”,
para el Tribunal Constitucional es un “ambito segin las pautas de nuestra cultura”.

La concepcidon psicologica también parece reconocerse en este primer concepto
jurisprudencial. Si para la Psicologia intimidad es “el control selectivo del acceso a
uno mismo o al grupo al que uno pertenece” y este control se refiere tanto al contacto
fisico como a la informacidn; el primer concepto jurisprudencial ya sitia “el ambito
propio y reservado” frente a la “accion y conocimiento de los demas”; la accion y el
conocimiento se corresponden con el acceso y el conocimiento psicologicos.
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En los sucesivos conceptos de intimidad utilizados por el Alto Tribunal aparecen
nuevos elementos y matices de este control sobre el acceso y la informacion “psico-
logicos™.

»

Asi, nos encontramos con las expresiones: “limite de intervencioén”, “conocimien-

LEINT3

to y divulgacion no consentidos”, “poder de resguardar el ambito reservado por el
individuo para si y su familia de una publicidad no querida”, “poder de control sobre
la publicidad de la informacion relativa a la persona y su familia, con independencia
del contenido de aquello que se desea mantener al abrigo del conocimiento publico”,
“derecho al secreto, a ser desconocido, a que los demds no sepan qué somos o lo que

LR RT3

hacemos”, “vedando que terceros decidan cuales sean los lindes de nuestra vida pri-

EE N3

vada”, “poder personal de reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena”.

Todo lo referente a control de informacién acerca de uno mismo, a la facultad de
sefalar los limites de la propia vida privada, a la preservacion del secreto personal nos
lleva al concepto psicologico de intimidad.

No sucede lo mismo con el concepto filosofico de intimidad, si éste es “la concien-
cia o capacidad de la persona para sentir su propia vida”; no encontramos rastro algu-
no del mismo entre los conceptos jurisprudenciales de la intimidad. Se hace necesario
adentrarse mas en la jurisprudencia constitucional para comprobar si en sus sentencias
hallamos la dimension filosofica de intimidad. Esta profundizacion nos permitira, ade-
mas, comprobar la presencia cuantitativa y los matices, de todas las concepciones de
intimidad que estamos utilizando.

3. LAS DIMENSIONES DE LA INTIMIDAD SEGUN EL TRIBUNAL CONS-
TITUCIONAL

3.1. El derecho a la intimidad: un 4mbito y un poder

La referida labor la vamos hacer simultaneamente con el andlisis del concepto
jurisprudencial del derecho de intimidad. Este andlisis tiene dos objetos: el propio
concepto y uno de sus elementos esenciales, el ambito propio y reservado; pues este
ambito intimo sera descrito y delimitado por el Tribunal Constitucional a lo largo de
sus sentencias.

En las nociones constitucionales del derecho de intimidad, se configura el mismo
como un derecho “vinculado a la personalidad” y “ligado al respeto de la dignidad de
la persona”.

Este derecho tiene dos notas esenciales, presupone un ambito y atribuye un poder.

El ambito es calificado de propio, reservado y necesario. Propio como pertenecien-
te a la persona; reservado frente a la accion, injerencia, conocimiento y divulgacion de
los demas o terceros, sean éstos personas o simples particulares o poderes publicos; y
necesario, para mantener una calidad minima de la vida humana, necesidad ésta que
se valora y concreta en funcién de la cultura vigente en cada momento.

El poder atribuido por el derecho de intimidad es un poder juridico que atribuye a
su titular una serie de facultades. La persona tiene el poder de resguardar el &mbito re-
servado, que constituye la intimidad, para si y su familia de una publicidad no querida.
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Es un derecho al secreto, a ser desconocido, a poseer intimidad, vida privada. Su-
pone un control sobre la informacion relativa a la persona y su familia, con indepen-
dencia del contenido de esa informacion. Este poder juridico contiene la posibilidad
de vedar a los demas que sefialen los limites de nuestra vida privada, de imponerles
que no den a conocer esa informacion, de prohibirles su difusion.

(194

El primer elemento de la intimidad es el ambito. El término “4mbito”, tiene segin
el Diccionario de la Lengua espafiola de la Real Academia, las siguientes tres acepcio-
nes: 1. Contorno o perimetro de un espacio o lugar; 2. Espacio comprendido dentro de
limites determinados, y 3. Espacio ideal configurado por las cuestiones y los proble-
mas de una o varias actividades o disciplinas relacionadas entre si.

Ambito, por tanto, hace referencia a una nocion espacial, bien fisica y real, bien
figurada y simbolica. El Tribunal Constitucional ha ido precisando los contornos y el
contenido de este ambito del derecho de intimidad. Un andlisis de su jurisprudencia
nos hace ver como el espacio contenido del ambito se ha ido agrandando y sus limites
precisandose y ensanchandose.

El propio Tribunal lo afirma en su sentencia 110/1984, de 26 de noviembre.

El Tribunal parte de un dato que hemos tenido ocasion de constatar en el capitulo
precedente. Es este el hecho de que el respeto a la vida privada, como contenido del
derecho de intimidad, ha sido protegido por varias de las libertades clasicas, antes de
que surgiese la intimidad como derecho especifico: “El reconocimiento explicito en
un texto constitucional del derecho a la intimidad es muy reciente y se encuentra en
muy pocas Constituciones, entre ellas la espafiola. Pero su idea originaria, que es el
respeto a la vida privada, aparece ya en algunas de las libertades tradicionales. La in-
violabilidad de domicilio y de la correspondencia, que son algunas de esas libertades
tradicionales, tienen como finalidad principal el respeto a un ambito de vida privada
personal y familiar, que debe quedar excluido del conocimiento ajeno y de las intro-
misiones de los demas, salvo autorizacion del interesado™?’.

La sentencia, después, hace referencia al gran progreso de la técnica, a todas luces
positivo, pero que también encierra grandes amenazas para la esfera privada indivi-
dual. De ahi que se haga necesario determinar el ambito de la intimidad para poder
protegerlo eficazmente: “Lo ocurrido es que el avance de la tecnologia actual y el
desarrollo de los medios de comunicaciéon de masas ha obligado a extender esa pro-
teccion mas alla del aseguramiento del domicilio como espacio fisico en que normal-
mente se desenvuelve la intimidad y del respeto a la correspondencia, que es o puede
ser medio de conocimiento de aspectos de la vida privada. De aqui el reconocimiento
global de un derecho a la intimidad o a la vida privada que abarque las intromisiones
que por cualquier medio puedan realizarse en ese ambito reservado de vida. No siem-
pre es facil, sin embargo, acotar con nitidez el contenido de la intimidad”.>**

La anterior reflexion hace que nos propongamos, ahora, examinar qué dimensiones
de la intimidad ha incorporado el Tribunal Constitucional al concepto de intimidad, o
dicho con la terminologia que hemos adoptado, qué dimensiones se han incluido en

237 STC 110/1984, de 26 de noviembre, FJ3.
233 STC 110/1984, de 26 de noviembre, FI3.
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el ambito de la intimidad. Pues, en palabras de Delgado del Rincon, el derecho a la
intimidad es “un derecho dinamico, contingente y de delimitacion casuistica”.

Nuestro recorrido jurisprudencial por el ambito de la intimidad, lo haremos desde
dentro hacia fuera; es decir, partiendo y contemplando al individuo, a la persona, des-
de su interior hacia el exterior. De esta manera la primera dimension de la intimidad
investigada serd la propia conciencia, a continuacion, las dimensiones corporales, el
espacio fisico, los medios de comunicacion y de expresion, las relaciones sociales:
familiares, laborales, etc.; los datos y la informacion sobre la persona y por altimo
aquéllos datos excluidos del ambito intimo.

3.2. La intimidad como conciencia o la dimension interior de la intimidad

Aunque, como dejamos dicho en su momento, la concepcion filosdfica de la inti-
midad no aparece en los conceptos expresos que utiliza el Tribunal Constitucional, su
jurisprudencia no esta huérfana, en modo alguno, de tal dimension. Es mas, la primera
de las sentencias en las que se acerca a esta cuestion y que analizamos ahora, hace
referencia a la intimidad filosoéfica.

Asi es, la sentencia 2/1981, de 30 de enero, utiliza la concepcion de intimidad,
referida a la conciencia, al centrarse en el plano de las intenciones subjetivas. Frente a
las alegaciones de que “se ha vulnerado el derecho a la intimidad personal por haber
entrado la Sentencia en las intenciones del recurrente”, el Tribunal Constitucional res-
ponde que “El derecho presuntamente vulnerado no padece cuando los Tribunales de-
terminan la intencion subjetiva necesaria para apreciar una figura delictiva —elemento
subjetivo del injusto penal— o pasa a integrar algunas de las formas de la culpabilidad
de la conducta exteriorizada por el autor”*,

Por su parte, la posterior sentencia 160/1987, de 27 de octubre, vincula la intimi-
dad a la conciencia cuando afirma que aquélla reside en el ambito secreto de ésta: “La
posible colision con los derechos reconocidos en los arts. 16.2 y 18.1 C.E., desapa-
rece por el mismo ejercicio del derecho a la objecion, que en si lleva la renuncia del
objetor a mantener en el &mbito secreto de su conciencia sus reservas ideoldgicas a la
violencia y/o a la prestacion del servicio militar, bien entendido que sin esa voluntad
del objetor dirigida a extraer consecuencias juridicas —y por tanto exteriores a su con-
ciencia— de su objecion nadie podra entrar en su intimidad ni obligarle a declarar sobre
su ideologia, religion o creencias™?*!,

Por eso siempre ha de existir y exigirse el consentimiento para manifestarla, es
decir, la libre decision de la voluntad®*.

La misma doctrina y la misma vinculacion entre conciencia e intimidad vuelve a
aparecer en la sentencia 151/2014, de 25 de septiembre, que resuelve un recurso de

29 Delgado del Rincon, Luis E. (2006). Algunas consideraciones sobre la intimidad personal y familiar de los
presos en los centros penitenciarios. Teoria y realidad constitucional N° 18 (pags. 191-221) pag. 193.

240 STC 2/1981, de 30 de enero, FJ7.

241 STC 160/1987, de 27 de octubre FJ4.

22 Gonzalez Gaitano, Norberto (1990). EI deber de respeto a la intimidad. Informacién publica y relacion social.

Pamplona. Ediciones Universidad de Navarra. Pag. 63.
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inconstitucionalidad promovido contra una ley foral que cre6 un registro de profesio-
nales en relacion con la interrupcion voluntaria del embarazo. En este sentido dice el
Tribunal “que el derecho a la objecion de conciencia no se ejerce en el estricto ambito
de la esfera intima del sujeto” (FJ7).

De singular interés para nuestro estudio resulta la sentencia 89/1987, de 3 de ju-
nio, al tratarse de la segunda que trata de la intimidad penitenciaria®*. Esta resolu-
cion circunscribe la intimidad a la vida interior, reconduciéndola asi al nacleo de la
conciencia. Dice literalmente la sentencia: “Sin duda, una de las consecuencias mas
dolorosas de la pérdida de la libertad es la reduccion de lo intimo casi al &mbito de la
vida interior, quedando, por el contrario, expuestas al piblico e incluso necesitadas de
autorizacion muchas actuaciones que normalmente se consideran privadas e intimas”.

Parece, por tanto, que a juicio del Alto Tribunal en la prision la intimidad es
“Interior’*.

Por ultimo, traemos a colacién, la sentencia 162/1999, de 27 de septiembre, que
vuelve a relacionar la intimidad con la zona espiritual y reservada que habita en la
conciencia individual.

Esta resolucion®” analiza la supuesta lesion del derecho al Juez imparcial, que
en la demanda se vinculaba a la relacion de “amistad intima” que, seglin se alegaba,
existia entre el presidente de la sala enjuiciadora y uno de los acusadores.

La recusacion planteada fue rechazada por los 6rganos judiciales, aun dando por
ciertos los hechos alegados en la demanda: unos almuerzos del juez con uno de los
acusadores, pues “tal relacion social no es expresiva de la amistad intima que justifi-
caria el apartamiento del Juez”.

Una relacioén de amistad con las partes puede invalidar a un juez, al comprometer
su imparcialidad; pero tal relacion “no es cualquier relacion de amistad, sino aquella
que aparezca connotada por la caracteristica de la intimidad entre dos personas”.

La amistad, prosigue el Tribunal, puede considerarse un concepto técnicamente
indeterminado, pero, en absoluto, vago o subjetivo; y recogiendo la primera acepcion
de amistad que recoge nuestro Diccionario de la Lengua, a tenor de la cual es afecto
personal, puro y desinteresado, ordinariamente reciproco, que nace y se fortalece con
el trato, el juzgador constitucional afiade que este afecto “aparece caracterizado por
la nota de la intimidad cuando penetra y se situa en la zona espiritual y reservada de
la persona”.

Concluye el Alto Tribunal su razonamiento, afirmando que “desde luego, no retine
tales caracteristicas aquellas que puede deducirse de los ocasionales encuentros que
se alegan en la demanda”.

La intimidad como realidad intangible aparece en la sentencia 69/1999, de 26 de
abril, vinculada al domicilio. El Tribunal sefialara que el domicilio constitucionalmen-
te protegido en el caso de las personas fisicas, como morada o habitacién “entraia

2 La primera fue la Sentencia 73/1983, de 30 de julio de 1983.

244 STC 89/1987, de 3 de junio, FJ2.
25 STC 162/1999, de 27 de septiembre, FI7.
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una estrecha vinculacion con su ambito de intimidad... lo que se protege no es solo
un espacio fisico sino también lo que en ¢l hay de emanacion de una persona fisica y
de su esfera privada... Por tanto, cabe entender que el nucleo esencial del domicilio
constitucionalmente protegido es el domicilio en cuanto morada de las personas fisi-
cas y reducto ultimo de su intimidad personal y familiar”?*,

Intencidn subjetiva, &mbito secreto donde residen las convicciones, vida interior,
zona espiritual, emanacion de la persona; todas son manifestaciones de la intimidad
como conciencia, ya estudiadas en nuestro capitulo primero.

Una persona tiene intenciones porque tiene intimidad o “fuero interno”, donde
puede adoptar decisiones libres y responsables. Las convicciones habitan en el recinto
secreto de la vida animica personal, en la “esfera de lo-mio” segun expresion de Lain
Entralgo ya reproducida mas arriba. La esencia de la intimidad es la interioridad, los
espacios interiores, donde el hombre se siente vivir. Por tltimo la intimidad, aunque
se resiste a la informacion, porque el lenguaje no puede expresarla en toda su entidad,
si es posible percibirla en cuanto es emanacion.

3.3. La intimidad corporal o la dimension fisica de la intimidad

La jurisprudencia constitucional incluye la dimension fisico-corporea de la perso-
na en el ambito de la intimidad, distinguiendo a su vez distintos ambitos que procede-
remos a continuacion a desgranar.

Antes de ello cabe apuntar, con Diaz Revorio que la intimidad corporal es una
nueva manifestacion del derecho a la intimidad creada o reconocida por el Tribunal
Constitucional, ya que en una primera impresion no forma parte de su contenido mas
originario; y en segundo lugar, porque su reconocimiento explicito por el Tribunal
Constitucional no se produjo sino de forma muy tardia; para este autor, esta manifes-
tacion obedece mas bien a la idea de proteger una cierta “inmunidad corporal”, que
la vida privada entendida como ambito de la esfera intima o familiar en el que un
individuo puede desarrollar libremente su personalidad®’.

3.3.1. Las actuaciones sobre el cuerpo y la desnudez

Para el Tribunal Constitucional “La Constitucion garantiza la intimidad personal
(art. 18.1), de la que forma parte la intimidad corporal, de principio inmune, frente a
toda indagacion o pesquisa que sobre el cuerpo quisiera imponerse contra la voluntad
de la persona”. Asi se sefala, por ejemplo, en la sentencia 37/1989, de 15 de febrero,
FJ7; donde se enjuici6 la constitucionalidad de un examen médico con el fin de detec-
tar sefiales de una posible interrupcion de embarazo?*.

26 STC 69/1999, de 26 de abril FJ2.

7 Diaz Revorio, F. Javier (1997). La intimidad corporal en la jurisprudencia constitucional. Cuadernos constitu-

cionales de la catedra Fadrique Furiol Ceriol n° 20/21 (pags.175-186) pags. 175y 176.

28 Lopez Barja de Quiroga y Rodriguez Ramos criticaron esta sentencia en un articulo titulado “La intimidad cor-
poral devaluada”. Lopez Barja de Quiroga, Jacobo y Rodriguez Ramos, Luis (1989). La intimidad corporal devaluada.
Poder Judicial n° 14 (pags.123-130).
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De esta manera, segun el Tribunal Constitucional, el ordenamiento protege el sen-
timiento de pudor, si bien éste no se considera como algo subjetivo sino que se pone
en relacion con las “estimaciones y criterios arraigados en la cultura de la comuni-
dad”; “el ambito de intimidad corporal constitucionalmente protegido no es coextenso
con el de la realidad fisica del cuerpo humano, porque no es una entidad fisica, sino
cultural” que se determina “por el criterio dominante en nuestra cultura sobre el recato
corporal”™?¥,

El Tribunal Constitucional estima que no pueden considerarse intromisiones for-
zadas en la intimidad aquellas actuaciones que “por las partes del cuerpo humano
sobre las que se operan o por los instrumentos mediante las que se realizan, no consti-
tuyen, seglin un sano criterio, violacion del pudor o recato de la persona™.

Por otra parte, también la desnudez del cuerpo es tenida en cuenta a la hora de
valorar la afectacion de la intimidad. Asi se destaca en la relevante sentencia 57/1994,
de 28 de febrero.

Una desnudez impuesta vulnera la intimidad personal: “una persona, contra su
voluntad, no puede verse en la situacion de exponer y exhibir su cuerpo desnudo ante
otra persona, pues ello quebrantaria su intimidad corporal”; quiebra que se acrecienta
si a la persona desnuda se le obliga a “exhibir o exponer el cuerpo en movimiento”;
si ademas la posicion del cuerpo es “inhabitual e inferior... respecto a quien imparte
la orden..., ello entrafia una situacion susceptible de causar mayor postracion o sufri-
miento psiquico a quien la sufre”>!.

Asimismo la desnudez de la persona unida a su identificacion en unas fotografias
publicadas sin su consentimiento “vulnera sus derechos a la intimidad”>2.

Igualmente, las intervenciones corporales leves, como los analisis de sangre y de
orina, y otras pruebas médicas, aunque no afecten a la intimidad corporal, pueden
interesar la esfera de la intimidad personal, pues a través de ellas se puede obtener
informacion sobre el individuo.

La no vulneracion del derecho a la intimidad corporal por alguna concreta actua-
cion no significa que no se pueda lesionar el derecho mas amplio que es la intimidad
personal, en la que se integra la corporal, ya que esta lesion “podria causarla la infor-
macion que mediante este tipo de exploracion se ha obtenido”**,

El derecho a la intimidad personal, garantizado por el art. 18.1 CE, tiene un con-
tenido mas amplio que el relativo a la intimidad corporal. De este modo, la cober-
tura constitucional significa que las intervenciones corporales pueden significar una
intromision en el ambito constitucionalmente protegido del derecho a la intimidad

24 Ruiz Miguel al valorar esta afirmacion del Tribunal Constitucional dird que “Se trata de un ambito brumoso,
dificil o imposible de perfilar nitidamente”. Ruiz Miguel, Carlos (1995). La configuracion constitucional del derecho de
intimidad. Madrid. Tecnos. Pag. 81.

250 En el mismo sentido SSTC 57/1994, de 28 de febrero, FJ5; 207/1996, de 16 de diciembre, FJ3;234/1997, de 18
de diciembre, FJ 9, y 196/2004 de 15 de noviembre, FJ5.

251 STC 57/1994, de 28 de febrero, FJ7.
22 STC 156/2001, de 2 de julio, FJ7.
253 STC 234/1997, de 18 de diciembre, FJ9.
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i i i mi 1 u vé
ersonal; no por las intervenciones en si mismas sino “por lo que a través de ellas se
pretenda averiguar”?*,

Esto es lo que ocurre en los hechos enjuiciados, en los que a través “de un analisis
de orina se llega a la conclusion de que el trabajador habia consumido drogas”.

De este modo una prueba médica “supone una afectacion en la esfera de la vida
privada de la persona, a la que pertenece, sin duda, el hecho de haber consumido algin
género de drogas”™,

3.3.2. La sexualidad
Todo lo referente a la sexualidad se integra de modo natural en el ambito intimo.
El Tribunal asi lo afirma en la sentencia 89/1987, de 3 de junio:

“Es obvio, que la sexualidad pertenece al ambito de la intimidad, que es incluso
uno de sus reductos mas sagrados”,

Una década mas tarde, vuelve a sefialar enfaticamente el caracter intimo de las
relaciones sexuales: “algo tan peculiarmente intimo como eran las relaciones sexuales
que mantenia la esposa del recurrente, que, sin duda, integran el &mbito de intimidad
personal y familiar consagrado en el art. 18 C.E.”, Sentencia 151/1997, de 29 de sep-
tiembre, FJ5.

El mismo caracter superlativo reviste otra declaracion de la misma época: “Una
esfera personalisima como es la sexualidad”, sentencia 224/1999, de 13 de diciembre,
FI2%7.

La sentencia 185/2002, de 14 de octubre, considera que ciertos datos relativos a la
sexualidad de la persona deben de mantenerse reservados: “con los reportajes resefa-
dos fueron desvelados de forma innecesaria aspectos relevantes de la vida personal y
privada de la joven agredida sexualmente que debieron mantenerse reservados, como
lo son su propia identidad y la circunstancia de su virginidad”*®.

De nuevo unos reportajes periodisticos sobre una agresion sexual motivaron que la
sentencia 127/2003, de 30 de junio, declarase la difusion de los datos como atentatoria
contra la dignidad de la victima del delito: “La divulgacion de estos datos permitio
perfectamente a sus vecinos, allegados y conocidos la plena identificacion de la vic-
tima, y con ello el conocimiento, con todo Iujo de detalles, de un hecho gravemente

2%4.207/1996, de 16 de diciembre, FJ3.

25 En el mismo sentido SSTC 196/2004, de 15 de noviembre, FJ5; 25/2005 de 14 de febrero, FJ6, y 206/2007, de
24 de septiembre, FJ4.

26 STC 89/1987, de 3 de junio, FJ2.

7 Presno Linera afirma que “la vida sexual de las personas mayores de edad y con plena capacidad volitiva forma

parte del ambito de libertad protegido por su derecho a la intimidad”. Presno Linera, Miguel Angel (2015). Dignidad
humana y libre desarrollo de la personalidad. En Chueca, Ricardo (Dir.) Dignidad humana y derecho fundamental (pags.
361-393). Madrid. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Pag. 387.

2% STC 185/2002, de 14 de octubre, FJ4.
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atentatorio para su dignidad personal, cual es el haber sido victima de un delito contra
la libertad sexual”>®,

3.3.3. La salud, el dolor y la muerte
[ntimo se considera también todo lo referente a la salud, el dolor y la muerte.

En septiembre de 1984, la difusion televisiva de la filmacion de los primeros au-
xilios practicados al famoso torero “Paquirri” después de una cogida que resultaria
mortal, produjo un gran impacto social. Estos hechos motivaron que su viuda, la tam-
bién famosa cantante Isabel Pantoja, recurriera en amparo de su derecho fundamental
a la intimidad.

La sentencia 231/1988, de 2 de diciembre de 1988, reconocio el derecho de la
recurrente desarrollando importantes afirmaciones en sus fundamentos juridicos 6 y 8:

Constata que las imagenes difundidas reproducen con toda claridad las heridas
sufridas por el diestro, asi como su dolor y postracion, y afirma que seglin las pautas
de nuestra cultura, dichas imagenes causan dolor y angustia en los familiares cerca-
nos del fallecido “no soélo por la situacion que reflejan en ese momento, sino también
puestas en relacion con el hecho de que las heridas y lesiones que alli se muestran
causaron, en muy breve plazo, la muerte”.

De lo anterior concluye rotundamente que las referidas imagenes inciden en la inti-
midad personal y familiar de la viuda del torero finado y afirma, también con contun-
dencia, que no se pueden convertir en espectaculo el dolor y la muerte de una persona
sin afectar gravemente a su dignidad: “En ningun caso pueden considerarse publicos
y parte del espectaculo las incidencias sobre la salud y vida del torero, derivada de
las heridas recibidas, una vez que abandona el coso, pues ciertamente ello supondria
convertir en instrumento de diversion y entretenimiento algo tan personal como los
padecimientos y la misma muerte de un individuo, en clara contradiccion con el prin-
cipio de dignidad de la persona que consagra el art. 10 de la C.E”%,

En la sentencia 70/2009, de 23 de marzo, se considera la informacion relativa a la
salud fisica o psiquica de una persona, no sélo como un elemento importante de su
vida privada, sino especialmente sensible desde la perspectiva de la intimidad y, por
tanto, digna de proteccion desde el ambito de este derecho. De ahi que concluya el
Tribunal®®' que “el derecho a la intimidad queda asi relevantemente afectado cuando,

29 STC 127/2003, de 30 de junio, FJ9.

260 Herrero-Tejedor llama la atencion al respecto de que esta sentencia constituye el primer pronunciamiento cons-
titucional relativo al derecho a la intimidad en nuestra historia juridica, y el hecho de que en ¢l se “haga una afirmacion
tan elevada acerca del valor del derecho para la vida humana, resulta altamente significativo. Maxime cuanto que tal
afirmacion ha sido reiterada posteriormente respecto al mismo derecho a la intimidad, pero no se ha aplicado el canon de
necesidad para la calidad de vida a ningun otro derecho. Es precisamente esa necesariedad en orden a un nivel de calidad
de vida minimamente aceptable lo que nos lleva a reconocer a la intimidad una posicion propia y superior a la de otros
derechos, incluso fundamentales”. Herrero- Tejedor, Fernando (2007). Comentario a la STC 231/1988, de 2 de diciem-
bre. Caso Paquirri. En Dorrego de Carlos, Alberto (Coord.) Veinticinco afios de jurisprudencia constitucional. 25 sen-
tencias fundamentales comentadas (pags. 107-115). Madrid. Difusion juridica y temas de actualidad. Pags. 114y 115.

261 2STC 70/2009, de 23 de marzo, FJ2.
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sin consentimiento del paciente, se accede a datos relativos a su salud o a informes
relativos a la misma”?2,

La sentencia 159/2009, de 29 de junio, parte de los razonamientos de la anterior
resolucion, y se sirve de ellos para incluir el proceso morboso de una persona en su
ambito intimo: “Resulta evidente que el padecimiento de una enfermedad se enmarca
en la esfera de privacidad de una persona, y que se trata de un dato intimo que puede
ser preservado del conocimiento ajeno”. Posteriormente llama la atencion, sobre la es-
trecha relacion que existe entre el derecho a la intimidad y el secreto profesional mé-
dico; razon por la cual “en el &mbito de la legalidad ordinaria el acceso y el uso de in-
formacion relativa a la salud se rodea de garantias especificas de confidencialidad”®.

Conectado con la idea de la muerte apuntada tiene cierto interés sefialar como el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su sentencia de 12 de noviembre de 2002
(caso Ploski v. Polonia) entendid que se vulnero el derecho al respeto de la vida fami-
liar por la no autorizacion a un interno de acudir a entierro de sus padres cuando no
existia el mas minimo riesgo de fuga*.

3.3.4. La propia imagen

Por ultimo, aunque se considera un derecho autobnomo, no podemos dejar de refe-
rirnos, aunque minimamente, al derecho de la propia imagen, dada su estrecha rela-
cion con la intimidad corporal. Conceptualmente ambos derechos participan de una
misma esencia y naturaleza. Es mas, para un sector de la doctrina el contenido del
derecho a la propia imagen se aproxima sensiblemente en la jurisprudencia al conte-
nido del derecho de intimidad?®.

Idea que refleja expresamente la sentencia 170/1987, de 30 de octubre, FJ4%%,
cuando afirma que “En este ambito de la intimidad, reviste singular importancia la
necesaria proteccion del derecho a la propia imagen”.

Y ello, como dice la sentencia 99/1994, de 11 de abril, FJ5, en logica conexion
con la dignidad de la persona en cuanto uno y otro contribuyen a su preservacion “sal-
vaguardando una esfera de propia reserva personal, frente a intromisiones ilegitimas
provenientes de terceros”. El aspecto fisico es el primer elemento configurador de la
intimidad de una persona y de su esfera privada, pues es un instrumento basico de
identificacion y un factor imprescindible para su propio reconocimiento como indivi-

22 Tiene interés destacar, al hilo de esta sentencia, el caso Woods v. White, 689 F. Supp. 874, 876 (W.D. Wis. 1988)
que determino el derecho constitucional de un recluso a la privacidad sobre su historial médico.

263 STC 159/2009, de 29 de junio, FJ 3a). Carrillo Lopez cita al respecto el Auto del Tribunal Constitucional
600/1989, de 11 de diciembre, FJ 2, a cuyo tenor “en cuanto al secreto profesional, en especial el secreto médico, es
concebido como una norma deontoldgica de rigurosa observancia, que encuentra una especifica razon de ser, no ya en
la eficiencia misma de la actividad médica, sino en el respeto y garantia del derecho a la intimidad de los pacientes”.
Carrillo Lopez, Marc (2008). La intimidad, las celebridades y el derecho a la informacion. Diario La Ley. 6.979.

264 Esta sentencia se puede encontrar en http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-60733.

265 Ruiz Miguel, Carlos (1995). La configuracion constitucional del derecho de intimidad. Madrid. Tecnos. Pag.
112.

266 Esta Sentencia 170/1987, de 30 de octubre, es denominada “de la barba” por Martinez de Pison, pues en ella
se desestimo un recurso de amparo interpuesto por un trabajador que habia sido despedido por dejarse barba. Martinez
de Pison Cavero, José (1993). El derecho a la intimidad en la jurisprudencia constitucional. Madrid. Civitas. Pag. 173.
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duo. Por ello no resulta extraio que dentro del ambito propio y reservado frente a la
accion y conocimiento de los demads, necesario, segun las pautas de nuestra cultura,
para mantener una calidad minima de la vida humana, “resulta claro que el primer
elemento a salvaguardar seria el interés del sujeto en evitar la difusion incondicionada
de su aspecto fisico™?’,

Como afirma la sentencia 117/1994, de 25 de abril, con la proteccion de la imagen
se salvaguarda el ambito de la intimidad y, al mismo tiempo, “el poder de decision so-
bre los fines a los que hayan de aplicarse las manifestaciones de la persona a través de
su imagen, su identidad o su voz”. Si el derecho a la intimidad limita la intervencion
de otras personas y de los poderes publicos en la vida privada, dicha intervencion, en
el derecho de la propia imagen, “puede manifestarse tanto respecto de la observacion
y captacion de la imagen y sus manifestaciones como de la difusion o divulgacion
posterior de lo captado”. Los derechos a la intimidad y a la propia imagen, son expre-
sion de la persona misma, y como tales “disfrutan de la mas alta proteccion en nuestra
Constitucion y constituyen un ambito exento capaz de impedir o limitar la interven-
cion de terceros contra la voluntad del titular”?%®.

Por tanto, la intimidad de una persona puede quedar afectada mediante la capta-
cion y reproduccion de su imagen.

Mas ;qué significa a los efectos que ahora interesan, el hecho de que mediante la
captacion y reproduccion grafica de una determinada imagen de una persona se puede
vulnerar su derecho a la intimidad? Pues que podran resultar lesionados uno de los dos
derechos o los dos simultdneamente. Asi lo explica el Alto Tribunal en su sentencia
156/2001, de 2 de julio, resultara afectado el derecho a la intimidad pero no el de la
propia imagen cuando mediante las reproducciones graficas “se invada la intimidad
pero la persona afectada no resulte identificada a través de sus rasgos fisicos”. En se-
gundo lugar, se vulnerara el derecho a la propia imagen sin conculcar el derecho a la
intimidad, “cuando las imagenes permitan la identificacion de la persona fotografiada,
pero no entrafien una intromision en su intimidad”. Por tltimo se lesionaran ambos
derechos cuando la imagen “revele la intimidad personal y familiar y permita identi-
ficar a la persona fotografiada™®.

En definitiva, segiin hemos visto, la dimension fisico-corporea de la intimidad nos
remite al concepto psicoldgico de ésta, en su dimension de control. En el capitulo
primero vimos como la intimidad, en cuanto control, significa que la persona tiene la
necesidad de regular tanto el contacto con los demas como la informacion acerca de
si misma.

La necesidad de controlar el acceso fisico a uno mismo, hace que se impida la
indagacion o pesquisa sobre el propio cuerpo, asi como la exhibicion de la desnudez,
con lo que se protege el sentimiento de pudor. Con la prohibicion de las intervencio-
nes corporales leves no solo se imposibilita el acceso fisico sino también la obtencion
de informacion personal que se conseguiria con los mismos.

267 STC 99/1994, de 11 de abril, FJ5.
268 STC 117/1994, de 25 de abril, FJ3.

269 STC 156/2001, de 2 de julio, FJ3. En el mismo sentido SSTC 139/2001, de 18 de junio, FJ4; 14/2003, de 28 de
enero, FJ4 ; 77/2009, de 23 de marzo, FJ2; 12/2012, de 30 de enero, FJ5, y 29/2013, de 11 de febrero, FI8.
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El ambito intimo corporal comprende la sexualidad, la salud, el dolor y la muerte
del individuo. Es decir todo aquello que, como también vimos en el capitulo primero,
solo le pertenece a uno mismo, lo que no concierne a los demas, lo que no cabe divul-
gar ni mostrar, y que por ello se encierra en lo privado.

Por tltimo la imagen, aunque protegida por un derecho fundamental auténomo, es
también un elemento configurador de la intimidad. Nuestra propia imagen al confor-
marnos fisicamente permite identificarnos y reconocernos como individuos tnicos,
por lo que se integra en la esfera privada que es objeto de proteccion.

3.4. La dimension espacial de la intimidad

Aunque dotados de entidad propia y diferenciada, los derechos fundamentales a
la intimidad personal y familiar, art. 18.1 CE, y a la inviolabilidad del domicilio, art.
18.2, estan muy vinculados.

Asi lo declara nuestro Alto Tribunal en la Sentencia 160/1991, de 18 de julio, FJ8,
cuando califica de estrecha “la relacion entre la proteccion del domicilio y la acordada
a la intimidad personal y familiar” en la Constitucion espafiola®™.

El domicilio es considerado como ambito de intimidad y como elemento basico de
la intimidad personal.

La irrupcion en el domicilio se considera una “irrupcion en el ambito de la
intimidad™?"".

La entrada en un domicilio sin el consentimiento de su titular exige la especifi-
cacion del propio domicilio y los motivos de su registro, para garantizar “ese basico
elemento de intimidad personal™?’2,

Como ya hemos visto en la dimension interior de la intimidad, el domicilio, ade-
mas de un espacio fisico, contiene la emanacion de una persona fisica y de su esfera
privada.

Cuando la Constitucion protege el domicilio de las personas fisicas, no sélo pre-
serva un espacio fisico sino también “lo que en ¢l hay de emanacion de una persona
fisica y de su esfera privada”. El nicleo esencial del domicilio constitucionalmente
protegido es el domicilio “en cuanto morada de las personas fisicas y reducto tltimo
de su intimidad personal y familiar’?”.

La sentencia 94/1999, de 31 de mayo de 1999, considera domicilio constitucio-
nalmente protegido un “espacio apto para llevar vida privada”, donde sus moradores

27 En este sentido dice Cabezudo Bajo que “la vida privada y familiar ha sido admitido pacificamente por la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional”. Cabezudo Bajo, Maria Jos¢ (2004). La inviolabilidad del domicilio y el proceso
penal. Madrid. Iustel. Pag. 108.

271 STC 76/1992 de 14 de mayo, FJ3.
272 STC 290/1994, de 27 de octubre, FJ3.

23 STC 69/1999, de 26 de abril, FJ2. En el mismo sentido SSTC 119/2001, de 24 de mayo, FJ5, y 150/2011, de
29 de septiembre, FJ5.
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pueden vivir sin sujecion a usos y convenciones sociales, sino “ejerciendo su libertad
mas intima”?"*,

El domicilio es uno de los &mbitos de intimidad “excluido tanto del conocimiento
ajeno como de las intromisiones de terceros”, y que se delimita “en funcion del libre
desarrollo de la personalidad””.

El desarrollo de la personalidad, que el domicilio como ambito intimo propicia,
puede verse impedido por un agente como el ruido?”s.

De este modo, el derecho fundamental a la intimidad personal y familiar, que el
domicilio dispensa, debe estar protegido frente a una exposicion prolongada a unos
determinados niveles de ruido, que puedan objetivamente calificarse como evitables e
insoportables “en la medida en que impidan o dificulten gravemente el libre desarrollo
de la personalidad, siempre y cuando la lesion o menoscabo provenga de actos u omi-
siones de entes publicos a los que sea imputable la lesion producida™”’,

La proteccion a la intimidad también se extiende a lugares donde, aun no siendo
domicilio, la persona tiene la expectativa de estar al resguardo, como pueden ser una
consulta profesional, un paraje inaccesible o un lugar solitario.

Veamos alguno de estos supuestos que el Alto Tribunal ha tenido oportunidad de
conocer.

Un reportaje grabado con camara oculta fue el supuesto factico de la sentencia
12/2012, de 30 de enero®®. En la misma el Tribunal explica como el modo en que se
recoge una informacion puede resultar lesiva para los derechos a la intimidad y a la
propia imagen. Asi sucede cuando una informacion se obtiene mediante videograba-
cion subrepticia y en un ambito “indudablemente privado”, como es el despacho de un
profesional, donde lo comunicado tiene caracter confidencial. En un paraje inaccesi-
ble, en un lugar solitario o en una consulta profesional, la persona tiene la expectativa
razonable de “encontrarse al resguardo de la observacion o del escrutinio ajeno”. Esta
confianza se convierte en “criterio a tener en cuenta para determinar cuando nos en-
contramos ante manifestaciones de la vida privada protegible frente a intromisiones
ilegitimas”.

En suma, en el ambito de la intimidad se incluye el espacio fisico, donde la per-
sona tiene la confianza en estar a salvo de la mirada ajena. El hombre necesita de
ese espacio privado, donde, a diferencia del espacio publico, puede expresarse con
espontaneidad, donde puede, en definitiva, ser ¢l mismo y desarrollarse en libertad.

274 STC 94/1999, de 31 de mayo de 1999, FJ7. En el mismo sentido SSTC 119/2001, FJ5, y 150/2011, FJ5.

275 STC 119/2001 FJ6. En el mismo sentido SSTC 16/2004, de 23 de febrero de FFJJ 3 y 4,y 150/2011 FJ6.

276 Destaca Gémez Montoro la importancia del alcance de los principios rectores de la politica social y econdémi-
ca, tanto en el plano politico como en el de las decisiones judiciales, con la tendencia de dotarlos de una eficacia que
trasciende la prevista en el art. 53.3 CE; ello con los intentos de iusfundamentalizar algunos de esos principios como la
tutela del medio ambiente o el derecho a la salud, como sucede en el caso de la tutela frente al ruido —incluso olores—y el
dafio a bienes protegidos por derechos tales como la integridad fisica y moral (art. 15 CE), la intimidad (art. 18.1 CE) o
incluso la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE) (2007). Encuesta sobre derechos fundamentales, Teoria y Realidad
Constitucional, n° 20 (pags. 11-57) pag. 29.

277 STC 119/2001, FJ5. En el mismo sentido SSTC 16/2004, FJ6, y 150/2011, FJ6.

278 STC 12/2012, de 30 de enero, FFJJ 5y 7.
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El domicilio es el espacio intimo por excelencia, que se define como el espacio
apto para llevar vida privada. Lejos de ser un simple continente del desenvolvimiento
de la vida privada, es un lugar con significado, merced a la impronta que la persona,
en cuanto ser espiritual, deja en él.

Ademas del domicilio, el espacio intimo pueden serlo otros lugares, donde la
persona alberga la razonable expectativa de estar al abrigo de observadores extra-
nos.

3.5. Las comunicaciones

Aunque gozan de la proteccion de un derecho fundamental especifico®”, las comu-
nicaciones son manifestacion de la intimidad. La observacion de las comunicaciones
supone una grave injerencia en la esfera de la intimidad personal. Para proteger la
intimidad se garantiza la impenetrabilidad y el secreto de las comunicaciones, tanto de
la identidad de los interlocutores como de lo comunicado, sea cual sea su contenido y
el cauce tecnologico utilizado.

Las comunicaciones constituiran una cuestion de interés en el ambito penitencia-
rio, dada su especificidad y las limitaciones que pueden sufrir.

El Tribunal entiende como una grave injerencia en la esfera de la intimi-
dad personal constitucionalmente reconocida “La observacion de las telecomu-
nicaciones”.

El secreto de las comunicaciones guarda un estrecho parentesco con el derecho
fundamental a la intimidad personal y familiar “por ser una de sus manifestaciones
fenoménicas”.

El secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y
telefonicas, salvo resolucion judicial “consagra la libertad de las comunicaciones y
explicitamente su reserva’.

El concepto juridico de lo secreto tiene un caracter formal y abstracto, “ya que
se predica de lo comunicado, sea cual sea su contenido y pertenezca o no la comuni-
cacion misma al d&mbito de lo personal, lo intimo o lo reservado”. El secreto no sélo
alcanza al mensaje sino también a otros elementos del mismo como son “la identidad
de los interlocutores o los corresponsales”. En definitiva, el secreto de las comunica-
ciones garantiza la “impenetrabilidad de la comunicacion por terceros con eficacia
erga omnes, tanto para los ciudadanos de a pie como para los agentes de los poderes
publicos™!.

El secreto de las comunicaciones es un instrumento eficaz para proteger la in-
timidad, tal y como lo sefiala la sentencia que acabamos de ver en su fundamento
juridico 5: “Al objeto de dar la maxima proteccion a los derechos constitucionales

" Rodriguez Ruiz insiste en “la conveniencia de reconocer el secreto de las comunicaciones como un derecho con
fronteras propias y desvinculadas de las de la intimidad”. Rodriguez Ruiz, Blanca (1998). El secreto de las comunica-
ciones: tecnologia e intimidad. Madrid. McGraw-Hill, Interamericana de Espafia. Pags. 20 y 21.

20 STC 85/1994, de 14 de marzo, FJ3. En el mismo sentido STC 123/1997, de 1 de julio, FJ4.
281 STC 34/1996, de 11 de marzo, FJ4.
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al honor y a la intimidad personal (art. 18.1 C.E.), para cuya efectividad el secreto
de las comunicaciones es un instrumento constitucionalmente previsto (art. 18.3
C.E.)"%,

Y, por supuesto, la proteccion de la intimidad en las comunicaciones atraviesa los
muros de las prisiones.

Al referirse a las limitaciones que pueden experimentar las comunicaciones gené-
ricas®, el Alto Tribunal recuerda como el art. 51.1 de la L.O.G.P., “impone que tales
comunicaciones se celebren de manera que se respete al maximo la intimidad”*,
sentencia 175/1997, de 27 de octubre, FJ3; en el mismo sentido STC 128/2013, de 3
de junio, FJ4.

Las nuevas tecnologias, en concreto la informatica, ademas de un medio de
comunicacion, es un soporte de informacion privada que debe garantizarse. El
acceso al contenido del ordenador personal puede vulnerar tanto el derecho al
secreto de las comunicaciones como el derecho a la intimidad personal. Asi se ex-
presa en la sentencia 173/2011, de 7 de noviembre: Toda la informacién personal
o profesional que se puede ir acumulando, a través del tiempo, en un ordenador
personal “no s6lo forma parte de este mismo ambito, sino que ademads a través de
su observacion por los demas pueden descubrirse aspectos de la esfera mas intima
del ser humano”. Los datos que guarda un ordenador personal, considerados ais-
ladamente, pueden ser irrelevantes, pero puestos en relacion todos ellos pueden
configurar “un perfil altamente descriptivo de la personalidad de su titular, que
es preciso proteger frente a la intromision de terceros o de los poderes publicos,
por cuanto atafien, en definitiva, a la misma peculiaridad o individualidad de la
persona’.

Ademas, dado que un ordenador es un instrumento para la emisiéon y recepcion
de correos electronicos, puede quedar afectado, no solo el derecho al secreto de las
comunicaciones del art. 18.3 CE, sino también el derecho a la intimidad personal (art.
18.1 CE), en la medida en que estos correos quedan almacenados en la memoria del
ordenador. “Por ello deviene necesario establecer una serie de garantias frente a los
riesgos que existen para los derechos y libertades publicas, en particular la intimidad
personal, a causa del uso indebido de la informatica asi como de las nuevas tecnolo-
gias de la informacion™*®,

282 Martin Morales afirma que “Asi como el derecho a la intimidad se comporta constitucionalmente como garantia
de la libertad, el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones funciona como una garantia de la intimidad, pero
adquiriendo, ademas, la funcion de garantia de una gran variedad de derechos y libertades”. Martin Morales, Ricardo
(1995). El régimen constitucional del secreto de las comunicaciones. Madrid. Civitas.

23 Aunque seran objeto de amplio desarrollo mas adelante, se hace necesario precisar que la Ley Organica General
Penitenciaria distingue dos clases de comunicaciones: las llamadas genéricas y las denominadas especiales. Las genéri-
cas estan reguladas en el articulo 51 LOGP y son aquellas que el interno mantiene con familiares, amigos, representantes
acreditados de organismos e instituciones de cooperacion penitenciaria, abogado defensor, abogado expresamente 1la-
mado en relacion con asuntos penales, procuradores que lo represente, profesionales acreditados en lo relacionado con
su actividad, asistentes sociales y sacerdotes o ministros de su religion, cuya presencia haya sido reclamada previamente.
Las comunicaciones especiales, por su parte, estan reguladas en el articulo 53 LOGP, se mantienen con familiares y
allegados intimos y se celebran sin barreras. Se desarrollan en el Reglamento Penitenciario (art. 45) y se distinguen entre
“intimas”, “familiares” y “de convivencia”.

284 STC 175/1997, de 27 de octubre, FJ3. En el mismo sentido STC 128/2013, de 3 de junio, FJ4.
285 STC 173/2011, de 7 de noviembre, FI3.
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3.6. La intimidad relacional

Una vez contemplado el individuo en si mismo, como interioridad y como reali-
dad corporal, una vez observadas su proyeccion en el espacio y su expresion en las
comunicaciones; la intimidad se ocupa de sus relaciones. Cuando la persona sale de si
misma y entra en relacion con los otros también se abren parcelas de intimidad.

La intimidad del individuo no sdlo es la personal sino que se extiende a la intimi-
dad de las personas con las que esta vinculado, como son los familiares®®.

Asi la sentencia 231/1988, de 2 de diciembre, afirma que el derecho a la intimidad
personal y familiar del individuo se extiende a aspectos de la vida de otras personas
con las que guarda una vinculacion estrecha, como es la familiar®’. El vinculo hace
que esos aspectos incidan en la propia esfera de la personalidad del individuo, resul-
tando para éste un derecho a la intimidad propio, no ajeno, pues “no cabe dudar que
ciertos eventos que puedan ocurrir a padres, conyuges o hijos tienen, normalmente,
y dentro de las pautas culturales de nuestra sociedad, tal trascendencia para el indi-
viduo, que su indebida publicidad o difusion incide directamente en la propia esfera
de su personalidad. Por lo que existe al respecto un derecho —propio, y no ajeno— a la
intimidad, constitucionalmente protegible”?,

Se atribuye, por tanto, a la persona “el poder de resguardar ese dmbito reservado
por el individuo para si y su familia de una publicidad no querida™*’.

Las relaciones conyugales, la eleccion del conyuge y la forma de celebracion ma-
trimonial son cuestiones intimas.

La sentencia 151/1997, de 29 de septiembre, califica de muy privada la relacion
conyugal y de “peculiarmente” intimas las relaciones sexuales extramatrimoniales
mantenidas por la esposa “que, sin duda, integran el ambito de intimidad personal y
familiar consagrado en el art. 18 C.E”*”,

Una publicacion que afirma una relacion adultera de una persona constituye “una
ofensa grave contra su honor y el de su conyuge”, y afecta a la intimidad personal y
familiar™®!,

2% Carrion Olmos puntualiza al respecto que “ociosa resulta desde luego la consideracion de en la actualidad la
exacta y precisa delimitacion de qué haya de entenderse por la toma en consideracion de los distintos tipos de familia
(0 “modelos familiares®) en la actualidad existentes en la realidad social de nuestro pais”. Carrion Olmos, Salvador
(2007). El derecho a la intimidad. En Verda y Beamonde, Jos¢é Ramon de (coord.) Veinticinco aios de aplicacion de la
Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen (pags. 93-118). Aranzadi. Pag. 99.

27 Una vinculacion estrecha se puede mantener asimismo con personas ajenas a la familia, como son los amigos.
En este sentido ya en 1995, Ruiz Miguel, se hacia eco de las opiniones doctrinales que extendian la intimidad familiar
a la amistad. Ruiz Miguel, Carlos (1995). La configuracion constitucional del derecho de intimidad. Madrid. Tecnos.
Pag. 84.

28 STC 231/1988, de 2 de diciembre, FJ4. En el mismo sentido SSTC 197/1991, de 17 de octubre, FJ3; 190/1996,
de 25 de noviembre, FJ2, y 134/1999, de 15 de julio, FJ5.

2 STC 236/2007, de 7 de noviembre, FJ11.
20 STC 151/1997, de 29 de septiembre, FJ5.
21 STC 200/1998, de 14 de octubre, FI8.
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En el seno de una peculiar relacion laboral como es la de los profesores de religion
de los centros publicos?”?, donde los docentes deben ser propuestos por el obispo co-
rrespondiente, cabe destacar la sentencia 51/2011, de 14 de abril, FJ12. En el supuesto
de hecho, la decision de no renovar la propuesta para impartir docencia se fundamento
en que la profesora habia optado por contraer matrimonio en forma civil. El Tribunal
Constitucional declarara que la eleccion de la forma de matrimonio se sitia en la esfe-
ra de la intimidad personal y familiar, y en consecuencia la decision de no renovacion,
no esta justificada, ya que “esa decision eclesial no puede prevalecer sobre el derecho
de la demandante a elegir libremente (dentro del respeto a las reglas de orden ptblico
interno espaiol) su estado civil y la persona con la que desea contraer matrimonio, lo
que constituye una opcion estrechamente vinculada al libre desarrollo de la personali-
dad y a la dignidad humana (art. 10.1 CE)”.

Y en materia impositiva merece destacar la sentencia 45/1989, de 20 de febrero,
donde se enjuiciaba la constitucionalidad del art. 34.3 de la Ley 44/1978, reguladora
del IRPF, que obligaba a los conyuges a suscribir conjuntamente una declaracion tni-
ca, 0, en todo caso, cuando no hubiese acuerdo entre ellos, formular cada uno de ellos
una declaraciéon comprensiva de todas las rentas de la unidad familiar. Extremo este
ultimo que imponia a los esposos el deber de denunciar ante la Hacienda Publica las
incorrecciones en que, a su juicio, incurre su respectivo conyuge en la estimacion de
sus propias rentas, lo que suponia “la obligada manifestacion ptblica de una discordia
en el seno de la familia”. El Tribunal lleg6 a la conclusion de que el precepto debia ser
declarado inconstitucional, por violentar “tanto la intimidad individual de los propios
conyuges, como la de la familia™*?.

Incluso en la relacion conyugal se reconoce un espacio reservado para la persona.

Sirva para ilustrar esta afirmacion, la sentencia 47/2001, de 15 de febrero de 2001,
recaida también en materia impositiva. El Tribunal parte “del reconocimiento de que
en las declaraciones del IRPF se ponen de manifiesto datos que pertenecen a la in-
timidad constitucionalmente tutelada de los sujetos pasivos” y que este derecho a la
intimidad personal “no puede desconocerse en el ambito de las relaciones matrimo-
niales”. El Tribunal arguye en fundamento de su afirmacion la existencia en nuestro
derecho de disposiciones que permiten a los conyuges “mantener en su relacion reci-
proca la reserva que juzguen conveniente sobre sus propias actividades econémicas”;
asi lo pone de manifiesto no sélo la libertad de capitulaciones del art. 1315 CC, sino
también “la existencia de bienes privativos de cada uno de los conyuges (arts. 1346,
1348 a 1361 y 1381 CC), respecto de los cuales la ley no establece ninglin deber de
informacion”*,

Otras relaciones afectivas distintas a las matrimoniales se integran también en la
esfera privada.

2 Una reflexion sobre los derechos fundamentales de este colectivo docente se puede encontrar en Brage Ca-
mazano, Joaquin (2007) La no renovacion de contrato a los profesores de religion en las escuelas publicas por falta de
idoneidad canonica (autonomia de las Iglesias y aconfesionalidad del Estado vs. derechos fundamentales del trabajador)
Teoria y realidad constitucional n° 20 (pags. 633-654)

293 STC 45/1989, de 20 de febrero, FFJJ 9y 10.
24 STC 47/2001, de 15 de febrero de 2001 FFJJ 8 y 9.
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Asi lo sefial6 el Tribunal Constitucional en la sentencia 121/2002, de 20 de mayo,
donde los datos publicados en el relato de un crimen, relativos a las relaciones afec-
tivas de alguno de los implicados, lleva al Tribunal a sefialar que “su revelacion nos
sithia basicamente en el ambito de la intimidad”*.

El origen y la filiacion, de igual forma, se incluyen en el ambito de lo intimo.

Es claro el Tribunal, a este respecto, al considerar que desde la perspectiva de la
dignidad de la persona “la filiacion, y muy en particular la identificacion del origen
del adoptado” forman parte de “de ese ambito propio y reservado de lo intimo”; lo
que ademas coadyuva a alcanzar el objetivo constitucional de la igualdad de los hijos
ante la ley con independencia de su filiacion, establecido en el articulo 39.2 C.E. —art.
178.1 C.C.—)*s.

También las relaciones y costumbres familiares, las caracteristicas de los enseres y
del ajuar del hogar se integran en la intimidad personal y familiar.

En la sentencia 115/2000, de 5 de mayo®”’, se valora la divulgacion de datos sobre
una persona relevante socialmente. Estos datos hacian referencia, entre otros, a las
relaciones entre los miembros de la familia de la persona publica afectada, al caracter
y la vida de sus hijos, a sus habitos domésticos cotidianos, a los regalos navidenos y al
dinero del que dispone una de sus hijas. El Tribunal es rotundo al afirmar que dichos
datos al pertenecer al ambito del derecho a la intimidad personal y familiar “estan
directamente vinculados con la dignidad de la persona (art. 10.1 CE)”; y que por
esa simple pertenencia a la esfera intima gozan de la proteccion que la Constitucion
dispensa a “la existencia de un ambito propio y reservado frente a la accién y conoci-
miento de los demads, necesario —segun las pautas de nuestra cultura— para mantener
una calidad minima de la vida humana”**®,

Finalmente, el contexto y las circunstancias ayudan a calificar un documento como
privado y familiar.

De este modo unas fotografias de una persona publica se consideran pertenecien-
tes al “ambito personal y privado”, al tener en cuenta que dichas instantaneas fueron
tomadas por un amigo con la cdmara del propio interesado, en una playa en compafiia

25 STC121/2002, de 20 de mayo, FJ2.
26 STC 197/1991 de 17 de octubre, FJ3.

27 El caso de esta sentencia suscitd importantes diferencias entre el Tribunal Constitucional y la Sala Primera
del Tribunal Supremo, dando lugar al intercambio de varias resoluciones entre ambos Tribunales. En esta sentencia
115/2000, de 5 de mayo , el Tribunal Constitucional anul6 la STS, Sala Primera, de 31 de diciembre de 1996 , al en-
tender, en contra del criterio mantenido por el Tribunal Supremo, que la revelacion por una revista de determinados
aspectos de la vida familiar de Isabel Preysler lesionaba su derecho a la intimidad personal y familiar. Ademas, el Tri-
bunal Constitucional, devolvio el caso a la Sala Primera del Tribunal Supremo para que valorase la indemnizacion de la
intromision ilegitima en el derecho fundamental lesionado. La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, en la sentencia de
20 de julio de 2000, fij6 una indemnizacion de veinticinco mil pesetas, atendiendo al “caracter insignificante” del dafio
moral causado. La resolucion del Supremo fue nuevamente recurrida en amparo ante el Tribunal Constitucional que, en
la STC 186/2001, de 17 de septiembre, lo estimd. Sin embargo, en esta ocasion, el Tribunal Constitucional no devolvid
el asunto a la Sala Primera del Supremo, sino que fijo directamente como quantum indemnizatorio la cantidad de diez
millones de pesetas, cuya fundamentacion resultaba “acorde con las exigencias del derecho fundamental expresadas en
la STC 115/2000”. Véase un estudio de esta controversia en Delgado del Rincon, Luis E. (2007). Los conflictos entre la
Sala Primera del Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional: Génesis, evolucion y algunas propuestas de solucion
Revista general de derecho constitucional n° 4 (pags.1-35).

2% STC 115/2000, de 5 de mayo, FFJJ 5,6 y 8.
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de amigos y con destino a un recuerdo intimo. En este contexto “queda evidenciado
dicho caracter personal, privado y reservado de las expresadas fotografias, cuales-
quiera que fueran las personas a las que reproducian y el lugar en que se hubieran
hecho”*”.

3.7. La intimidad economica

La llamada intimidad economica fue planteada, por primera vez, en la sentencia
110/1984, de 26 de noviembre®®, donde el Tribunal se preguntaba “en qué medida
entran dentro de la intimidad constitucionalmente protegida los datos relativos a la
situacion economica de una persona y a sus vicisitudes™ !,

Sin embargo, la inclusion de los datos econdmicos en la esfera intima, constitucio-
nalmente protegida, no tuvo su reconocimiento hasta casi una década después, en la
sentencia 142/1993, de 22 de abril. Alli el juzgador constitucional considerd los datos
econdémicos como intimos y vinculd su proteccion a la proteccion de la privacidad
entendida como libertad y autorrealizacion del individuo, “pues los datos econdmicos
son aptos para, en un analisis detallado y conjunto, acceder a informaciones ya no
atinentes a la esfera econdémica de la persona sino relativas directamente a su vida
intima personal y familiar’.

Y dando un paso mas, también se considera que la informacion con transcendencia
tributaria puede incidir en la intimidad.

Asi se afirma en la sentencia 233/1999, de 16 de diciembre, cuando dice que “los
hechos con trascendencia tributaria que se pongan de manifiesto en el curso de las
actuaciones inspectoras inciden en aspectos de la intimidad tutelada en el art. 18.1
C.E0,

En una sentencia posterior, la 47/2001, de 15 de febrero, se sefiala también con cla-
ridad que “en las declaraciones del IRPF se ponen de manifiesto datos que pertenecen
a la intimidad constitucionalmente tutelada de los sujetos pasivos™*.

Por ultimo la sentencia 233/2005, de 26 de septiembre, llega a la conclusion de
que “la informacion concerniente al gasto en que incurre un obligado tributario” for-
ma parte del &mbito de intimidad constitucionalmente protegido y repara en el dato
de que a través de la investigacion de dicho gasto “puede penetrarse en la zona mas
estricta de la vida privada o, lo que es lo mismo, en los aspectos mas basicos de la
autodeterminacion personal” del individuo™%,

29 STC 83/2002, de 22 de abril, FJ4.

3% Sentencia catalogada por la doctrina como “del secreto bancario o de las cuentas corrientes”. Martinez de Pison
Cavero, José (1993). Op. cit. pagina 176

301 STC 110/1984, de 26 de noviembre, FI3.
302 STC 142/1993, de 22 de abril, FJ8.

03 STC 233/1999, de 16 de diciembre, FJ7..
304 STC 47/2001, de 15 de febrero, FJS8.

05 STC 233/2005, de 26 de septiembre, FI10.

w
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3.8. La intimidad laboral

Nos adentramos ahora en un ambito diferente, el laboral, donde las implicaciones
y dimensiones de la intimidad se entremezclan con los claroscuros de las relaciones
sociales y profesionales.

Si en un principio se podria afirmar que los hechos concernientes a estas relaciones
no se integran en la esfera privada, lo cierto es que si se analizan mas profundamente,
las mismas pueden facilitar informacion que afecte a la intimidad personal y fami-
liar*%s.

En este sentido se expresa la sentencia 98/2000, de 10 de abril*”, que considera
que “también en aquellos lugares de la empresa en los que se desarrolla la activi-
dad laboral puedan producirse intromisiones ilegitimas por parte del empresario en
el derecho a la intimidad de los trabajadores” y sefiala como una intrusién concreta
“la grabacion de conversaciones entre un trabajador y un cliente, o entre los propios
trabajadores, en las que se aborden cuestiones ajenas a la relacion laboral”, pues las
mismas “se integran en lo que hemos denominado propia esfera de desenvolvimiento
del individuo™%.

Resulta claro que las personas no tenemos compartimentos estancos donde poda-
mos aislar las distintas facetas de nuestra vida; antes al contrario, nuestras dimensio-
nes son permeables entre si; de ahi que en el desempefio de nuestro trabajo o profesion
surgen relaciones con otras personas en las que podemos compartir una intimidad que
debe ser objeto de proteccion.

Asi lo reconoce la sentencia 12/2012, de 30 de enero, cuando, tomando como re-
ferencia el Convenio Europeo de Derechos Humanos, afirma que la proteccion de la
vida privada no solo tiene como objeto el nucleo familiar sino que se extiende a otros
circulos de interaccion social. Y refiriéndose en concreto al ambito laboral asevera que
no es posible desconocer que también en otros dmbitos, y en particular en el relacio-
nado con el trabajo o la profesion, “se desarrollan relaciones interpersonales, vinculos
0 actuaciones que pueden constituir manifestacion de la vida privada™®.

No se puede obviar el dato de que para desempefiar ciertos trabajos. se exige la
practica de determinadas pruebas médicas, las cuales pueden afectar a la intimidad
personal del trabajador. Tal afectacion s6lo puede encontrar su justificacion en el diag-
nostico de patologias contraindicadas para el trabajo®!°.

3% Garcia-Perrote Escartin y Mercader Uguina hablan de una sociedad transparente que “no puede prescindir de un
trabajo, también transparente”. Garcia-Perrote Escartin y Mercader Uguina (2008) La jurisprudencia constitucional en
materia social, veinticinco anos después. En Lucas Murillo de la Cueva, Pablo y Carmona Cuenca, Encarna (Coords.)
La tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales por los Tribunales ordinarios (pags.105-156). Valencia. Tirant
lo Blanch. Pag. 128.

397 Un estudio sobre las SSTC 98/1998 y 186/2000 se puede ver en Desdentado Bonete, Aurelio y Mufioz Ruiz,
Ana Belén (2012). Control informatico, videovigilancia y proteccion de datos en el trabajo. Valladolid. Lex Nova. Pags.
19-72. Los autores son criticos con la doctrina constitucional por no contribuir a la claridad en un panorama judicial
“confuso e insatisfactorio” (pag. 40).

98 STC 98/2000, de 10 de abril, FFJJ 6, 8 y 9. En el mismo sentido SSTC 186/2000, de 10 de julio, FJ6, y
196/2004, de 15 de noviembre, FJ3.

309 STC 12/2012, de 30 de enero, FJ5.

310 A este respecto dice Garcia Garcia que “a la empresa solo le es reconocida la investigacion sobre las condiciones
o cualidades profesionales del aspirante a pertenecer a la misma, e incluso conocer los antecedentes laborales. Mas alla
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En estos casos la afectacion de la intimidad personal del trabajador, al que por
imperativo legal se le practican pruebas y controles médicos necesarios para el ac-
ceso o el mantenimiento del puesto de trabajo, “s6lo podra encontrar fundamento
en la evaluacion o identificacion de tales patologias o condiciones de salud contra-
indicadas para el trabajo”. Todo uso extensivo de los datos privados del trabajador,
obtenidos en virtud de esas habilitaciones legales, vulneraria su intimidad personal,
pues supondria la sustitucion de “la finalidad de la norma hasta hacer impractica-
ble el derecho fundamental afectado o ineficaz la garantia que la Constitucion le
otorga™!!,

3.9. El caricter intimo de los datos personales

Los datos obrantes en una agenda, en papeles personales, en el ordenador o en el
teléfono mévil pueden afectar a la intimidad y deben ser objeto de proteccion. Asi lo
ha entendido el Tribunal en los casos que ha tenido ocasion de conocer.

Con absoluta claridad sefala que “la apertura de una agenda y la lectura de los
papeles que se encontraban en ella inciden en el derecho a la intimidad™'2,

Un ordenador personal almacena datos y permite la comunicacion con otras per-
sonas a través de internet; por eso el acceso al mismo “podra afectar bien al derecho a
la intimidad personal (art. 18.1 CE), bien al derecho al secreto de las comunicaciones
(art. 18.3 CE) en funcion de si lo que resulta desvelado a terceros son, respectivamen-
te, datos personales o datos relativos a la comunicacion’ 13,

La vida cotidiana de los ltimos afios se ha visto transformada por la aparicion de
elementos tecnologicos. Mencion especial merecen los teléfonos moviles, que se han
convertido en verdaderos apéndices de gran parte de nuestra poblacion.

Como dice la sentencia 115/2013, de 9 de mayo, los teléfonos modviles se han con-
vertido “en herramientas indispensables en la vida cotidiana con multiples funciones,
tanto de recopilacion y almacenamiento de datos como de comunicacion con terceros
(llamadas de voz, grabacion de voz, mensajes de texto, acceso a internet y comunica-
cion con terceros a través de internet, archivos con fotos, videos, etc.)”. Tal camulo
de funciones hace que el acceso al contenido de un teléfono movil puede significar,
segun los diferentes supuestos, bien la afectacion “no s6lo al derecho al secreto de las
comunicaciones (art. 18.3 CE), sino también a los derechos al honor, a la intimidad
personal y a la propia imagen (art. 18.1 CE), e incluso al derecho a la proteccion de
datos personales (art. 18.4 CE)”. El acceso a la agenda de contactos telefonicos de un
terminal movil equivale a la apertura de una agenda en soporte de papel y la lectura
de los papeles encontrados en ella, por lo que “constituye una injerencia en el derecho

de tales principios solo caben excepciones (puestos de seguridad y antecedentes penales, por ejemplo)”. Garcia Garcia,
Clemente (2003). El derecho a la intimidad y dignidad en la doctrina del Tribunal Constitucional. Universidad de
Murcia. Pag. 200.

3 STC 196/2004, de 15 de noviembre, FJ7.
312.§TC 70/2002, de 3 de abril, FJ9.
313 STC 142/2012, de 2 de julio, FJ3.
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a la intimidad personal”, pues “ofrece informacidén que pertenece al ambito privado
de su titular’!4,

Igualmente, los antecedentes penales de una persona pueden aportar datos sobre
su vida privada o la de su familia, de modo que la intimidad resulte afectada. La
divulgacion de los mismos puede dafiar la reputacion de la persona afectada por la
informacion.

Asi se pone de manifiesto en la sentencia 52/2002, de 25 de febrero, que resalta
como los antecedentes penales hacen referencia a un aspecto muy sensible de la vida
de una persona. Segun sean el modo y las circunstancias de la informacion sobre los
antecedentes penales de una persona, se puede llegar a lesionar su intimidad “en la
medida en que puedan convertirse en una fuente de informacion sobre la vida privada
de una persona o su familia™".

Por otra parte, el articulo 18.4 C.E., establece la limitacion del uso de la infor-
matica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudada-
nos y el pleno ejercicio de sus derechos; lo que supone el control de la informa-
cion sobre la persona. Es un derecho fundamental auténomo que, dado su objeto,
guarda una estrecha relacion con el derecho a la intimidad, del que constituye un
instituto de garantia, El derecho fundamental a la proteccion de datos y el dere-
cho a la intimidad comparten el mismo objetivo de ofrecer una eficaz proteccion
constitucional de la vida privada personal y familiar. Son varias las sentencias que
asi lo afirman.

La sentencia 11/1998, de 13 de enero, dice que el art. 18.4 del texto constitucional
“consagra un derecho fundamental auténomo a controlar el flujo de informaciones
que conciernen a cada persona”, independientemente que “pertenezcan o no al &mbito
mas estricto de la intimidad, para asi preservar el pleno ejercicio de sus derechos™!,

La coetanea sentencia 94/1998, de 4 de mayo, afirmard, por su parte, que dicho
articulo “incorpora un instituto de garantia de otros derechos, fundamentalmente el
honor y la intimidad” y que esta garantia de la intimidad tiene actualmente un signi-
ficado positivo en cuanto representa “un derecho de control sobre los datos relativos
a la propia persona™"’,

Sin embargo el derecho fundamental a la proteccion de datos tiene un objetivo mas
extenso que el derecho a la intimidad, ya que su garantia no s6lo alcanza a la intimidad
que protege el art. 18.1 CE, sino a cualquier tipo de dato personal, sea intimo o no.

314 STC 115/2013, de 9 de mayo, FFJJ 4 y 5. En este sentido resulta de interés una reciente sentencia del Tribu-
nal Supremo que ha declarado que “no concurre vulneracion alguna del derecho a la intimidad, tanto de la menor (ya
fallecida) como del recurrente, por el hecho de que los sucesores legitimos de la joven accediesen a su documentacion
privada (mensajes SMS) para conocer a los responsables de haberle proporcionado las drogas que acabaron ocasionando
su muerte, y en su caso para promover el castigo de los responsables”. Sentencia del Tribunal Supremo. Sala de lo Penal
de 26 de noviembre de 2014. Fundamento de derecho Noveno.

315 STC 52/2002, de 25 de febrero, FJ4. En el mismo sentido STC 144/1999, de 22 de julio, FJ8.

316 STC 11/1998, de 13 de enero, FJ5.

317STC 94/1998, de 4 de mayo, FJ4. En el mismo sentido STC 202/1999, de 8 de noviembre, FJ2.

-109 -



Juan Luis de Diego Arias

De ahi la especial singularidad del derecho a la proteccion de datos como apun-
tara la sentencia 292/2000, de 30 de noviembre®'®, pues su objeto tiene un ca-
racter mas amplio que el del derecho a la intimidad. Su garantia no se reduce
“solo a la intimidad en su dimension constitucionalmente protegida por el art. 18.1
CE”, sino que se extiende “a cualquier tipo de dato personal, sea o no intimo,
cuyo conocimiento o empleo por terceros pueda afectar a sus derechos, sean o no
fundamentales™".

Pero es el derecho de intimidad el que acaba indirectamente confiriendo relevan-
cia al de proteccion de datos, sentencia 29/2013, de 11 de febrero, “al recordar cémo
amplia la garantia constitucional a todos aquellos datos que identifiquen o permitan la
identificacion de la persona y que puedan servir para la confeccion de su perfil (ideo-
l6gico, racial, sexual, econémico o de cualquier otra indole)”%.

Por ultimo, dentro de este elenco de sentencias sobre el derecho fundamental a la
proteccion de datos, la sentencia 143/1994, de 9 de mayo, hace una interesante dis-
tincion entre las dimensiones positiva y negativa del derecho de intimidad en cuanto
control de acceso a la informacion. La dimension positiva estaria representada por la
garantia de preservacion y la negativa por la facultad de exclusion.

Dice la sentencia referida que “no es posible aceptar la tesis de que el derecho
fundamental a la intimidad agota su contenido en facultades puramente negativas, de
exclusion”; por lo que un sistema normativo que, autoriza “la recogida de datos inclu-
so con fines legitimos, y de contenido aparentemente neutro”, debe incluir garantias
efectivas frente a un uso de esos datos “potencialmente invasor de la vida privada del
ciudadano, a través de su tratamiento técnico”. En caso contrario, se “vulneraria el
derecho a la intimidad de la misma manera en que lo harian las intromisiones directas
en el contenido nuclear de ésta”?!.

3.10. La intimidad especial de determinados colectivos de personas: menores,
personas publicas y personas en prision y en centros de internamiento

Analizaremos ahora, sumariamente, el acercamiento del Alto Tribunal al derecho
de intimidad de determinados grupos de personas, como son los menores, las personas
o personajes publicos y el colectivo objeto de nuestro estudio, que esta constituido por
las personas internas en centros penitenciarios, ademas de las personas que estan en
centros de internamiento.

318 Sentencia comentada por Galan Juarez, Mercedes (2007). Comentario a la STC 292/2000, de 30 de noviembre.
Proteccion de datos de caracter personal. Los derechos civiles individuales. En Dorrego de Carlos, Alberto (Coord.)
Veinticinco aios de jurisprudencia constitucional. 25 sentencias fundamentales comentadas (pags. 117-125) Madrid.
Difusion juridica y temas de actualidad.

319 STC 292/2000, de 30 de noviembre, FFJJ 5, 6 y 7. En el mismp sentido SSTC 96/2012, de 7 de mayo, FFJ]J 6
y 7;29/2013, de 11 de febrero, FFJJ 6 y 7; 30/1999, de 8 de marzo, FJ Unico, y 151/2014, de 25 de septiembre, FJ7.

320 STC 29/2013, de 11 de febrero, FJ9.

321 STC 143/1994, de 9 de mayo, FJ7.

Sobre el derecho a la proteccion de datos existe en los ultimos afios una extensisima bibliografia. Destacamos
aqui ahora Gnicamente uno de los trabajos mas recientes construido desde una amplia optica, Rallo Lombarte, Artemi
y Garcia Mahamut, Rosario -Eds.- (2015) Hacia un nuevo derecho europeo de proteccion de datos, Valencia, Tirant.
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3.10.1. La intimidad de los menores tiene una especial proteccion

Como hemos visto en el capitulo precedente la proteccion de la intimidad de los
menores es una preocupacion de la sociedad internacional. Reflejo de esta preocu-
pacién es la Convencion sobre los derechos del nifio, adoptada por la Resolucion
de la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 44/25, de 20 de
noviembre de 1989; la cual declara el derecho del nifio a la proteccion legal contra las
injerencias en su vida privada.

Nuestra Constitucion hizo suyo este amparo en su articulo 39.4; y sefiala la pro-
teccion de la infancia como uno de los limites, entre los que también se encuentra el
derecho a la intimidad, a las libertades del articulo 20.

De todo ello es fiel reflejo la sentencia 71/1990, de 5 de abril, que considera con-
veniente la limitacion de la publicidad en aras de preservar “los intereses del menor
y del entorno familiar” frente a “una exteriorizacion de hechos y circunstancias que
pertenecen normalmente a la intimidad personal y familiar”. Y haciendo referencia
expresa a la proteccion internacional, sefiala que dicha exteriorizacion o publicidad
seria “innecesaria e incompatible con la proteccion que merecen los nifios, con arreglo
a lo que dispone el art. 39.4 de la Constitucion y los Convenios Internacionales a los
que se remite dicho mandato™*,

La sentencia 127/2003, de 30 de junio, al estudiar unos reportajes periodisticos,
parte de que la delimitacion del ambito propio y reservado que constituye la intimidad
es algo “opinable”, pero frente a esto, afirma, con rotundidad, que es “incuestionable”
que “el legitimo interés de los menores a que no se divulguen datos relativos a su vida
personal o familiar” si forma parte de ese &mbito propio y reservado. De esta manera
ese interés legitimo del menor se erige “por mor de lo dispuesto en el art. 20.4 CE,
en limite infranqueable al ejercicio del derecho a comunicar libremente informacion
veraz’%.

Por su parte, la sentencia 158/2009, de 25 de junio, en un supuesto de difusion de
fotografias de nifos, recuerda la importancia del limite recién citado y califica de “es-
pecial” la proteccion del interés “superior” del menor. Mas adelante hace referencia
a las normas internacionales de proteccion de la infancia; entre ellas, la Convencion
de la Naciones Unidas sobre los derechos del nifio y la Resolucion del Parlamento
Europeo relativa a la Carta europea de los derechos del nifio, en la que se establece
que “todo nifio tiene derecho a no ser objeto por parte de un tercero de intrusiones
injustificadas en su vida privada, en la de su familia, ni a sufrir atentados ilegales a su
honor™3%,

Una persona adulta puede voluntariamente excluir de su esfera privada determi-
nados hechos de la intimidad familiar, pero esta exclusion nunca puede afectar a los
menores.

Asi se expreso en la sentencia 134/1999, de 15 de julio, cuando el Tribunal tuvo
que pronunciarse sobre unas publicaciones que hacian referencia a ciertas circunstan-

22 §TC 71/1990, de 5 de abril, FI7.
23 STC 127/2003, de 30 de junio, FFIJ 7y 9.
24 STC 158/2009, de 25 de junio, FJ4.
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cias de la adopcion del hijo de la famosa actriz, conocida como Sara Montiel; “quien
por su propia voluntad da a conocer a la luz publica unos determinados hechos con-
cernientes a su vida familiar los excluye de la esfera de su intimidad”. Pero a pesar de
ello “prevalecera el derecho a la intimidad del menor adoptado, y por reflejo, el de la
intimidad familiar de sus padres adoptivos” en lo referente a otras circunstancias de la
adopcion no reveladas, que por su propia naturaleza, “han de considerarse que perte-
necen a la esfera de lo privado y de lo intimo”. La identificacion de la madre natural
del nifio y de sus circunstancias personales, dadas a conocer por un periddico fue-
ron datos que los padres adoptivos no habian hecho publicos, y por tanto no pueden
“considerarse como una noticia de interés publico, al ser s6lo un hecho estrictamente
personal y privado, incluible en la reserva protegible de la intimidad™*.

El respeto a la intimidad del menor hace que las sentencias del Tribunal Constitu-
cional no contengan los datos identificativos del mismo.

Sentencia 163/2009, de 29 de junio, “La publicacion en el “Boletin Oficial del
Estado” de la presente sentencia se realizara sin incluir el nombre y los apellidos
completos del menor, al objeto de respetar la intimidad de aquél™?,

La sentencia 174/2011, de 7 de noviembre, respecto de un proceso penal donde la
victima era menor de edad, recuerda el art. 8 de las Reglas minimas de las Naciones
Unidas para la Administraciéon de Justicia de menores, conocidas como Reglas de
Beijing, e incluidas en la resolucion de la Asamblea General 40/33, de 29 de noviem-
bre de 1985, en cuya conformidad procede no incluir “en esta resolucion el nombre y
los apellidos completos de la victima menor de edad ni los de sus padres, al objeto de
respetar su intimidad”*.

Asimismo, la proteccion de la intimidad de los menores justifica la limitacion de
su presencia en los juicios de delitos contra la libertad sexual de los que han sido victi-
mas. Pues la naturaleza del delito investigado puede “reclamar una mayor garantia de
su intimidad”, asi como “la necesidad de preservar su estabilidad emocional y normal
desarrollo personal™?,

3.10.2. Personas publicas

Dentro de las sentencias del Tribunal Constitucional sobre el derecho de intimi-
dad, el mayor nimero de ellas ha tenido como objeto el conflicto entre este derecho
y la libertad de informacion. Nosotros hemos estudiado mas de una treintena de estas
sentencias. En lo que aqui nos interesa queremos dejar constancia de la doctrina cons-
titucional sobre la cuestion, y las caracteristicas especiales que reviste la intimidad de
las personas publicas.

2> STC 134/1999, de 15 de julio, FI7.
¢ STC 163/2009, de 29 de junio, FJ8. En el mismo sentido, STC 64/2011 de 16 de mayo, FJ4.
327 STC 174/2011, de 7 de noviembre, FJ1.

28 STC 174/2011, de 7 de noviembre, FJ3. En el mismo sentido SSTC 57/2013, de 11 de marzo, FJ1, y 75/2013,
de 8 de abril, FJ4.

i
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La libertad de informacion goza, en general de una posicion preferente frente al
derecho a la intimidad. La informacion transmitida debe ser veraz y referirse a asuntos
publicos de interés general que contribuyan a la formacién de la opinion pablica’”.

La libertad de informacién, dada su funcion institucional, goza de una posicion
preferente; de ahi que cuando colisione con el derecho a la intimidad y al honor, las
restricciones que deriven de dicho conflicto “deben interpretarse de tal modo que el
contenido fundamental del derecho a la informacion no resulte, dada su jerarquia
institucional, desnaturalizado ni incorrectamente relativizado”. Cuando se transmi-
te informacion acerca de hechos o de personas con relevancia publica, el derecho
a transmitir informacién prevalece sobre el derecho a la intimidad y al honor. En la
confrontacion de estos derechos “el de la libertad de informacion, como regla general,
debe prevalecer siempre que la informacion transmitida sea veraz, y esté referida a
asuntos publicos que son de interés general por las materias a que se refieren, por las
personas que en ellos intervienen, contribuyendo, en consecuencia, a la formacion de
la opinion publica™ .

La transcendencia publica de la informacion varia seglin la relevancia publica o
privada de la persona implicada en la misma*'.

El criterio para valorar esta relevancia de la informacion varia, no s6lo segun la
condicion publica o privada del implicado en el hecho objeto de la informacion, sino
también en el grado de proyeccidn publica que el interesado “haya dado, de manera
regular, a su propia persona”.

En este sentido, se hace necesario distinguir entre aquellos personajes publicos o
dedicados a actividades que persiguen notoriedad publica, de las personas privadas
que, sin vocacion de proyeccion publica, se ven circunstancialmente involucradas en
asuntos de trascendencia publica. Los primeros “aceptan voluntariamente el riesgo de
que sus derechos subjetivos de personalidad resulten afectados por criticas, opiniones
o revelaciones adversas”. A los segundos, es decir, a las personas que se ven envueltas
ocasionalmente en un hecho con relevancia ptblica, se les debe reconocer “un ambito
superior de privacidad”. En cambio, en relacion con los primeros el derecho de infor-
macion alcanza “su maximo nivel de eficacia legitimadora, en cuanto que su vida y
conducta moral participan del interés general con una mayor intensidad”.

De esta manera se puede sostener que las personas con relevancia publica ven re-
ducido su ambito de libertad. Esta relevancia puede deberse a la ocupacion de un car-

32 Hace ya un cuarto de siglo, Cruz Villalon escribia que “El problema de fondo, inesquivable, es el de ir creando
una opinién juridica acerca del contenido de cada uno de los derechos fundamentales implicados. En este sentido es
indudable que la tarea principal concernira a la delimitacion correcta del honor y de la intimidad personal y familiar que
la Constitucion ha venido a reconocer tanto como derecho fundamental como en cuanto limite a las libertades de expre-
sion... La veracidad de la noticia, con sus distintas matizaciones, la relevancia ptblica de la misma, la disponibilidad del
ambito de intimidad, han venido siendo objeto de gradual puntualizacion por parte del Tribunal Constitucional”. Cruz
Villalén, Pedro (1992). Los derechos al honor y a la intimidad como limite a las libertad de expresion, en la doctrina
del Tribunal Constitucional. En Edicion especial del Ministerio de Justicia e Interior, Honor, intimidad y propia imagen
(pags. 91-104). Madrid. Consejo General del Poder Judicial.

30 STC 171/1990, de 12 de noviembre, FJ5. En el mismo sentido SSTC 138/1996, de 16 de septiembre, FJ3;
200/1998, de 14 de octubre, FJ6; 134/1999, de 15 de julio, FI8, y 52/2002, de 25 de febrero, FJ4.

31 STC 172/1990, de 12 de noviembre, FJ2.
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go publico, al desarrollo de una actividad, a difundir habitualmente hechos y aconteci-
mientos de su vida privada o a verse involucradas en un suceso de proyeccion publica.

La sentencia 297/1994, de 14 de noviembre, apuntara asi que la realizacion de
actividades publicas “implica la sujecion, mayor si cabe, a la critica™32.

Otro factor para detectar la relevancia publica de la informacion, sera sefialado por
la sentencia 76/1995, de 22 de mayo: el grado de proyeccion publica que la propia
persona, protagonista de la informacién, se haya dado a si misma “con caracter ha-
bitual y permanente”. La proyeccion publica puede deberse al puesto ocupado en la
estructura social, o “ser sobrevenida, circunstancialmente, por razon de acaecimientos
ajenos a su voluntad”. Unos y otros han de aceptar, como contrapartida, las opiniones
y las revelaciones de circunstancias profesionales y personales. Esto es predicable
con toda su intensidad para los que ocupan cargos publicos “como consecuencia de
la funcion que cumplen las libertades de expresion y de informacion en un sistema
democratico™3*. El ambito de la intimidad en este caso se reduce respecto de los ciu-
dadanos particulares.

Lo anterior no supone que los personajes publicos vean sacrificado ilimitadamente
su derecho a la intimidad.

El derecho a la intimidad, como limite a la libertad de informacién, debe ser in-
terpretado restrictivamente; sin embargo, ello no significa que “los personajes pu-
blicos, por el hecho de serlo, y aiin menos sus familiares, hayan de ver sacrificado
ilimitadamente su derecho a la intimidad”. Los hechos contenidos en una informacion
publicada referida a un personaje publico “no implica de por si que” no puedan estar
protegidos por el derecho a la intimidad de esa persona**.

La sentencia 138/1996, de 16 de septiembre, hace referencia a un supuesto donde
una persona privada se vio involucrada en un suceso de relevancia publica, y con
este pretexto “se comunicaron unos hechos que afectaron a su honor o a su intimidad
manifiestamente innecesarios e irrelevantes para el interés publico de la informacién”.
El Tribunal declara que esta persona “no tiene que soportar legitimamente un debate
publico sobre su fama y reputacion’*,

El derecho a la libertad de informacion prevalece sobre el de la intimidad, cuando
unos hechos son divulgados por los propios afectados por la informacién, ya que a la
persona le corresponde administrar su &mbito de intimidad personal y familiar reser-
vado al conocimiento ajeno. Sin embargo, “mas alla de esos hechos dados a conocer
y respecto a los cuales el velo de la intimidad ha sido voluntariamente levantado, el
derecho a la intimidad prevalece y opera como limite infranqueable del derecho a la
libre informacion™33¢,

332 STC 297/1994, de 14 de noviembre, FJ7.

333 STC 76/1995, de 22 de mayo, FJ6.

3 STC 197/1991, de 17 de octubre, FJ4.

35 STC 138/1996, de 16 de septiembre, FJ6. En el mismo sentido STC 134/1999, de 15 de julio, FJ7.
3¢ STC 115/2000, de 5 de mayo, FJ9. En el mismo sentido STC 83/2002, de 22 de abril, FJ5.
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No obstante, las personas que minoran su ambito de intimidad personal y se insta-
lan en el mundo de la fama mediante la exhibicion de sus vidas, deben de soportar el
enjuiciamiento publico.

Dice la sentencia 23/2010, de 27 de abril, que quien “hace de la exposicion perso-
nal a los demas su modo de vida y acepta instalarse en el mundo de la fama”, aparte
de delimitar el terreno reservado a su intimidad personal, se somete al escrutinio de la
sociedad. Entonces el juicio y la opinidn sobre los personajes publicos “entran dentro
del ambito protegido por la libertad de expresion”; pero siempre con el limite de que
“no afecten innecesariamente a otros derechos fundamentales, en especial los referi-
dos en el art. 20.4 CE™*.

3.10.3. Personas en prision y en centros de internamiento

Las personas en prision constituyen el tercer colectivo cuyo derecho de intimidad
hemos calificado de especial. El estudio del mismo es el objeto central de nuestro
trabajo.

En paginas posteriores tendremos la oportunidad de analizar con detalle la gran
peculiaridad que reviste el derecho de intimidad de las personas privadas de liber-
tad; ahora s6lo haremos un breve apunte, al objeto que el presente recorrido por la
jurisprudencia constitucional no quede incompleto y permita dibujar un esquema o
panoramica lo mas completa posible.

Por razones de orden y seguridad, la intimidad de las personas en prision y en
centros de internamiento sufre importantes restricciones.

Con que acierto dira la sentencia 89/1987, de 3 de junio*® que “una de las conse-

cuencias mas dolorosas de la pérdida de la libertad es la reduccion de lo intimo casi al
ambito de la vida interior” y que muchas actuaciones que normalmente se consideran
privadas e intimas quedan “expuestas al publico e incluso necesitadas de autorizacion”.

Por tanto, las medidas que reduzcan la intimidad, mas alla de lo que la ordenada
vida de la prision se pueden “considerar ilegitimas, como violacién de la intimidad y
por eso también degradantes™ .

Es por ello que las restricciones de la ya, de por si, reducida intimidad de las per-
sonas internas en un centro penitenciario, deben de ser justificadas “en orden a la pre-
servacion de un area de intimidad para el mantenimiento de una vida digna y para el
desarrollo de la personalidad al que también de debe servir la pena (art. 25.2 CE)™3%.

37 STC 23/2010, de 27 de abril, FJ5.

3% Para Rebollo Delgado esta sentencia 89/1987 pone de manifiesto la interconexion de la libertad con la vida

privada, pues el Tribunal Constitucional “entiende que el derecho a la intimidad aparece como garantia constitucional
de la libertad vital del individuo”. Rebollo Delgado, Lucrecio. (2008). Los limites a la libertad de comunicacion publica.
Madrid. Dykinson. Pag. 102.

Véase también, Lucas Murillo De La Cueva, Pablo (1997). El derecho a la intimidad,. Estudios de Derecho Publico
en homenaje a Juan José Ruiz Rico. Madrid. Tecnos.

39 STC 89/1987, de 3 de junio, FJ2. En el mismo sentido SSTC 57/1994, de 28 de febrero, FJ5, 195/1995, de 19
de diciembre, FJ3; 218/2002, de 25 de noviembre, FJ4; 89/2006, de 27 de marzo, FJ2, y 196/2006, de 3 de julio, FJS.

30 STC 89/2006, de 27 de marzo, FJ6.
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En la misma linea, los extranjeros que se encuentran en un centro de internamien-
to, también ven afectado su derecho a la intimidad personal “habida cuenta de las
necesidades de organizacion y seguridad”. No obstante no hay que olvidar que las
limitaciones establecidas a este respecto se encuentran, en principio, “anudadas” “a
la finalidad propia del centro en cuestion™*!. Cabe destacar, aunque no corresponde
entrar ahora en este punto, que muy recientemente (febrero de 2015) el Tribunal Su-
premo estim6 parcialmente el recurso interpuesto contra el Real Decreto 162/2014
por el que se aprobo el Reglamento de funcionamiento y régimen interior de los cen-
tros de internamiento de extranjeros, en el punto relativo a la afeccion de la unidad e
intimidad familiar que provocaban alguna de sus disposiciones**2.

3.11. Datos no intimos

Uno de los objetivos que nos planteamos al iniciar este capitulo fue conocer el
contenido del ambito que para el Tribunal Constitucional constituye el derecho a la
intimidad. Hasta aqui hemos visto las dimensiones de la persona, que el Alto Tribu-
nal ha ido declarando como integrantes de ese ambito. Solo queda hacer referencia a
aquellos espacios que el propio Tribunal considera fuera del ambito.

En primer lugar son aquellos que el propio interesado excluye de su esfera de
intimidad.

La comunicacion, que el propio interesado hace a la prensa, de la sancion que le
ha sido impuesta “no puede ser considerada como un “dato privado” en el sentido de
lo previsto por el art. 7.4 de la L.O. 1/1982.

A partir de ese momento, la cuestion se convierte de particular “en algo noticiable,
de interés publico, con el evidente consentimiento del afectado”. Este consentimiento
se interpreta “‘como una decision consciente de excluir de su esfera de intimidad el
hecho mismo de la existencia del expediente™*.

Al enjuiciar la constitucionalidad de la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la
igualdad juridica de las parejas estables, el Tribunal declara que la ley “ha sido res-
petuosa con la intimidad de quienes integran una union de hecho”, ya que, dicha ley,
para su aplicacion, define la pareja estable no s6lo como unién libre, sino también
“publica”. Este caracter de publico “implica que quienes integran la pareja han reali-
zado profesion publicamente de su condicion de pareja estable”. En su consecuencia,
no cabe entender vulnerado el derecho a la intimidad personal porque la manifesta-
cion publica de la existencia de la pareja estable implica un consentimiento por parte
de los interesados “en cuanto a permitir el conocimiento ajeno de una parte de su
intimidad™**.

En el mismo sentido se pronuncia la sentencia 151/2014 de 25 de septiembre,
también sobre una Ley Foral, en este caso la 16/2010, que cre6 un registro de profe-

31 STC 17/2013, de 31 de enero, FJ14.

342 Sentencia del Tribunal Supremo 807/2015, de 17 de febrero (rec. 373/2014).
3 STC 227/1992, de 14 de diciembre, FJ4.

34 STC 93/2013, de 23 de abril, FJ9.
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sionales, objetores de conciencia, en relacion con la interrupcion voluntaria del emba-
razo. El Tribunal considera que no es inconstitucional “la necesidad de que el objetor
consienta expresamente la recogida y tratamiento de los datos relativos a su objecién
de conciencia”, pues el art. 7.2 de la LOPDCP “unicamente permite el tratamiento de
datos que revelen la ideologia de una persona si esta ha manifestado previamente su
consentimiento de forma expresa y por escrito” (FJ5).

Tampoco son intimos los datos de la participacion de los ciudadanos en la vida
politica.

Los datos referentes a la participacion de los ciudadanos en la vida politica no
estan integrados dentro de “las informaciones protegidas frente a una publicidad no
querida por el art. 18.1 CE” que se corresponden con los aspectos mas basicos de la
autodeterminacion personal. La actividad politica, por su propia naturaleza, “se de-
sarrolla en la esfera ptblica de una sociedad democratica, con excepcion del derecho
de sufragio activo dado el caracter secreto del voto”. En consecuencia, el ejercicio
del derecho de participacion politica (art. 23.1 CE) “implica en general la renuncia a
mantener ese aspecto de la vida personal alejada del publico conocimiento™%.

El mismo criterio sostiene la sentencia 163/2011, de 2 de noviembre, cuando afir-
ma que “la libre decision de concurrir a unas elecciones por una determinada candi-
datura supone la voluntaria manifestacion de la ideologia politica”. Esta publicidad es
consustancial al proceso electoral y al ejercicio del derecho de participacion politica,
e “implica, en general, la renuncia a mantener ese aspecto de la vida personal alejado
del publico conocimiento™*®,

Las expresiones vertidas en una discusion publica, sobre asuntos publicos que
atafien a personas publicas, no afectan, en principio, a la intimidad*’.

Por altimo la sentencia 190/2013 de 18 de noviembre, sefiala que un dato intimo
no deja de estar protegido por el hecho de que, “en un momento determinado, haya al-
canzado notoriedad sin consentimiento de su titular” y siempre que “dicha publicidad
no esté amparada por otro derecho fundamental’*. En consecuencia su titular goza
de tutela juridica ante una posterior publicacion del mismo.

4. RECAPITULACION

Al inicio de este capitulo sefialabamos como meta de nuestro estudio, la determi-
nacion del concepto o conceptos de intimidad que el Tribunal Constitucional utiliza
en su jurisprudencia. Para esta empresa contdbamos con las distintas concepciones de
intimidad examinadas en el capitulo primero.

Después del analisis de las distintas sentencias, creemos estar en la disposicion de
hacer algunas afirmaciones.

35 STC 85/2003, de 8 de mayo FJ21; en el mismo sentido, SSTC 99/2004, de 27 de mayo, FJ13; 110/2007, de 10
de mayo, FJ9; 43/2009, de 12 de febrero, FI12, y 44/2009, de 12 de febrero, FJ18.

36 STC 163/2011, de 2 de noviembre, FJ8.
1 STC 127/2004, de 19 de julio, FJ3.
38 STC 190/2013 de 18 de noviembre, FJ7.
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Los conceptos de intimidad que el Juzgador constitucional formula, de modo
expreso, presentan una gran similitud con la concepcion socioldgica de privaci-
dad.

La utilizacion expresa de un concepto sociologico de intimidad no es dbice para
descubrir las concepciones filosdfica y psicoldgica que el Alto Tribunal, de manera
implicita, esgrime en sus resoluciones. Antes al contrario, el concepto filosofico esta
presente y podemos sostener que el concepto psicoldgico es el que mas subyace en la
jurisprudencia constitucional.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha ido precisando el contenido del
ambito intimo.

La intimidad como consciencia o fuero interno, que es la concepcion filosofica,
se encuentra en varias sentencias. Siempre que en las resoluciones se relaciona la
intimidad con la conciencia, se esta utilizando el mismo concepto de intimidad de la
Filosofia.

Conciencia, aparte, todas las demas manifestaciones de la intimidad se pueden
reconducir al control del acceso bien fisico bien a la informacidén sobre uno mis-
349
mo3¥.

De ahi, que se pueda afirmar que la concepcion psicologica de intimidad, es la
que prevalece en el Alto Tribunal a la hora de delimitar el &mbito propio y reservado.

Como hemos tenido ocasion de constatar, el Tribunal Constitucional ha ido incor-
porando distintas dimensiones de la vida humana, al ambito propio y reservado que el
hombre siente el instinto de controlar. Y en parte, no olvidemos, conectado al didlogo
entre tribunales, de forma particular con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
como bien se encarga de sefialar Lopez Guerra®*’.

De esta manera, la intimidad corporal garantiza al individuo el control del acceso
fisico a su persona, al mismo tiempo que protege el sentimiento de pudor.

La proteccion del domicilio supone el control del acceso fisico al espacio personal
y a la territorialidad. Este control se extiende a la informacion que se puede obtener
mediante dicho acceso.

La intimidad familiar nos recuerda que el control de acceso es tanto a uno mismo
como al endogrupo o grupo al que se pertenece.

3% Es lo que Mieres Mieres denomina las dos dimensiones basicas del bien juridico intimidad: intimidad territo-
rial e intimidad informacional. La intimidad territorial protege espacios o zonas de aislamiento frente a la intrusion de
extrafios, es decir un “area espacial o funcional de la persona”; y la intimidad informacional tiene por objeto las infor-
maciones relativas a la vida privada de las personas. Mieres Mieres, Luis Javier (2002). Intimidad personal y familiar.
Prontuario de jurisprudencia constitucional. Navarra. Aranzadi. Pag. 25.

330 Lopez Guerra, Luis (2007). El dialogo entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los tribunales espa-
fioles. Coincidencias y divergencias, Teoria y Realidad Constitucional, n° 20.

Véase también sobre esta cuestion, y en este mismo numero monografico de la revista Teoria y Realidad Constitu-
cional, Queralt Jiménez, Argelia (2007). Los usos del canon europeo en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional:
una muestra del proceso de armonizacion europea en materia de derechos fundamentales. En el ambito iberoamericano,
y plasmando de forma especifica este didlogo respecto del mundo penitenciario, puede verse Morales Antoniazzi, Ma-
riela (2013). Proteccion de las personas privadas de libertad: construccion de un ius costitutionale commune en clave
de didlogo, Didlogo jurisprudencial en derechos humanos entre Tribunales Constitucionales y Cortes Internacionales,
Ferrer McGregor, Eduardo, y Herrera Garcia, Alfonso, Valencia. Tirant lo Blanch.
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Las comunicaciones, los datos econdmicos, el entorno laboral, los datos perso-
nales, obrantes en cualquier soporte, pueden ser fuente de informacion sobre la vida
privada que es necesario controlar.

Por ultimo, hemos considerado intimidades especiales, las de los menores, por su
mayor proteccion, y las de las personas publicas y personas privadas de libertad por la
reduccion de su ambito de intimidad.
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CAPITULO IV

La jurisprudencia
constitucional
sobre intimidad
penitenciaria I:
Una intimidad limitada






1. PRELIMINAR

En el capitulo anterior hemos considerado la intimidad de las personas privadas de
libertad como especial, dada la reduccion que sufre su ambito intimo. Procede ahora
analizar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre esta intimidad singular.

Esta investigacion se hara en dos momentos. En el primero se estudiara la doctrina
del Juzgador Constitucional, respecto de las razones de las limitaciones del derecho
de intimidad en el ambito penitenciario y los requisitos que deben cumplir las mismas.
En el segundo se analizara la aplicacion de dicha doctrina a los supuestos concretos.

Desde la temprana y primera sentencia 29/1981, de 24 de julio, hasta la actuali-
dad, el Tribunal Constitucional ha dictado mas de un centenar largo de sentencias en
materia penitenciaria; y en cerca de veinte ocasiones se ha acercado a alguna de las
dimensiones del derecho a la intimidad de las personas internas en los centros peni-
tenciarios.

Son muchos y variados los aspectos del derecho de intimidad que han sido objeto
de estas sentencias; en un anexo a este estudio hacemos una detallada descripcion de
todas y cada una de las mismas. Alli las hemos agrupado bajo los siguientes cinco
titulos: comunicaciones, comunicaciones especiales, intimidad corporal, celda e inti-
midad familiar.

Como ahora iniciamos el estudio de esta jurisprudencia constitucional, interesa, al
menos, conocer cuales han sido estas resoluciones; las relacionamos a continuacion,
agrupadas segun el criterio indicado.

Sentencias sobre comunicaciones: sentencias 73/1983, de 30 de julio; 183/1994,
de 20 de junio; 197/1994, de 4 de julio; 200/1997, de 24 de noviembre, y 141/1999,
de 22 de julio.

Sentencias sobre comunicaciones especiales o “vis a vis”: sentencias 89/1987, de
3 de junio, y 128/2013 de 3 de junio.

Sentencias sobre intimidad corporal: sentencias 120/1990, de 27 de junio; 137/1990,
de 19 de julio; 57/1994, de 28 de febrero; 35/1996, de 11 de marzo; 204/2000, de 24
de julio; 218/2002, de 25 de noviembre; 196/2006, de 3 de julio, y 171/2013 de 7 de

octubre.
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Sentencias sobre celda: sentencias 195/1995, de 19 de diciembre; 89/2006, de 27
de marzo, y 106/2012, de 21 de mayo.

Sentencias sobre intimidad familiar: sentencia 201/1997, de 25 de noviembre.

2. LA RELACION DE SUJECION ESPECIAL
2.1. Doctrina jurisprudencial

El Tribunal Constitucional en su polémica sentencia 120/1990, de 27 de junio,
donde se abordo la compleja cuestion de la alimentacion forzosa de los reclusos, afir-
moé con claridad que es la propia Constitucion la que configura la relacion que se
establece entre la Administracion penitenciaria y las personas recluidas en un centro
penitenciario, como una relacion de sujecion especial®®!.

Una prevision que no era nueva sino que ya habia apuntado poco tiempo atras por
el propio Tribunal, aunque en un caso mucho menos problematico; asi en la sentencia
2/1987, de 21 de enero®?, al amparo de un supuesto de disciplina penitenciaria, ya
apuntd expresamente que “no puede ponerse en duda que la reclusion en un centro
penitenciario origina una relacion juridica de esa naturaleza”.

A esta categorica afirmacion llega el Alto Tribunal, porque considera que la Cons-
titucion, en su art. 25.2, al contemplar el estado de reclusion de las personas que
cumplen penas de privacion de libertad, “admite que los derechos constitucionales de
estas personas puedan ser objeto de limitaciones”.

Unas limitaciones que no son de aplicacion a los ciudadanos comunes y, entre
ellas, las que pudieran estar contenidas en la ley penitenciaria, que es la que regula el
estatuto especial de los recluidos en centros penitenciarios.

En la misma sentencia se admite que “el concepto de relacion especial de sujecion
es de por si impreciso” y en las sentencias 137/1990, de 19 de julio®:, y 35/1996, de
11 de marzo, declara que la relacion de especial sujecion “origina un entramado de
derechos y deberes reciprocos de la Administracion y el recluido”; y que debe ser en-
tendida en “un sentido reductivo compatible con el valor preferente que corresponde
también a la poblacion reclusa”.

Como hemos visto, la consideracion de la relacion penitenciaria como de especial
sujecion es una afirmacion clara y categoérica del Constitucional. Asi lo volvemos a
constatar en el fundamento juridico 8 de la ya vista sentencia 120/1990, de 27 de ju-
nio, cuando torna a sefialar que se trata de una “relacion de sujecion especial que vin-
cula a los solicitantes de amparo con la Administracion penitenciaria”; y también en
la sentencia 218/2002, de 25 de noviembre, FJ4, donde dice que “en el presente caso,

31 STC 120/1990, de 27 de junio (FIG).

332 Fue en esta misma Sentencia donde el Tribunal apunté por primera vez la conocida y repetida apelacion del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (a la que hizo referencia por primera vez en su sentencia Campbell y Fell v. Reino
Unido —STEDH, de 28 de junio de 1984-), de que la justicia no debe detenerse a la puerta de las prisiones.

33 STC 137/1990, de 19 de julio (FJ4) y STC 35/1996, de 11 de marzo (FJ2). Aquella primera sentencia hubo de
abordar también un supuesto de posible alimentacion forzosa de los reclusos, consecuencia de una huelga de hambre
de los mismos.
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cierto es que la medida fue adoptada en el marco de la relacion de sujecion especial
que vincula al solicitante de amparo con la Administracion penitenciaria”.

So6lo en una alguna sentencia puntual podemos encontrar expresiones alternativas,
en ocasiones con un sentido —a nuestro juicio— de mayor intensidad en la relacion y en
otras con menor intensidad.

De esta forma, en la 89/2006, de 27 de marzo, se puede ver como la expresion “re-
lacién de sujecion especial” es sustituida por la de “intenso control piiblico”. Asi es,
en el fundamento juridico segundo se decia expresamente que “el ingreso en prision
supone la insercion del ciudadano en un ambito de intenso control publico™*.

Por su parte en la sentencia 83/1997, de 22 de abril, se utiliza la interesante ex-
presion “peculiaridades del internamiento”: “tratindose de sanciones disciplinarias
impuestas a internos penitenciarios, este conjunto de garantias se aplica con especial
rigor, al considerar que la sancién supone una grave limitacion a la ya restringida
libertad inherente al cumplimiento de una pena, resultando ademads evidente que las
peculiaridades del internamiento en un establecimiento penitenciario no pueden im-
plicar que «la justicia se detenga en la puerta de las prisiones».

La ausencia de referencia al concepto de relacion de sujecion especial en muchas
sentencias, asi como el uso ocasional de esa terminologia alternativa llevaron a que
algin sector de la doctrina apuntara en algunos momentos un cierto abandono del
abuso de esta catalogacion’®,

Sin embargo, lo cierto es que no parece que esos cambios terminologicos puntua-
les haya significado un distanciamiento del Alto Tribunal de su postura tradicional,
aunque es cierto que en los ultimos afios las referencias expresas a las mismas en
este ambito son menores. Cabe apuntar asi que en la interesante STC 106/2012, de
21 de mayo, que nos acerca al complejo tema de los registros en celda (diarios en los
internos en departamentos especiales), la negativa a la configuracion de la celda como
domicilio, etc. el Tribunal Constitucional no apelard en momento alguno a esta ca-
racterizacion cuando en las instancias inferiores si se habia hecho de forma expresa y
destacada. Una cuestion muy problematica y con muchas aristas (los registros diarios
apuntados) en la que luego volveremos con detalle*.

2.2. El articulo 25.2 CE

A pesar de la rotunda aseveracion del juzgador constitucional, el articulo 25.2 CE
no menciona expresamente la expresion “relacion de sujecion especial”.

Lo que el articulo 25 en su niimero 2 dice literalmente es que “Las penas privativas
de libertad estaran orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social y no podran
% La cursiva es nuestra.

35 Téllez Aguilera, Abel (1998). Seguridad y disciplina penitenciaria. Un estudio juridico, Madrid. Edisofer. Ma-
drid..

3¢ Aunque el Tribunal denegara el amparo, destacara la necesidad de que no pueda ser obviada la exigencia cons-
titucional de comunicacion a posteriori al interno del resultado del registro, en tanto que las eventuales incidencias
habidas en la préctica de la diligencia suponen una limitacion del poder de disposicion del interno sobre su ambito
personal de intimidad, autonoma e independiente al mero conocimiento del registro, STC 106/2012, de 21 de mayo, FJ4.
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consistir en trabajos forzados. El condenado a pena de prision que estuviere cum-
pliendo la misma gozara de los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcion
de los que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio,
el sentido de la pena y la ley penitenciaria. En todo caso, tendra derecho a un trabajo
remunerado y a los beneficios correspondientes de la Seguridad Social, asi como el
acceso a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad™’.

Como dice Reviriego Picon el articulo 25.2 CE, en cuanto regulador de los de-
rechos de los reclusos es un precepto singular, innovador y casi sin parangon en el
ambito comparado®*,

En este sentido Alzaga Villaamil, diputado constituyente ya sefial6 en el primer co-
mentario sistematico al texto constitucional, que este precepto no tiene un precedente
claro ni en nuestro derecho constitucional ni en el derecho constitucional universal®*.
De forma mads especifica, con relacion al tlltimo de los apartados del referido articulo
25, este autor sefialara también que estamos ante una de las “declaraciones mas can-
dorosas que hemos encontrado a lo largo del extenso texto constitucional”, una “poco
feliz solucion técnica” pero que en todo caso mostraria la “preocupacion que embargod
a los parlamentarios constituyentes por la situacion de la poblacion reclusa”™®.

Para Cobo del Rosal y Quintanar Diez este precepto, al hallarse encuadrado entre
los derechos fundamentales y las libertades publicas, “s6lo cabe concebirlo como
derecho fundamental del condenado a poder ejercer voluntariamente su derecho de
reincorporacion a la sociedad en condiciones satisfactorias, asi como a que se le pres-
ten los medios precisos para el desarrollo adecuado de su personalidad™®!. Derecho
que, en realidad, es un derecho generalizado a todos los miembros del Estado y una
exigencia dirigida a los poderes publicos en los términos que establece el articulo 9.2
CE; todo ello en sintonia con el Estado social disefiado por la CE. Para Delgado del
Rincon la constitucionalizacion de la reinsercion como finalidad de la pena en nuestro
ordenamiento, “es una manifestacion de una tendencia que ya se habia constatado en
los ordenamientos de los paises occidentales de abandonar progresivamente la retri-
bucion penal en favor de la prevencion mediante la resocializacion del penado”, pero
no considera que pueda “hablarse de un derecho fundamental a la reeducaciéon y a la
reinsercion social” sino que el art. 25.2 CE es un precepto orientador de la politica
penal y penitenciaria®®,

357 Sobre esta prevision recomendamos la lectura del trabajo de Serrano Gomez, Alfonso y Serrano Maillo, Maria
Isabel (2012). El mandato constitucional hacia la reeducacion y reinsercion social.

358 Reviriego Picon, Fernando (2008). Los derechos de los reclusos en la jurisprudencia constitucional. Universi-
tas. Pag. 24.

3% Alzaga Villaamil, Oscar (1978). Comentario sistemdtico a la Constitucion espaiiola de 1978. Madrid. El Foro.
Pags. 242 y 244.

30 Enrique Belda, mas recientemente al hilo de un trabajo mas extenso sobre la reforma constitucional, nos hablara
respecto de esta disposicion de una materia “claramente insustancial”, encuadrada sin sentido en el bloque de articulos
del articulo 168.1 CE, Belda Predero, Enrique (2012). Los limites a la reforma constitucional ante propuestas mas pro-
pias de una revolucion. Teoria y Realidad Constitucional n° 29 (pags. 261-287) pag. 277.

! Cobo del Rosal, Manuel y Quintanar Diez, Manuel (1996). Articulo 25. Garantia penal. En Alzaga Villaamil,
Oscar (Dir.) Comentarios a la Constitucion espaiiola de 1978. Tomo III (pags. 128-144). Madrid. Edersa. Pag. 141.

32 Delgado del Rincon, Luis E. (2004). El art. 25.2 CE: algunas consideraciones interpretativas sobre la reeduca-
cion y la reinsercion social como fin de las penas privativas de libertad. Revista juridica de Castilla y Leon n° Extra 1
(pags. 339-370) pags.5,14 y 15 de la version digital.
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En relacion a este precepto, el Tribunal Constitucional, en las sentencias aqui estu-
diadas, ha desarrollado la siguiente doctrina:

1.— EI articulo 25.2 CE establece que los reclusos son titulares de los derechos
fundamentales (STC 137/1990, de 19 de julio, FJ4), a excepcion de los que se vean
expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena
y la ley penitenciaria (STC 200/1997, de 24 de noviembre, FJ2).

Con esta declaracion se preserva para las personas privadas de libertad el ejercicio
de los derechos fundamentales del capitulo segundo, titulo I de la Constitucion (STC
128/2013, de 3 de junio, FJ3).

La excepcion referida al sentido de la pena es entendida por Cobo del Rosal y
Quintanar Diez como privacion de ciertos derechos que son de imposible ejercicio,
por razén de la propia condena, si bien no se encuentran expresamente limitados en
el fallo condenatorio®.

2.— Las finalidades de las penas privativas de libertad son la reeducacion y reinser-
cion social (STC 89/2006, de 27 de marzo, FJ6), ademas del desarrollo de la perso-
nalidad “al que también debe de servir la pena” (STC 89/2006, de 27 de marzo, FJ6).

Respecto de estas finalidades, el articulo 25.2 no contiene un derecho fundamental
sino un mandato constitucional dirigido al legislador para orientar la politica penal
y penitenciaria; mandato que puede servir de parametro de constitucionalidad de las
leyes” (STC 128/2013, de 3 de junio, FJ3).

Por lo tanto, el art. 25.2 CE no configura derechos subjetivos protegibles a través
del recurso de amparo, sino mandatos de orientacion dirigidos a los poderes ptblicos.
Estos mandatos pueden condicionar la interpretacion y aplicacion de la normativa
penitenciaria por parte de la Administracion penitenciaria y los érganos judiciales,
pero no pueden sustentar demandas de amparo constitucional (STC196/2006, de 3 de
julio, FJ3).

La vulneracion del art. 25.2 CE tendra relevancia en un recurso de amparo consti-
tucional, unicamente si dicha lesion lleva aparejada a su vez la de un derecho funda-
mental del interno, indebidamente sacrificado o restringido por la autoridad peniten-
ciaria (STC 128/2013, de 3 de junio FJ3)*%.

3.— Las limitaciones de los derechos constitucionales de estas personas se especi-
fican en la Ley Organica General Penitenciaria, que es la Ley habilitada por el propio
art. 25.2 C.E., a tal efecto. (SSTC 120/1990, de 27 de junio, FI8; 57/1994, de 28 de
febrero, FJ6A; 183/1994, de 20 de junio, FJ5; 201/1997, de 25 de noviembre, FJ6;
218/2002, de 25 de noviembre, FJ4C; 89/2006, de 27 de marzo, FJ3, y171/2013, de 7

%3 Ibidem. Pag. 142.

364 La Sentencia 172/1989, de 19 de octubre, FJ 4, no apreci6 infraccion del art. 25.2 de la C.E. en un recurso de
amparo donde el actor alegaba la lesion del derecho fundamental a un trabajo remunerado y a los beneficios de la Segu-
ridad Social, que estimaba reconocido en dicho precepto constitucional. Cabo Martin ve en esta sentencia un ejemplo
de la desaparicion de los caracteres de universales y absolutos de los derechos fundamentales, ya que el Tribunal los
hace desaparecer, al negarles el caracter de derechos subjetivos y remitir su disfrute a circunstancias coyunturales. Cabo
Martin, Carlos de (2004) La Constitucion del mas débil. En Balaguer Callejon, M* Luisa (Ed.) XXV Aniversario de la
Constitucion espaiiola. Propuestas de reformas (pags.27-53) Malaga. Centro de ediciones de la Diputacion provincial
de Malaga. Pag. 47.
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de octubre, FJ2). Tales limitaciones cuando no provienen directa o indirectamente de
la pena —de su contenido o de su sentido—, han de ser “penitenciarias” y, ademas,
sometidas, en su conformacién normativa y en su aplicacion, a las exigencias del prin-
cipio de proporcionalidad. Que hayan de ser limitaciones penitenciarias supone que su
finalidad “tendra que estar anudada a las propias de la institucion penitenciaria” (STC
89/2006, de 27 de marzo, FJ3). Si tal finalidad no fuera “penitenciaria”, quedaria im-
pedida la via especifica de limitacion legitima de derechos que posibilita el art. 25.2
CE (STC 89/2006, de 27 de marzo, FJ4).

Por ultimo y, como acabamos de ver, esta limitacion de derechos, configura, a
juicio del juzgador constitucional, la relacion penitenciaria como de sujecion especial.

Lo anterior supone que todo un colectivo de personas, el de las privadas de li-
bertad, se integra en el marco conceptual que representa la categoria juridica de las
relaciones de sujecion especial.

2.3. Las relaciones de sujecion especial
2.3.1. Las relaciones de sujecion especial: una figura controvertida

Una figura controvertida ésta de la relacion especial de sujecion, donde la doctrina
no se pone de acuerdo ni sobre su naturaleza ni sobre la utilidad de su existencia.

La primera aproximacion al estudio de las relaciones de especial sujecion requiere
detenernos en el adjetivo “especial”. Si hay relaciones de sujecion “especial” es por-
que hay relaciones de sujecion “general”. Si se llega a considerar que las relaciones
de sujecion especial son una categoria juridica, esta se encuadraria, como especifica,
dentro de la genérica constituida por las relaciones de sujecion general.

Ambeas relaciones de sujecion, generales y especiales, se convierten en objeto de
estudio cuando se intentan definir las distintas situaciones juridicas en las que un ciu-
dadano se puede encontrar respecto de los poderes publicos.

De este modo y manera se distinguen las relaciones de sujecion general de las
relaciones de sujecion especial.

En virtud de las relaciones de sujecion general los ciudadanos estan sometidos a
los poderes publicos, en el ambito territorial en que esos poderes ejercen su soberania.
Esa sumision o sujecion no es absoluta, sino que esta limitada por los derechos de
los ciudadanos y por los principios juridicos que regulan la actuacion de los poderes
publicos, en especial de la Administracion Ptblica®®,

La sujecion existe como consecuencia de la potestad que es una especie del géne-
ro “poder juridico” caracterizada porque “procede directamente del ordenamiento” y
consiste en “la posibilidad abstracta de producir efectos juridicos”. La sujecion es “el
sometimiento de otros sujetos a soportar sobre su esfera juridica los eventuales efectos
derivados de la potestad”. Las potestades, y en consecuencia también las sujeciones
pueden ser de supremacia general y de supremacia especial. “Las primeras sujetan a
todos los ciudadanos por su condicion abstracta de tales, en cuanto subditos del poder

365 Lasagabaster Herrarte, Ifiaki (1994). Las relaciones de sujecion especial. Madrid. Civitas. Pag. 148.
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publico, sin necesidad de titulo concreto. Las segundas s6lo son ejercitables sobre
quienes estan en una situacion organizatoria determinada de subordinacion, derivada
de un titulo concreto™ .

La principal caracteristica de la sujecion denominada especial consistiria en que en
ella, no serian de plena aplicacion las garantias o principios que rigen en la sujecion
general.

Para Garcia Macho la razon de la especialidad de las relaciones de sujecion espe-
cial radicaria en que la relacion de sujecion general no podria resolver “las situaciones
que cotidianamente surgen, por ejemplo, entre la Administracion penitenciaria y los
presos, ni entre los alumnos y maestros”. En estos casos se deben garantizar tanto los
derechos como la seguridad juridica de estos grupos, “pero dentro de unos limites,
puesto que intervienen los intereses generales, lo cual exige una ponderacion de los
bienes en juego™¢’.

Como hemos visto en la definicion de Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fer-
nandez, el concepto de relacion de sujecion especial se vincula a la insercion de un
administrado en la organizacion administrativa, o, en palabras de Lasagabaster, “al
ejercicio de potestades domésticas”, donde la Administracién actiia “dentro de un
circulo de intereses que son propios de ella en cuanto organizacion que, sin embargo,
esta pensada para defender el interés general”¢,

En torno a las relaciones de especial sujecion las distintas posturas doctrinales
oscilan entre los que las consideran una construccion innecesaria*®® o abogan direc-
tamente por su abandono definitivo’”’; y los que piensan que puede ser una categoria
funcional para explicar determinadas situaciones juridicas.

Para algunos autores la relacion de sujecion especial trae su causa bien en la Cons-
titucion, bien en una prevision legislativa conforme con aquélla, y es una categoria
juridica que habilita una suerte de debilitamiento o minoracion de los derechos de los
ciudadanos y de los propios sistemas institucionalmente previstos para su garantia.

Son consecuencias graves que afectan sobre todo al principio de legalidad, a los
derechos fundamentales y a la proteccion judicial.

Asi lo hizo ver Gallego Anabitarte, el importador de este concepto germanico,
en la ya lejana fecha de 1961, cuando escribié que “dentro del &mbito que abarca el
concepto de relacion especial de sujecion se plantean, por lo menos, tres problemas:
la validez del Principio de Legalidad de la Administracion, la validez de los Derechos
Fundamentales y la cuestion de la proteccion juridica™’!.

36 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramoén (2011). Curso de derecho administrativo. Vol. 1. Ma-
drid. Civitas (decimoquinta edicion). Pags. 465-468.

37 Garcia Macho, Ricardo (1992). Las relaciones de especial sujecion en la Constitucion espaiiola. Madrid.

Tecnos. Pag. 17.
3% Lasagabaster Herrarte, Ifiaki (1994). Op. cit. pag. 153.

369

Reviriego Picon, Fernando (2008). Op. cit. pag. 37.
370 Lasagabaster Herrarte, Ifiaki (1994). Op. cit. pag. 426.

371

Gallego Anabitarte, Alfredo (1961). Las relaciones de especial sujecion y el principio de la legalidad de la Ad-
ministracion. Revista de Administracion Pablica 34-36 (11-51) pags. 11y 12.

-129 -



Juan Luis de Diego Arias

Tiempo después, Lasagabaster lo volveria a recordar diciendo que “en virtud de
las relaciones de sujecion especial se limita el alcance del principio de legalidad, se
desconocen los derechos fundamentales o se reduce su alcance, se aminoran las ga-
rantias judiciales™”.

Otro sector, encabezado por Lopez Benitez, sostiene que las relaciones de sujecion
especial constituyen una categoria medular dentro del Derecho Administrativo en la
“que resultan implicadas nociones tan vertebrales como el principio de legalidad o
el mismo concepto de Administracion Publica, amén de complicar las instituciones
propias de la Teoria General del Derecho, como la relacion juridica, o del Derecho
constitucional, como la dogmatica de los derechos fundamentales™,

2.3.2. Origen de las relaciones de sujecion especial

Doctrinalmente el concepto de “relaciones de especial sujecion” tuvo los primeros
antecedentes en la primera mitad del siglo XIX, pero fue menester esperar hasta 1888,
para que se impusiera rapidamente, merced a la obra de Otto Mayer*™.

Las relaciones de sujecion especial tuvieron su origen en la monarquia constitu-
cional alemana del siglo XIX?”, y han logrado mantener su vigencia en un contexto
historico y constitucional muy distinto a aquel que las vio nacer. Un contexto, donde
la soberania era compartida por el parlamento y el monarca, aunque en virtud del
principio monarquico, institucion propia de la estructura constitucional alemana’”,
se concebia al monarca como d6rgano supremo con primacia sobre la representacion
popular encarnada por el parlamento.

La posicion central del monarca le situé como dominus unico del ejecutivo®”’. A
partir de entonces ejecutivo y Estado se identificaron, formando un bloque represen-
tado por el rey, su administracion, su ejército y su funcionariado. Frente a este bloque
se constituy? otro, integrado por el parlamento, el pueblo y la sociedad.

Dos bloques o dos esferas, la externa y la interna. En la esfera externa se sitian
las relaciones de sujecion general, en las que el Estado crea Derecho con obligaciones
para los ciudadanos y donde es posible el conflicto entre éstos y aquél. Sin embargo,
las relaciones de especial sujecion se residencian en la esfera interna del Estado, don-
de no hay confrontacion.

372 Lasagabaster Herrarte, Ifiaki (1994). Op. cit. pag. 25.

373 Lopez Benitez Mariano (1994). Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones especiales de
sujecion. Servicio de publicaciones de la Universidad de Cérdoba. Editorial Civitas. Pag. 37.

374 Gallego Anabitarte, Alfredo (1961). Op. cit. pag. 13.

375 Garcia Macho sefiala precedentes anteriores reconocibles en la relacion de vasallaje de la antigua Germania,
en la que sefor y vasallo se vinculaban por medio de relaciones personales y familiares sobre la base del principio de
lealtad. La conexidn se concretaba en una relacion de servicios voluntaria, en la cual el vasallo ponia a disposicion del
sefior su puesto de trabajo. Garcia Macho, Ricardo (1992). Op. cit. pags. 23 y ss.

376 También Garcia Macho incide en el caracter funcional del principio monarquico como elemento unificador en
Alemania, mientras que en otras latitudes, Francia o Inglaterra, la unidad de la nacion ya era un hecho. Garcia Macho,
Ricardo (1992). Op. cit. pag. 31.

377 Loépez Benitez, Mariano (1994). Op. cit. pag. 47.
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Lo mismo que el nacimiento de la intimidad, como necesidad de una esfera pri-
vada, tiene lugar cuando aparece la esfera publica; las relaciones de sujecion especial
ven la luz cuando irrumpen las relaciones de general sujecion, las unas son presupues-
to de las otras.

Garcia Macho afirma que los colectivos sometidos a relaciones de especial suje-
cion, como el ejéreito y el funcionariado, experimentaron incluso un aumento de sus
obligaciones y de su vinculacion al monarca, al constituir, cada vez mas, un “apoyo
s6lido” de éste’.

El bloque del Estado se configuré como el espacio interior, intimo, del mismo. En
este espacio, donde imperaba la voluntad absoluta del monarca, el Derecho quedaba
excluido y, por lo tanto, las relaciones no eran juridicas. “De este modo, importantes
facetas de la vida estatal, como el ejército, la administracion, los establecimientos, el
régimen de los funcionarios, etc., son retenidas por el monarca que dispone de ellas
con entera libertad... todo lo que se produzca en el interior de la personalidad del
Estado es tan indiferente juridicamente como es lo que sucede en el interior de cada
persona individual™7,

Circunscribiéndonos al objeto de nuestro estudio, resulta llamativo como el con-
junto de los reclusos, colectivo clasico inmerso en una relacion de sujecion especial,
se integra en la esfera intima del Estado. La inmersion en una intimidad mas amplia,
puede ser la causa de la gran afectacion o incluso la desaparicion de la intimidad per-
sonal; como si la intimidad menor, la del individuo, no fuera posible dentro de una
intimidad mayor, la del Estado, en la que se diluye.

Las dos esferas estatales se contraponian en buena medida. En la esfera externa, la
ley material, identificada con la libertad y la propiedad, regulaba las relaciones juridi-
cas entre el Estado y los ciudadanos, y las de estos entre si.

En la esfera interna, donde se desarrollaban las relaciones de sujecion especial, se
acentuo la dependencia del subdito frente al Estado en favor de un determinado fin de
la Administracion Publica.

La citada dependencia significo al mismo tiempo, un estado de libertad restringi-
da; la imposibilidad de establecer con anterioridad la extension y el contenido de las
prestaciones, la sustitucion del acto administrativo por la instruccion; y el hecho de
que el individuo tuviese que obedecer 6rdenes que no tenian su origen en la Ley, sino
en el derecho, creado por la Ley, para ordenar. Todas estas circunstancias constituye-
ron para la doctrina las notas esenciales caracterizadoras del concepto de relacion de
sujecion especial®®,

La esfera interna quedd al margen de la regulacion de la ley, el poder ejecutivo
ejercia su potestad sin restricciones legales.

En consecuencia, las relaciones que afectaban a los servidores del Estado y las
que se desarrollaban en torno a un establecimiento publico quedaron al margen del

3% Garcia Macho, Ricardo (1992). Op. cit. pag. 31.
37 Lopez Benitez Mariano (1994). Op. cit. pags. 50 y 52.
30 Gallego Anabitarte, Alfredo (1961). Op. cit. pag. 14.
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Derecho. De este modo los funcionarios, los presos, los militares y la escuela, inte-
grantes clasicos de las relaciones de sujecion especial, permanecieron intramuros del
Ejecutivo.

En palabras de Lasagabaster, las materias o relaciones calificadas como de suje-
cion especial “exigian un &mbito de actuacion desregulado, para fortalecer tendencias
autorreguladoras en esos campos de actividad de la Administracion™®!,

Garcia Macho hace ver como en la sujecion especial el poder ejecutivo dictaba
normas internas que se ajustaban a los objetivos y necesidades estatales, pero sin con-
sideracion al principio de legalidad o a la existencia de normas juridicas. El imperio
de la ley significa primacia de la misma y tiene como corolario la reserva de ley, en
cuya virtud, el poder ejecutivo esta vinculado en su actuacion a la ley, pero esto suce-
dia tan “s6lo cuando se trate de cuestiones importantes que afecten a los derechos de
libertad y propiedad”. En lo demas, el poder ejecutivo actiia con libertad y no sobre
la base de la ley. Lo que “implica que la Administracion tiene un amplio campo de
accion y que en todo lo que no esté reservado a la ley el acto administrativo actia con
autonomia’*; o como diria Gallego Anabitarte en un “ambito de libre conformacion
por la Administracion’%3,

A partir de entonces quedd expedita la via para que las relaciones especiales de
sujecion viesen la luz.

Las personas al entrar en una relacion de sujecion especial se encontraban, como
ya hemos visto, en una situacion de dependencia acentuada respecto de la Administra-
cion, que se manifestaba en un estado de libertad restringida. Dependencia y restric-
cion que, como como hemos dicho, no eran caprichosas sino que hallaban su razon de
ser en el fin publico que la Administracion debia perseguir con eficacia.

En un principio, frente a las relaciones de general sujecion, donde las garantias
juridicas aseguran una esfera de libertad a los individuos, las personas inmersas en
una relacion de sujecion especial sufren una triple quiebra, la invalidez del principio
de legalidad de la Administracion, la inexistencia de derechos fundamentales y la
desproteccion judicial.

En las relaciones de sujecion especial lo que cuenta es la institucion no el indivi-
duo. Las personas en sujecion especial han abandonado la sociedad donde impera la
ley y se han adentrado en el d&mbito intimo estatal, alli no son titulares de derechos
fundamentales pues la Administracion no actiia sometida al Derecho. No habiendo
normas juridicas generales, la esfera interna queda fuera del control judicial, pues los
tribunales s6lo conocen de asuntos regidos por el Derecho.

En las relaciones de especial sujecion el mayor sometimiento era experimenta-
do por el colectivo de las personas presas. Los reclusos, por mor de sus actos, eran
excluidos de la comunidad juridica; como ciudadanos perdian practicamente sus de-
rechos. Los centros penitenciarios se preocupaban mas de garantizar la seguridad de

381 Lasagabaster Herrarte, Ifiaki (1994). Op. cit. pag. 17.
382 Garcia Macho, Ricardo (1992). Op. cit. pags. 37 y 38.
3% Gallego Anabitarte, Alfredo (1961). Op. cit. pag. 35.
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la comunidad que la rehabilitacion del interno, un concepto de dificil cabida en un
sistema penitenciario meramente retributivo.

En este contexto, en el que los derechos de los reclusos son inexistentes, el pre-
so carece de proteccion frente a una potestad disciplinaria arbitraria. EI Derecho no
ofrece garantias cuando los poderes facticos comenten infracciones en el centro pe-
nitenciario. La persona privada de libertad se encuentra en una relacion, donde no
tiene mas que obligaciones y, por ello, no se pueden vulnerar sus derechos, porque
“sencillamente no los tiene”4,

2.3.3. La evolucion de las relaciones de sujecion especial en Alemania

Fue necesario llegar al periodo de entreguerras para que, con la Constitucion de
Weimar de 1919, las relaciones de sujecion especial fueran revisadas. Es una eviden-
cia sefialar que Weimar significd un cambio radical en la estructura politico-constitu-
cional de Alemania. Se declar6 la soberania popular, desaparecid la monarquia y con
ella el principio monérquico, se establecio la supremacia de la ley y la vinculacion de
la Administracion a aquélla.

Estos cambios tan sustanciales tuvieron su ldgica repercusion en las relaciones
de sujecion especial. Desde Weimar, el hecho que grupos concretos, inmersos en una
institucion estatal, estén sometidos a una relacion de especial sujecion, solo se puede
justificar en virtud de los fines que dichas instituciones deben cumplir. Los derechos
fundamentales unicamente se pueden restringir en base al cumplimiento de esos fines
“En los demas casos prevalece el derecho fundamental™®s,

La historia alemana sufrid las vicisitudes del tiempo de entreguerras y la segun-
da guerra mundial, con las terribles consecuencias por todos conocidas. En 1949, la
aprobaciéon de una nueva constitucion, La Ley Fundamental de Bonn, consagré de
forma destacada el Estado social y de Derecho. El Estado social supuso a juicio de
Lopez Benitez una extension de las relaciones especiales de sujecion; pues requirié un
aumento de los establecimientos publicos “en aras de asegurar a los particulares una
serie de prestaciones”%,

El debate doctrinal tuvo un antes y un después tras la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional Aleman de 14 de marzo de 1972%7. Desde entonces se multiplicaron las
voces en contra de la subsistencia de las relaciones de sujecion especial.

Esta sentencia tiene un especial interés para el objeto de nuestro estudio, pues tuvo
como supuesto de hecho la interceptacion por parte de la direccion de la prision, de
una carta en la que un preso denunciaba irregularidades en el centro.

3% Garcia Macho, Ricardo (1992). Op. cit. pags. 53 y 54.
35 Tbidem. Pag. 59.
3% Lopez Benitez, Mariano (1994). Op. cit. pag. 119.

37 Vease la sentencia en BverfGe 33, 1 pp. 1 y también en Schwabe, Jiirgen (2009) Jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional Federal Aleman. Berlin. Konrad-Adenauer-Stiftung e. V. Sentencia BVerfGE 33, 1 pags. 48 y ss.
Sentencia que Reviriego Picon califica de “referencia inexcusable”. Reviriego Picon, Fernando (2004) Relaciones de
sujecion especial y derechos fundamentales. Derechos y libertades Revista del Instituto Bartolomé de las Casas n° 13
(pags. 87-108).
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La sentencia del Alto Tribunal aleman lleg6 a importantes conclusiones.

Primero, que los derechos fundamentales de los presos s6lo pueden ser restringi-
dos por Ley o sobre la base de una Ley. Como la Ley Fundamental no establece una
autorizacion para desarrollos reglamentarios de derechos fundamentales en la esfera
del régimen penitenciario y, como no existe una ley que se haya ocupado del tema, los
actuales preceptos existentes, es decir la Ordenanza de Prisiones, son s6lo reglamen-
tos administrativos, que en ningun caso pueden restringir derechos fundamentales de
los presos. A este respecto, Garcia Macho sefiala como hasta este momento “las inter-
venciones administrativas en el régimen penitenciario no habian necesitado una ley
previa” al considerarse un ambito sujeto al tipo de relaciones de sujecion especial®?.

Segundo, la invocacion de la categoria de las relaciones especiales de sujecion no
es argumento suficiente para justificar una limitacion de los derechos fundamentales.

Y si bien no es inconstitucional que se controlen las cartas de los presos en deter-
minadas circunstancias, no puede admitirse que no se respeten las garantias formales,
la reserva de Ley, establecidas en beneficio de los derechos fundamentales.

En conclusion las relaciones de especial sujecion sélo estan justificadas desde la
Constitucion, por lo que deben respetarse los derechos fundamentales y el principio
de legalidad.

Algo que ahora nos parece tan evidente, no lo fue durante mucho tiempo.

Después de esta sentencia, la doctrina alemana se dividio entre los que abogaron
por la desaparicion de la figura de la relacion de sujecion especial, por incompatibili-
dad con los principios constitucionales, y los que optaron por su conservacion, como
categoria valida pero con la necesidad de revision y de desligarla del contexto en el
que habia nacido.

Los partidarios de la preservacion de las relaciones de sujecion especial, la justi-
fican en la necesidad de resolver las situaciones que se originan cuando el contacto
entre determinados grupos y la administracion es cotidiano y no ocasional.

2.3.4. La recepcion de las relaciones de sujecion especial en Espaiia

En Espaﬁa el concepto de relacion de especial sujecion no se conoce como tal;
“ni tan siquiera hay una conciencia de su existencia durante el s1glo XIX y principios
del XX, que es cuando se consolida en Alemania. Sin embargo, si hay funcionarios,
soldados y presos localizados en el &mbito doméstico de la Administracion espafiola a
los que se les aplica restricciones semejantes en sus garantias a como se hace alli”®.

En Espaifia, se recibio la categoria de las relaciones de sujecion especial en el afio
de 1961, merced a un articulo de Alfredo Gallego Anabitarte, al que ya nos hemos
referido, y que se publicé en la Revista de Administracion Publica, bajo el titulo “Las
relaciones especiales de sujecion y el principio de legalidad de la Administracion™°,

388 Garcia Macho, Ricardo (1992). Op. cit. pag. 84.

3% Ibidem. Pag. 18.
30 Gallego Anabitarte, Alfredo (1961). Op. cit.
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El Derecho espaiiol importo el concepto no como era entendido entonces en el
Derecho aleman, sino conforme a su concepcion antigua y “con los limites que tenia
en la época clasica”™!.

Desde entonces la jurisprudencia espafiola comenz6 a aplicar las consecuencias
de la teoria de las relaciones especiales de sujecion, no soélo al limitado grupo que la
doctrina alemana incluia tradicionalmente en este tipo de relaciones, a saber, funcio-
narios, estudiantes, presos, jueces y usuarios de un establecimiento publico; sino tam-
bién a otros sectores muy diversos, que nunca histéricamente habian estado sometidos
a tal tipo de relacion; como “los cosecheros de vinos que tienen una denominacion de
origen; los promotores de viviendas e incluso a los ciudadanos que compran viviendas
de proteccion oficial; los agentes de aduanas; los auto-taxis; los miembros de profe-
siones tituladas integrados en colegios profesionales; los banqueros y todos aquellos
que se inscriban en un registro administrativo con vigilancia administrativa posterior;
los detectives privados; los concesionarios de servicios publicos; las personas que de
un modo u otro participan en la organizacion de una corrida de toros, incluidos los es-
pectadores; los expendedores de tabaco; todos los ciudadanos que tengan una relacion
juridico-tributaria con el Estado®*.

Esta indiscriminada aplicacion tuvo graves consecuencias, al restringir derechos
fundamentales y crear inseguridad juridica®?.

2.3.5. La necesidad de un concepto de relacion especial de sujecion

Para Lopez Benitez la extension del &mbito subjetivo de las relaciones especiales
de sujecion se debio a la falta de “una debida conceptuacion de la categoria, lo que
hace que se identifiquen las relaciones especiales de sujecion con cualquier tipo de
relacion juridica en la que intervenga la Administracion™,

Sin embargo, Garcia Macho sostiene que la extension del concepto de sujecion
especial tuvo su causa mas importante en el contexto politico de la época, un régimen
que no se caracterizaba, precisamente, por el respeto de las garantias individuales. Si
esto era asi en la esfera de la relacion Estado-ciudadano, menores garantias se podian
esperar para los grupos que se incardinaban en la esfera de la autoorganizacion admi-
nistrativa. En aquellos momentos hablar de relaciones de especial sujecion significaba
hablar de ambitos externos de legalidad. De este modo “fue muy cémodo para la
jurisprudencia tapar los déficits de legalidad utilizando ese ungiiento magico de las
relaciones de especial sujecion™?.

¥ Garcia Macho, Ricardo (1992). Op. cit. pag. 109.
2 Brage Camazano, Joaquin (2004). Los limites a los derechos fundamentales. Madrid. Dykinson. Pag. 434.

3% Jimenez-Blanco en 1988 criticaba la jurisprudencia del Tribunal Supremo por extender las relaciones de suje-

cion especial y producir “literalmente, el resultado de una succion de los principios constitucionales”. Jiménez-Blanco
y Carrillo de Albornoz, Antonio (1988). Notas en torno a las relaciones de sujecion especial: Un estudio de la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo. La Ley. Revista juridica espariola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia. 2. (pags.989-
993). Pags. 989 y 990.

3% Lopez Benitez, Mariano (1994). Op. cit. pags. 41 y 42.

35 Garcia Macho, Ricardo (1992). Op. cit. pags. 155y 169.
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Tanto este autor como Lasagabaster llaman la atencion sobre la poca atencion
que la doctrina espafola ha dedicado al concepto de relacion de especial sujecion en
contraste con la entidad de los efectos que su aplicacion produce. El Tribunal Cons-
titucional y el Tribunal Supremo utilizan la categoria de sujecion especial como un
comodin, sin conceptuarla; su simple cita sirve para justificar decisiones judiciales,
sin mayor esfuerzo argumentativo®*.

La no existencia de un concepto suficientemente elaborado, sigue Lasagabaster,
impide fijar el alcance de la categoria y su funcionalidad. Las relaciones de sujecion
especial se siguen identificando por las caracteristicas de “dependencia acentuada” o
“libertad disminuida”, referencias meramente descriptivas, que dan razon de la ins-
titucion, pero no aclaran su contenido. La categoria juridica no se utiliza como un
“concepto”, sino como un “descriptor”™’,

Sin embargo ya Gallego Anabitarte en 1961, afirmaba la imposibilidad de definir
la relacion de sujecion especial; al no existir “ninguna relacion especial de sujecion,
sino relaciones especiales de sujecion, o mejor todavia, relaciones especiales juridico-
administrativas”. Para él, la gran diferencia que reina entre las relaciones especiales
de sujecion “ahorra tanto el esfuerzo de una definicion como la busqueda de una unica
cualidad como nota esencial de la relacion de especial sujecion”.

Para ilustrar la gran variedad de las notas caracterizadoras de las relaciones espe-
ciales de sujecion, el mismo autor sefialaba las siguientes: acentuada situacion de de-
pendencia, de la cual emanan determinadas obligaciones; estado general de libertad li-
mitada; existencia de una relacion personal; imposibilidad de establecer de antemano
la extension y contenido de las prestaciones, asi como la intensidad de la necesidad de
las necesarias intervenciones coactivas en la esfera de los afectados; el hecho de que
el individuo tiene que obedecer ordenes, las cuales no emanan directamente de la Ley;
el hecho de que esta situacion se explique en razon de un determinado fin administra-
tivo; la alusion a un elemento de voluntariedad en dicha situacion de sometimiento; el
admitir expresa o tacitamente, que la justificacion de dicha relacion se encuentra en la
necesidad de una eficiencia y productividad administrativa®®,

A pesar de la opinidn contraria a la posibilidad de formular un concepto de re-
laciones de especial sujecion, que mantenia su introductor en Espaiia, tanto Lopez
Benitez como Lasagabaster insisten en la necesidad y posibilidad de hallar este con-
cepto.

Lopez Benitez aboga por proporcionar un concepto omnicomprensivo de estas
relaciones, “un concepto que se extraiga de la conexion de los diversos rasgos comu-
nes que se presentan en cada una de estas relaciones”; y de esta manera evitar “esa
extension desproporcionada de la categoria de las relaciones especiales de sujecion en
la jurisprudencia™®.

3% Tbidem. Pag. 17 y Lasagabaster Herrarte, Ifiaki (1994). Op. cit. pags. 147 y 171.
397 Lasagabaster Herrarte, Ifiaki (1994). Op. cit. pag. 145.

3% Gallego Anabitarte, Alfredo (1961). Op. cit. 24 y 25

3 Lopez Benitez, Mariano (1994). Op. cit. pag. 42.
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Lasagabaster Herrarte, por su parte, “considera metodolégicamente mas acertado
proceder al analisis de cada una de las caracteristicas que se imputan a las relaciones
especiales de sujecion”, para asi después formular “una concepcion que se ajuste a los
resultados de tal analisis™.

Siguiendo a estos dos autores, con sus diferentes matices, procede ahora identificar
estos rasgos o caracteristicas de las relaciones de sujecion especial.

Las relaciones especiales de sujecion son relaciones juridico-administrativas que
se caracterizan por una efectiva y duradera insercion del administrado en la esfera
organizativa de la Administracion.

En las relaciones especiales de sujecion se crea una intima inmediacion entre la
Administracién y el administrado. El administrado penetra en los dominios de la
Administracion, bien para servir y cumplimentar los objetivos de ésta, caso de los
funcionarios o de los militares, bien para beneficiarse de las ventajas que el esta-
blecimiento administrativo proporciona, caso de determinados usuarios de ciertos
servicios publicos.

De esta forma puede decirse que el elemento caracteristico de estas relaciones, el
cual las distingue de las relaciones de sujecion general, es la incorporacion del admi-
nistrado a la organizacion administrativa.

Los administrados quedan sometidos a un régimen juridico peculiar que se tra-
duce en un especial tratamiento de la libertad y de los derechos fundamentales, y de
instituciones, como la reserva de Ley y el principio de legalidad, que constituyen en
nuestro ordenamiento juridico la garantia méaxima de esa libertad y de esos derechos
fundamentales.

Las relaciones juridicas, de especial sujecion, tienen como elemento comun la
permanente, duradera y estrecha relacion entre la Administracion y el administra-
do. “Esta intima inmediatez no busca so6lo la satisfaccion de los intereses del ad-
ministrado, sino el mejor cumplimiento de los intereses generales que la Adminis-
tracion tiene constitucionalmente confiados. Es el efectivo logro de estos intereses
generales el titulo que justifica el estrechamiento de la relacion y la imposicion de
especialidades™ !,

2.3.6. El concepto de relacion de sujecion especial

Lopez Benitez nos ofrece el siguiente concepto de relaciones de sujecion es-
pecial, son: “relaciones juridico-administrativas caracterizadas por una duradera y
efectiva insercion del administrado en la esfera organizativa de la Administracion,
a resultas de la cual queda sometido a un régimen juridico peculiar que se tradu-
ce en un especial tratamiento de la libertad y de los derechos fundamentales, asi
como de sus instituciones de garantia, de forma adecuada a los fines tipicos de cada
relacion™2,

400 T asagabaster Herrarte, Ifiaki (1994). Op. cit. pag. 171.

401 Loépez Benitez, Mariano (1994). Op. cit. pag. 348.
42 Tbidem. Pags. 161 y 162.
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La definicion de Lopez Benitez no parece diferir mucho de la de Obermeyer, re-
cogida por Gallego Anabitarte en 1961, segtn la cual, relacion de especial sujecion es
“aquella relacion juridico-publica de sometimiento, en el &mbito del Derecho Admi-
nistrativo, en la que se encuentran aquellas personas que, como parte integrante del
aparato administrativo, estdn bajo la direccion inmediata del Poder publico, con cierto
caracter duradero y en favor de un determinado fin administrativo™?®.

En ambas definiciones destacan dos elementos, la calificacion de las relaciones de
sujecion especial como relaciones juridicas y la designacion de un fin que, dentro del
plan general del Estado, es sefialado por el ordenamiento juridico para cada una de
estas relaciones.

La calificacion de “juridicas” supone desterrar la idea de que las relaciones es-
peciales de sujecion constituyen espacios ajuridicos o exentos de Derecho, donde
impere la arbitrariedad de la Administracion. Las relaciones de sujecion especial, son
relaciones juridicas y, concretamente, son relaciones juridico-administrativas, al tener
como una de sus partes a la Administracion que, como tal, ostenta privilegios y po-
deres que la constituyen en el sujeto fuerte de la relacion. Esta supremacia de la Ad-
ministracion es una constante en las relaciones juridico-administrativas, pero en las
llamadas relaciones especiales de sujecion, se hace mas intensa en aras de una mayor
operatividad de la Administracion.

Lo anterior no es compartido por Prieto Alvarez que no ve que esta intensidad de
la supremacia tenga “algo de especial” ni que requiera “una categoria abarcante™%,

Brage Camazano, en cambio, considera que lo especial no es la relacion en si,
sino precisamente la intensidad de la sujecion, “que no es la comun de los restantes
ciudadanos™®,

La finalidad especifica perseguida por cada una de las relaciones de sujecion espe-
cial, determina su régimen juridico y crea la relacion de inmediatez entre determina-
dos colectivos de administrados y la Administracion. Es la finalidad la que hace nece-
sario un aumento de los poderes de la Administracion respecto de dichos colectivos.

La relacién de inmediatez es para Lopez Benitez la caracteristica que hace de una
relacion juridico administrativa una relacion de sujecion especial pues deriva de “la
necesaria insercion del administrado en la esfera organizativa de la Administracion”.
Asi se puede distinguir al administrado comin o simple en las relaciones generales
de sujecion, del administrado cualificado en las relaciones especiales de sujecion.
La doctrina y la jurisprudencia se han afanado en el empleo de formulas lingiiisticas
que expresan esta proximidad. Asi, se ha hablado “del ambito interno o externo de la
Administracion, del circulo interior de ésta; de la esfera propia administrativa; o del
circuito cerrado que deriva de toda relacion especial de sujecion”.

403 Gallego Anabitarte, Alfredo (1961) op. cit. pag. 17.

04 Prieto Alvarez, Tomas (2009). La encrucijada actual de las relaciones especiales de sujecion. Revista de Admi-
nistracion Publica 178 (215-247) pag. 225.

405 Brage Camazano, Joaquin (2004). Op. cit. pag. 426.
46 Lopez Benitez, Mariano (1994). Op. cit. pag. 194.
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Debemos reparar en la gran similitud de todas expresiones con los conceptos so-
cioldgicos de intimidad, que hemos estudiado en capitulos anteriores. De nuevo nos
recuerdan que las relaciones de especial sujecion se desenvuelven en la intimidad de
la Administracion.

Lo que acontece es que el sujeto administrado traspasa fisicamente las fronteras
territoriales de la Administracion y se sitia dentro del campo doméstico de aquélla.

Las causas por las que un administrado se puede ver inmerso en la organizacion
administrativa y trabar con ésta una relacion de intimidad se corresponden con las fi-
guras clasicas de relaciones de especial de sujecion, a saber, el funcionario, el militar,
el escolar y el estudiante y el preso*”’.

El funcionario y el militar se integran voluntariamente en la Administracion y ha-
cen del servicio a ésta su medio de vida. El escolar y el estudiante utilizan los medios
de la Administracion para su desarrollo vital*®. Los presos se integran forzosamente
en la Administracion porque su conducta resulto peligrosa para la sociedad.

En definitiva el individuo se inserta en la organizacién administrativa bien para
servir a la Administracion, bien para beneficiarse de las prestaciones de ésta. Hasta
en el caso de la institucion penitenciaria se puede identificar este beneficio, dadas
las finalidades basicas de la misma, que son la rehabilitacion y la seguridad. De la
rehabilitacion y reinsercion se benefician las personas presas, y de la seguridad se
beneficia el conjunto de los ciudadanos, que mediante la retencion y custodia de
las personas que han delinquido, se ven protegidos del peligro que éstas pueden
representar.

Para que la integracion de una persona en la Administracién genere una relacion
especial de sujecion, debe de reunir las caracteristicas de responder a una causa en
sentido juridico y ser duradera. La causa de la integracion se corresponde con el sen-
tido y finalidad econdmico-social de la organizacion. La duracion de la integracion
supone su prolongacion durante el tiempo necesario para que el administrado se haga
a ese clima o medio ambiente que destila la organizacion*®,

Por ultimo, tiene cierto interés destacar que en sede normativa se ha evitado cons-
cientemente la plasmacion de la prevision de relacion de sujecion especial; asi durante
la elaboracion del Reglamento Penitenciario vigente se considerd oportuno no incluir
dicha referencia en el texto definitivo aunque inicialmente si se contenia en el Ante-
proyecto. La razon de dicha desaparicion se produjo al considerarse poco conveniente
al tratarse de una locucion creada en su origen histdrico para justificar tres privilegios
de la Administracion regia: la relajacion del principio de legalidad, la limitacion de
los derechos fundamentales de ciertos subditos y la ausencia de tutela judicial de de-
terminados actos administrativos*'°.

47 Gallego Anabitarte, Alfredo (1961). Op. cit. pags. 24 y 25.

48 Lopez Benitez asimila a este supuesto la situacion de la persona hospitalizada. Lopez Benitez, Mariano (1994).
Op. cit. pag. 197.

4% Tbidem. Pag. 588.

410 Ver Dictamen 3131/95/2797/95 emitido por la Comision Permanente el 11 de enero de 1996; cft., Téllez Agui-
lera, Abel (1998). Seguridad y disciplina penitenciaria. Un estudio juridico. Madrid, Edisofer.

-139-



Juan Luis de Diego Arias

2.3.7. El principio de legalidad y los derechos fundamentales en las relacio-
nes de sujecion especial

Tradicionalmente, la vigencia y validez del principio de legalidad y de los dere-
chos fundamentales dentro del &mbito de las denominadas relaciones especiales de
sujecion ha constituido la preocupacion fundamental de la doctrina.

El principio de legalidad significa el sometimiento de los poderes publicos, de
la Administracion, a la ley y al Derecho y, en consecuencia, al control judicial. Este
sometimiento es una garantia para los derechos de los ciudadanos, que no se veran
afectados por un poder arbitrario. De este modo, la vinculacion de la Administracion
a las leyes es total, de manera que la configuracion de espacios libres y francos de
Derecho se ve como un imposible juridico.

La primera conclusion es rotunda: el principio de legalidad tiene plena vigencia en
las relaciones de sujecion especial.

No obstante, a juicio de Lasagabaster, esta afirmacion debe ser modulada; ya que
segun este autor el principio de legalidad viene constituido por otros dos principios:
la primacia de la ley, siempre en el respeto de la Constitucion, y la reserva de ley. La
reserva de ley puede ser total o no. En el primer caso, se exige que toda actividad ad-
ministrativa encuentre habilitacion en una norma con rango de ley. En el segundo, se
considera que la actividad de la Administracion esta juridificada, lo que exige que su
actividad esté prevista en una norma juridica, sin necesidad de que esa norma tenga el
rango de ley, pudiendo ser una simple norma administrativa, de rango reglamentario.
En conclusion, las relaciones de sujecion especial permiten “modelar el alcance del
principio de legalidad, no para negar su vigencia”, ello en funcion del ambito concreto
que regulan.

Respecto a la importante cuestion de la vigencia de los derechos fundamentales, el
mismo autor sefiala que la integracion en una relacion de sujecion especial conlleva la
limitacion de los derechos fundamentales. Pero esta limitacion ni es absoluta ni afecta
a todos los derechos fundamentales, sino que debe responder al sentido y la finalidad
de la relacion de sujecion especial de que se trate. “Debe ser al mismo tiempo nece-
saria, adecuada y proporcional a la finalidad que se persigue mediante la relacion de
sujecion especial”.

Por ultimo, y para concluir su reflexion sobre la plenitud de las garantias juridicas
en las relaciones de sujecion especial, afirma el autor que “los derechos de los ciuda-
danos, dentro de una relacion de sujecion especial tienen las mismas garantias judicia-
les, de defensa ante los tribunales, que los correspondientes a la relacion ciudadanos-
Estado en general™!".

2.3.8. Las relaciones de sujecion especial en la Constitucion de 1978

Nuestro texto constitucional vigente, todavia joven pero que cuenta casi con cuatro
décadas de vigencia, establecio, qué duda cabe, un nuevo orden juridico politico.

411 Lasagabaster Herrarte, Ifiaki (1994). Las relaciones de sujecion especial. Madrid. Civitas. Pags.139, 145y 415.
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En su virtud la revision total de la categoria juridica de las relaciones de sujecion
especial se hace imprescindible.

Al no existir en Espafia la doble legitimidad que dio origen a las relaciones de
sujecion especial —soberania compartida por el monarca y el parlamento— desaparece
el fundamento de esta categoria.

La vinculacion positiva de la Administracion al ordenamiento juridico hace impo-
sible en la actualidad la pervivencia de zonas francas o libres de Derecho, en donde la
Administracion pueda moverse con entera y absoluta libertad.

Lo anterior seria suficiente para considerar que las relaciones de sujecion espe-
cial habrian desaparecido con el nuevo orden constitucional; mas atn, las propias
previsiones del art. 25 del texto constitucional valdrian para tratar de evitar apelar a
nociones juridicas ya superadas.

Sin embargo, no lo han entendido asi ni el Tribunal Constitucional, tal y como
hemos visto mas arriba, ni parte de la doctrina.

Ambos rastrean y encuentran en la Constitucion el fundamento de las relaciones
especiales de sujecion.

Asi, Garcia Macho*'?, aunque reconoce que “los principios constitucionales sitiian
sobre bases muy diferentes las relaciones de especial sujecion en relacion con la época
anterior” considera que las relaciones de especial sujecion se han constitucionalizado
en diversos preceptos de nuestra Norma Suprema.

A este respeto cita los siguientes: el articulo 25.2 que limita algunos derechos fun-
damentales a los presos; los articulos 28.1 y 103.3 que restringen el derecho de sindi-
cacion de algunos cuerpos, como Fuerzas o Institutos armados y Cuerpos sometidos
a disciplina militar y funcionarios publicos; el articulo 29.2 que niega el derecho de
peticion colectiva a los miembros de las Fuerzas o Institutos armados y de los Cuer-
pos sometidos a disciplina militar; y los articulos 127 y 159.4 que restringen derechos
fundamentales concretos a Jueces, Magistrados, Fiscales y miembros del Tribunal
Constitucional.

Para Lopez Benitez, la finalidad de cada relacion de sujecion especial sigue se-
fialando los limites de los derechos fundamentales. Estas limitaciones seran solo las
imprescindibles para el mejor cumplimiento de dicho fin. Pero “partiendo siempre del
mayor valor de los derechos fundamentales también en esta clase de relaciones™!.

2.3.9. Recapitulacion

Llegados a este punto de nuestro estudio consideramos conveniente hacer una re-
capitulacion de las posturas doctrinales respecto de las relaciones de sujecion especial
y exponer después nuestro particular punto de vista.

412 Garcia Macho, Ricardo (1992). Op. cit. pags. 169, 208 y 209.
413 Lopez Benitez, Mariano (1994). Op. cit. pag. 410.
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Diez Ripollés considera que nuestros presupuestos constitucionales y penitencia-
rios “cierran nitidamente el paso” al concepto de relacion de sujecion especial*!,

Para Lasagabaster Herrarte la categoria de las relaciones de sujecion especial “pro-
voca mas problemas de los que evita, es caprichosa y, especialmente, produce una
gran inseguridad juridica”. De aqui que proponga su definitivo abandono. La Consti-
tucion y las normas generales de la interpretacion aportan los instrumentos suficientes
para no tener que “acudir a las denominadas, descriptivas y, juridicamente, dificil-
mente definibles relaciones de sujecion especial™?®.

Lopez Benitez, sin embargo, mantiene que “las relaciones especiales de sujecion
siguen siendo, en definitiva, una institucion necesaria”. Si se rechaza su concepto
habra que acudir a otros que respondan a la misma finalidad: “que nuestros hospitales
funcionen, que nuestros cuarteles no se fosilicen y puedan ser operativos, que nuestras
escuelas y universidades, que nuestra Administracion puedan cumplir con eficacia
los fines que tienen encomendados”. Las relaciones de sujecion especial, contintia
el mismo autor, sin dejar de ser una categoria juridico-administrativa, se han consti-
tucionalizado en la misma medida en que ha quedado constitucionalizada la propia
Administracion, “con la renuncia a la teoria de las relaciones especiales de sujecion
se pierde un modo satisfactorio de explicar dogmaticamente determinados fenémenos
que acaecen en el seno del ordenamiento™!6.

También Garcia Macho estima que es la propia Constitucion la que acoge el con-
cepto de relaciones de especial sujecion en diversos preceptos. Lo anterior significa el
reconocimiento de la permanente peculiaridad de este tipo de relaciones y, también, el
de una cierta forma de utilizacion del principio de legalidad en las mismas; una utili-
zacion que toma en cuenta el fin tipico de cada relacion disefiado también por la Carta
Magna. Para este autor la conservacion del concepto de relacion de especial sujecion
es necesaria para resolver las dificultades que surgen en aquellas situaciones en las
cuales la Administracion y el administrado conviven todo el dia (soldados, presos) o
la mayor parte del dia (funcionarios, estudiantes)*”.

Desde el Derecho Constitucional, Camara Villar afirma que las relaciones de su-
jecion especial, a las que también denomina “status especiales” son un objeto real
“porque de manera explicita o implicita, estan en la Constitucion, aunque no como
categoria general unitaria”; relaciones cuya nota mas general es la instalacion de cier-
tos sujetos en un estado de libertad restringida. El autor aboga por su mantenimiento
y sefiala que el problema reside en encontrar los criterios para armonizar las exigen-
cias del ambito funcional que supone toda relacion de sujecion especial” con el valor
preferente de los derechos fundamentales y ello tanto en su dimension subjetiva como
objetiva*!®,

414 Diez Ripollés, José Luis (1986) La huelga de hambre en el ambito penitenciario. Cuadernos de politica criminal
n° 30 (pags.603-659) pag. 616.

415 T asagabaster Herrarte, Iflaki (1994). Op. cit. pag. 426.

416 Lopez Benitez, Mariano (1994). Op. cit. pags. 40, 43, 351 y 352.

417 Garcia Macho, Ricardo (1992). Op. cit. pags. 17, 253 y 254.

418 Camara Villar, Gregorio (2001). Relaciones de sujecion especial y derechos fundamentales. En Aparicio Pérez,

Miguel Angel (Coord.) Derechos Constitucionales y Pluralidad de Ordenamientos (pags. 117-139). Barcelona. Cedecs.
Pags. 118, 134y 137.
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Para Brage Camazano la categoria de las relaciones de especial sujecion no es
una categoria juridica insustituible, “pues casi ninguna lo es”, pero si puede ser
una categoria funcional para explicar determinadas situaciones juridicas. Califica-
da una relacion con la Administracion como de especial sujecion y determinada su
concreta finalidad, “podra saberse también qué concretos derechos fundamentales
pueden tener una modulacion especial, y con qué intensidad, en el seno de esa re-
lacion”. La categoria de relacion de sujecion especial también puede ser util en la
“aplicacion diaria del Derecho y el control de las medidas restrictivas de derechos
fundamentales™"”.

Cotino Hueso, por su parte, considera que “la nocion de especial sujecion resulta,
pues inutil y confusa y por lo tanto descartable*,

Mas severo es el juicio de Jiménez-Blanco que define la relacion de sujecion es-
pecial como “voz” y critica su aplicacion “sin base normativa alguna, alli donde se
quiere”, con consecuencias “que contradicen los principios y las garantias del Estado
de Derecho™?.

Aba Catoira, vincula la naturaleza juridica de la relacion especial de sujecion al
significado de suregulacion que “responde a la consecucion de los intereses propios
de la Administracion que se organiza para la defensa de los intereses generales™?2,

Por ultimo Martinez Escamilla aunque considera innegable que las personas
condenadas a una pena de prision poseen un status juridico sustancialmente mas
reducido que el de los ciudadanos libres, no ve necesario acudir a la formula de
las relaciones de especial sujecion, para explicar juridicamente una realidad que
ya es contemplada expresamente por la Constitucién y “desde esta perspectiva,
al menos en el ambito penitenciario, la analizada construccion teérica se muestra
innecesaria™?.

Ya en el ambito penitenciario, son varios los autores criticos con la calificacion de
la relacion penitenciaria como de sujecion especial.

Subijana Zunzunegui al valorar las sentencias del Tribunal Constitucional que
conceptuan la relacion penitenciaria como relacion de sujecion especial, considera
que “lo relevante para el entramado de derechos de las personas privadas de libertad
no es la calificacion que se emplee para denominar a su relacion con la Administra-
cion Penitenciaria, sino la utilizacion de tal categorizacion como fuente de restriccio-
nes de sus derechos fundamentales desvinculada del especifico régimen contenido en
el sistema constitucional ™,

419 Brage Camazano, Joaquin (2004) op. cit. pag. 433.

420 Cotino Hueso, Lorenzo (1999) Relaciones de especial sujecion: su diversa evolucion en Alemania y Espafia.
Revista del Poder Judicial n° 55 (pags. 291-323) pag. 323.

1 Jiménez-Blanco y Carrillo de Albornoz, Antonio (1988). Op. cit. pag. 993.

422 Aba Catoira, Ana (2001). La limitacién de los derechos fundamentales por razén del sujeto. Los parlamenta-
rios, los funcionarios y los reclusos. Madrid. Tecnos. Pag. 243.

43 Martinez Escamilla, Margarita (1998). Derechos fundamentales entre rejas. Anuario de derecho penal y ciencias
penales n° 51 (pags. 245-272) pag. 9.

424 Subijana Zunzunegui, Ignacio José (1998). Los Derechos Fundamentales de las personas privadas de libertad y
la doctrina del Tribunal Constitucional. Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia n° 12 Extraordinario - Diciembre
(pags.167-186) pags. 168 y 169.
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Duque Villanueva introduce un interesante matiz, para €l lo relevante no es la
calificacion de la relacion penitenciaria como relacion de sujecion especial, sino “el
hecho de que se emplee como punto de partida para determinar el alcance y las limita-
ciones de los derechos fundamentales de los internos”, cuando para el autor este punto
de partida es el articulo 25.2 CE**,

Como dice Gonzalez Garcia “pese a la singular posicion que ocupa la Adminis-
tracion penitenciaria con respecto al recluso, su actuacion no puede exceder los limi-
tes del principio de legalidad ni vulnerar derechos fundamentales, aun dentro de las
restricciones que padece el preso, y que dichas restricciones han de servir al cumpli-
miento de los fines de la Administracion, y no como coartada para justificar cualquier
vulneracion de los derechos, aun restringidos, del preso™?.

En este sentido dice Rivera Beiras que la vieja doctrina de la relacion especial
de supremacia “aparece y desaparece como fundamentadora del status juridico del
penado segun conviene”. Si tal fundamentacion se vincula a la condicion de penados
nos encontrariamos ante una reduccion de sus libertades que se ven supeditadas a la
“diligencia de la Administracion en cumplir los mandatos constitucionales”. La justi-
ficacion de las limitaciones de derechos en la relacion especial de sujecion “hace que
el preso sea juridicamente algo distinto a un ciudadano™?.

Por nuestra parte, nosotros somos contrarios a la utilizacion de la categoria juridica
de relacion de sujecion especial.

Entendemos que una categoria juridica es una abstraccion intelectual cuya finali-
dad es facilitar la aplicacion del Derecho a la realidad. Si esto no sucede la categoria
juridica pierde su razon de ser.

El origen, la historia y las consecuencias de la aplicacion de las relaciones de
sujecion especial las lastran de tal manera, que su utilizacion como categoria, mas
confunde que facilita una labor de aplicacion y entendimiento.

Como hemos visto las relaciones de sujecion especial tuvieron su nacimiento en
Alemania, en una realidad politico constitucional, no s6lo ajena a la espafola, sino
donde, ademas, se reconocia una legitimidad distinta a la democratica. El fundamento
de estas relaciones radico en el reconocimiento de soberania al monarca. Esto cons-
tituye a nuestro juicio un vicio de raiz, que las deslegitima en el actual contexto de
soberania popular.

Historicamente, las personas que se hallaban inmersas en una relacion calificada
como de sujecion especial, sufrian las consecuencias de una triple quiebra, la no vi-
gencia del principio de legalidad para la Administracion, la inexistencia de derechos

425 Duque Villanueva, Juan Carlos (1996). El derecho a la intimidad personal y familiar en el &mbito penitenciario.
En Lopez Ortega, Juan José (Dir.). Perfiles del derecho constitucional en la vida privada y familiar (pags.101-156).
Madrid. Consejo General del Poder Judicial. Pag. 108.

426 Gonzalez Garcia, José Maria (1999). Diligencia de entrada y registro en lugar cerrado: Derecho de inviolabi-
lidad de la celda de un recurso (TS 2* S 515/1998, de 6 de abril). Tribunales de justicia: Revista espaiiola de derecho
procesal n° 2 (pags.184-192) pag. 191.

47 Rivera Beiras, Ifiaki (2000). La doctrina de las relaciones de sujecion especial en el ambito penitenciario. En
Muiiagorri Laguia, Ignacio; Pinto de Miranda Rodrigues, Anabela, y Rivera Beiras, Iflaki. Legalidad constitucional y

relaciones penitenciarias de especial sujecion (pags. 65- 118). Barcelona. Bosch. Pag. 109.
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fundamentales y la desproteccion judicial. Esta triple y grave fractura es inadmisible
en un Estado de Derecho.

La recepcion de esta categoria en Espafia tuvo lugar a partir del afio de 1961,
cuando ya en su patria de origen, se debatia sobre la necesidad de su desaparicion por
incompatibilidad con los principios constitucionales. Para crear una mayor confusion
la categoria se recibié conforme a su concepcion clasica y se aplicod por la jurispru-
dencia de manera indiscriminada y acritica con las desafortunadas consecuencias de
restriccion de derechos fundamentales y produccion de inseguridad juridica.

La categoria de las relaciones de especial sujecion lleva inserta en su codigo gené-
tico el cuestionamiento de la no vigencia del principio de legalidad, de los derechos
de los ciudadanos y de los sistemas previstos para su garantia. Son consecuencias muy
graves que hacen peligrosa su utilizacion.

A pesar de las afirmaciones que hacen el Tribunal Constitucional y parte de la
doctrina, que hemos examinado, de la literalidad de las normas constitucionales no se
desprende la asuncion expresa de la categoria de las relaciones de sujecion especial.
Asi lo expresa el propio Tribunal en sentencia 132/2011 de 8 de junio, “Lo importante
ahora es afirmar que la categoria “relacion especial de sujecion” no es una norma
constitucional™*?*,

En este sentido, senala Prieto Alvarez que “sobre la sustantividad de las relaciones
de sujecion especial ha de concederse al Tribunal Constitucional que, efectivamente,
éstas no constituyen una taxativa categoria constitucional, ni siquiera legal™**’.

En realidad, creemos que lo que la Constitucion hace, en determinados preceptos,
es limitar el ejercicio de ciertos derechos fundamentales a colectivos de personas por
mor de una finalidad o en virtud de la funcion publica que desempefian. Estos colec-
tivos son, basicamente, los presos por un lado y los funcionarios, los miembros de las
Fuerzas Armadas y de los Cuerpos de seguridad, y los jueces, fiscales y magistrados,
por otro.

Los presos ven limitados el ejercicio de sus derechos en virtud de la finalidad que
debe cumplir la institucion penitenciaria en la que estan internados; los demas colec-
tivos estan constituidos por profesionales cuya actividad es una funciéon publica, por
causa de la cual, ven restringidos ciertos derechos fundamentales.

En el caso especifico de los presos, el articulo 25.2 CE declara rotundamente la vi-
gencia de los derechos fundamentales del Capitulo II del Titulo Primero, y solamente
exceptua aquellos expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el
sentido de la pena y la ley penitenciaria. Asimismo el articulo 25.2 de la Constitucion
situa la relacion penitenciaria bajo la reserva de Ley. Ademas la ubicacion sistematica
de este precepto obliga a que su regulacion se acometa a través de la Ley organica.
Esta habilitacion al legislador organico sélo le autoriza a limitar los derechos funda-
mentales en la medida en que no se perjudiquen los fines de la institucion penitencia-
ria que son la reeducacion y reinsercion social del recluso.

428 STC 132/2011 de 8 de junio FJ4.
49 Prieto Alvarez, Tomas (2009). Op. cit. pag. 244.
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Podemos concluir diciendo, que tanto la vigencia de los derechos fundamentales,
como el principio de legalidad y la reserva de ley, rigen, sin ningun tipo de duda, en
la relacion penitenciaria. En consecuencia, se puede prescindir de una categoria como
la de relacion especial de sujecion que, por las razones ya dichas, pone en solfa los
institutos de garantia que acabamos de citar.

Por todo ello nos sumamos al sector doctrinal que propugna el abandono de las rela-
ciones de sujecion especial y hacemos nuestras las ingeniosas palabras del profesor To-
mas-Ramon Fernandez, que con glosa de una bienaventuranza de Benavente “Bienaven-
turados sean nuestros imitadores porque de ellos seran nuestros defectos”, afirma que “si
los iuspublicistas alemanes conocieran esta inteligente y afortunada sentencia de nuestro
dramaturgo la repetirian con indisimulada satisfaccion al ver a qué extremos hemos lleva-
do su vieja teoria de las relaciones especiales de sujecion, de la que nuestra jurisprudencia
contencioso-administrativa ha querido encontrar durante muchos afios la solucion a todos
los déficits de cobertura legal, que no eran pocos, de la actividad de la Administracion
del régimen politico anterior, yendo con ello mucho mas lejos de lo que nunca pudieron
pensar quienes la idearon, y, por supuesto, quien la divulgd entre nosotros”.

Ni siquiera la aprobacion de nuestra Carta Magna, continua el ilustre profesor,
“pudo frenar en un primer momento este desatinado abuso de una construcciéon nacida
en un contexto historico-politico radicalmente diferente”.

Y concluye esta autorizada voz proponiendo como “exigencia de nuestra propia
Norma Fundamental... una rdpida depuracion de los abusos de todo tipo que hemos
venido padeciendo en el pasado a cuenta de esta singular construccion doctrinal, tan
acritica, como entusiasticamente asimilada”™*°,

Mas atn, en palabras de Mapelli, pese a tal caracterizacion respecto de la rela-
cion entre el recluso y la Administracion Penitenciario, el Tribunal Constitucional no
ha extraido “las consecuencias que légicamente debieran de extraerse, sencillamente
porque de hacerlo asi una reflexion coherente en un plano teérico, pero radicalmente
contraria a la legislacion penitenciaria e, incluso, al propio texto constitucional”*!, no
en vano, y siguiendo a Diez-Picazo, al amparo de una reflexion sobre las polémicas
sentencias de los GRAPO, esta nocion doctrinal “no siempre resulta coherente con los
postulados basicos del Estado democratico de derecho™?2,

3. LOS REQUISITOS DE LAS LIMITACIONES AL DERECHO DE INTIMI-
DAD EN EL AMBITO PENITENCIARIO: EL PRINCIPIO DE PROPOR-
CIONALIDAD Y EL RESPETO AL CONTENIDO ESENCIAL

3.1. Introduccion

De las sentencias del Tribunal Constitucional sobre intimidad penitenciaria, mas
de la mitad hacen referencia y aplican el principio de proporcionalidad; ademas, algu-
nas de ellas aluden al concepto de contenido esencial de los derechos.

40 Tomas-Ramoén Fernandez. Prologo en Garcia Macho, Ricardo (1992). Op. cit. pags. 13y 14.

1 Mapelli Caffarena, Borja (1994). El sistema penitenciario, los derechos humanos y la jurisprudencia constitu-
cional. Tratamiento penitenciario y derechos fundamentales. VVAA. Bosch. Barcelona. Bosch.

42 Diez-Picazo, Luis Maria (2005). Sistema de Derechos Fundamentales. Thomson-Civitas, Madrid. Pag. 231.
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Respecto de estas dos importantes cuestiones, principio de proporcionalidad y
contenido esencial, vamos a considerar la doctrina que el Alto Tribunal establece en
dichas resoluciones. Las conclusiones que de aqui obtengamos nos seran de utilidad
para seguir analizando la jurisprudencia constitucional sobre el derecho de intimidad
de las personas presas.

El presupuesto del que se parte, evidentemente, es la posibilidad de limitacion de
los derechos fundamentales; pues ninguno de ellos es absoluto sino que puede ceder
ante intereses constitucionalmente relevantes, como asi nos lo recuerda, por ejemplo,
la sentencia 89/2006, de 27 de marzo*?, que conocid de un registro de celda.

Los derechos fundamentales pueden ceder ante los limites que la propia Consti-
tucion establece, bien de modo expreso, bien tacitamente. Los limites expresos son
los que la Norma Suprema impone cuando define cada derecho. Los limites tacitos se
infieren “de manera mediata o indirecta” de la Constitucion “al resultar justificados
por la necesidad de preservar otros derechos constitucionalmente protegidos™*,

3.2. Condiciones de los limites de los derechos fundamentales

Los limites a los derechos fundamentales deben cumplir una serie de condiciones.
Destacan, entre ellas, la exigencia de la proporcionalidad de los limites y el respeto al
contenido esencial como ultimo valladar de la restriccion.

Dice el Alto Tribunal que “Las limitaciones establecidas para un derecho no lo
pueden obstruir mas alla de lo razonable™*; y también que el recorte que un derecho
fundamental puede experimentar ha de revelarse “como necesario para lograr un fin
constitucionalmente legitimo, proporcionado para alcanzarlo y, en todo caso, sea res-
petuoso con el contenido esencial del derecho”#.

La proporcionalidad de las limitaciones de los derechos fundamentales es la logica
consecuencia de la dimension objetiva de los mismos y de su caracter de elementos
esenciales del ordenamiento juridico. Estas cualidades de los derechos fundamentales
“imponen a los poderes publicos la obligacion de tener presente su contenido consti-
tucional, impidiendo reacciones que supongan su sacrificio innecesario o despropor-
cionado o tengan un efecto disuasor o desalentador de su ejercicio”™.

Como bien recuerda Aguiar de Luque este principio de proporcionalidad surge
en el contexto de intentar construir una teoria constitucionalmente adecuada de los
limites de los derechos fundamentales, siendo adoptado dicho principio siguiendo
la estela de la elaboracion llevada a cabo por el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, asi como la doctrina
sentada por diversas cortes constitucionales europeas, entre las que destacaria la del

433 STC 89/2006, de 27 de marzo, FI3.
44 STC 137/1990, de 19 de julio, FJ6.
45 STC 137/1990, de 19 de julio, FJ6.
436 STC 89/2006, de 27 de marzo, FJ3.
7 STC 196/2006, de 3 de julio, FJ6.
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Tribunal Constitucional Federal aleman*®. Y ello teniendo en cuenta, como nos segui-
rd apuntando este autor, que la primera doctrina del Tribunal Constitucional en esta
materia respondidé mas a una utilizaciéon un tanto intuitiva, espontanea, no formaliza-
da, aludiendo a un principio de proporcionalidad no estrictamente identificable con el
contenido que se viene reconociendo al mismo en el momento actual.

Es doctrina consolidada del Alto Tribunal que la constitucionalidad de cualquier
medida restrictiva de derechos fundamentales esta determinada por la estricta obser-
vancia del principio de proporcionalidad; a cuyo tenor, una medida limitadora de un
derecho fundamental debe superar el juicio de proporcionalidad, cumpliendo los tres
requisitos de éste, idoneidad, necesidad y proporcionalidad estricta.

La idoneidad supone que ‘tal medida es susceptible de conseguir el objetivo pro-
puesto”; la necesidad significa que no existe “otra medida mas moderada para la con-
secucion de tal propdsito con igual eficacia”; y la proporcionalidad en sentido es-
tricto, se traduce en que la medida es “ponderada o equilibrada, por derivarse de ella
mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto”,

En definitiva, el analisis de la constitucionalidad de la limitaciéon de un derecho
es un analisis de su proporcionalidad*'; y para ello, el juzgador constitucional cuenta
con el juicio de proporcionalidad como herramienta principal.

En el ambito concreto de la Administracion Penitenciaria, el Tribunal Constitu-
cional debera enjuiciar si los acuerdos de aquella que limitan un derecho se producen
en los supuestos legalmente previstos de acuerdo con la Constitucion; que son un fin
constitucionalmente legitimo previsto por la ley, el cumplimiento de los requisitos
constitucionalmente exigidos y “si la medida era idonea, necesaria y proporcionada
en relacion con el fin perseguido™ .

La proporcionalidad también es regla tanto para la configuracion legal, como para
la aplicacion de las limitaciones derivadas del articulo 25.2 CE.

De este modo, las limitaciones que contempla el art. 25.2 CE han de estar configu-
radas legalmente, ser penitenciarias “‘cuando no provienen directa o indirectamente de
la pena —de su contenido o de su sentido—, y, ademas, sometidas, en su conformacion
normativa y en su aplicacion, a las exigencias del principio de proporcionalidad™**.

438 Aguiar de Luque Luis (2007). Encuesta sobre derechos fundamentales, Teoria y Realidad Constitucional, n°
20 (pags. 11-57) pag. 41

49 La palabra necesidad no parece la mas adecuada, pues segn el diccionario de la Real Academia, necesidad es
“impulso irresistible que hace que las causas obren infaliblemente en cierto sentido” y también “aquello a lo cual es
imposible sustraerse, faltar o resistir”. Parece mas apropiada la expresion “intervencion minima” utilizada por Villaver-
de Menéndez, Ignacio (2004) Los limites a los derechos fundamentales. En Bastida Freijedo, Francisco J.; Villaverde,
Ignacio; Requejo, Paloma; Presno, Miguel Angel; Alaez, Benito y Fernandez Sarasola, Ignacio. Teoria general de los
derechos fundamentales en la Constitucion Espariola de 1978 (pags.120-150). Madrid. Tecnos. Pag. 147.

40 STC 89/2006, de 27 de marzo, FJ3.

41 La sentencia 200/1997, de 24 de noviembre, FJ4, dice expresamente que “Hemos de convenir en que el examen
de constitucionalidad del registro efectuado que debemos realizar es un examen de su proporcionalidad”.

442 STC 200/1997, de 24 de noviembre, FJ2.

43 STC 89/2006, de 27 de marzo, FJ3.
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Finalidad penitenciaria y proporcionalidad, por tanto, son los requisitos de las li-
mitaciones a los derechos fundamentales en el &mbito penitenciario.

Respecto a la finalidad se considera que es penitenciaria cuando esta “anudada”
a las propias de la institucion penitenciaria**, que son “la garantia de la seguridad y
buen funcionamiento del centro penitenciario™,

Por su parte, la constitucionalidad de las limitaciones se cumplira si se observan
las exigencias del principio de proporcionalidad “por los criterios de adecuacion de
la medida, indispensabilidad de la misma y proporcionalidad en sentido estricto”#4,
O dicho de otra manera si la restriccion no se extiende mas alla de “lo estrictamente
preciso”™,

El Tribunal Constitucional llama la atencion respecto a como el principio de pro-
porcionalidad es tenido en cuenta por la propia legislacion penitenciaria. Asi la sen-
tencia 171/2013, de 7 de octubre, cita el art. 71.1 del Reglamento penitenciario que
prescribe que “las medidas de seguridad se regiran por los principios de necesidad y
proporcionalidad y se llevaran siempre a cabo con el respeto debido a la dignidad y a
los derechos fundamentales, especialmente las que se practiquen directamente sobre
las personas”*,

Los actos y las resoluciones que imponen medidas limitadoras de derechos funda-
mentales también deben cumplir el principio de proporcionalidad*®.

En aras a la constatacion del cumplimiento del principio de proporcionalidad, el
Alto Tribunal hace hincapié en la importancia de la motivacion de las medidas limita-
doras de derechos fundamentales*’. La exigencia de esta motivacion se recoge en la
legislacion penitenciaria®'.

La motivacion de la restriccion de un derecho fundamental es una exigencia cons-
titucional, ya que la ausencia o la insuficiencia de la misma afecta al propio derecho,
en la medida en que, el recluso desconoce la razon de la limitacion del ejercicio de su
derecho, y los 6rganos jurisdiccionales, que son los encargados de efectuar el control

44 STC 89/2006, de 27 de marzo, FJ3.

45 STC 128/2013,de 3 de junio, FJ5.

“6 STC 89/2006, de 27 de marzo, FJ 3

7 STC 128/2013, de 3 de junio, FJ5.

4“8 STC 171/2013, de 7 de octubre, FJ3. En el mismo sentido, STC 218/2002, de 25 de noviembre, FJ5.

49 En este sentido SSTC 207/96, de 16 de diciembre, FJ4 E; 201/1997, de 25 de noviembre, FI7, y 196/2006, de
3 de julio, FJ5.

40 STC 137/1990, de 19 de julio, FJ6.

41 SSTC 183/1994, de 20 de junio, FI5; 200/1997, de 24 de noviembre, FJ4 y 141/1999, de 22 de julio, FJ 5. A
este respecto, el art. 51.5 LOGP dice que “. Las comunicaciones orales y escritas previstas en este articulo podran ser
suspendidas o intervenidas motivadamente por el director del establecimiento, dando cuenta a la autoridad judicial
competente”; y el art. 43.1 RP., que “Cuando, a tenor de lo establecido en el articulo 51 de la Ley Organica General
Penitenciaria , las comunicaciones orales deban ser restringidas en cuanto a las personas, intervenidas o denegadas, el
Director del establecimiento, con informe previo de la Junta de Tratamiento si la restriccion, intervencion o denegacion
se fundamenta en el tratamiento, lo acordara asi en resolucion motivada, que se notificara al interno, dando cuenta al
Juez de Vigilancia en el caso de penados o a la autoridad judicial de la que dependa si se trata de detenidos o presos.
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relativo a la necesidad, idoneidad y proporcionalidad de la medida, carecen de los
datos indispensables para llevar a cabo esta tarea*?.

El propio Tribunal Constitucional necesita de la motivacién para un correcto con-
trol de la proporcionalidad, dada su falta de inmediacion y “la sujecion del mismo a
los hechos probados en el proceso a guo”. La motivacion permite conocer no solo la
razén de la medida restrictiva, sino también “las circunstancias concretas del caso y
del recluso” y “cual de las tres finalidades legalmente previstas —seguridad, interés
detratamiento y buen orden del establecimiento— es la perseguida con la adopcion de
la medida™*3,

Por ultimo en las sentencias estudiadas se hace referencia al respeto al contenido
esencial de los derechos como limite tltimo de su restriccion®*.

De todo lo expuesto se deduce la extrema importancia de la observancia del prin-
cipio de proporcionalidad y del respeto al contenido esencial cuando la limitacion del
derecho fundamental de intimidad se hace imprescindible. Consideramos inexcusa-
ble, por tanto, detenernos en el estudio de estos dos principios, que, al igual que las
relaciones de sujecion especial, tienen su origen en Alemania.

3.3. El principio de proporcionalidad
3.3.1. Origen y expansion del principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad, también llamado de ponderacion, razonabilidad
o interdiccion de la arbitrariedad*®, hizo su aparicion en la Prusia del siglo XIX, ante
la necesidad de moderar los efectos que la intervencion de los poderes publicos pro-
ducia en las personas.

La jurisdiccion contencioso-administrativa de la época, al tener que controlar la
actividad administrativa policial sobre los individuos, diferencié “entre la posibilidad
de realizar tal intervencion y la intensidad de la misma”#; esta intensidad se comenzo

a valorar mediante la técnica de la proporcionalidad.

Fueron tiempos donde la importancia de los derechos individuales y su reivindi-
cacion frente al Estado propicid la aplicacion del principio de proporcionalidad. El
individuo era el fin Gltimo del ejercicio de todo poder politico; por ende “cualquier
intervencion estatal en la orbita de su libertad debia ser proporcionada™?’.

42 STC 200/1997, de 24 de noviembre, FJ4.
43 STC 200/1997, de 24 de noviembre, FJ4. En el mismo sentido STC 141/1999, FJ4.
4% SSTC 120/1990, de 27 de junio, FI7; 137/1990, de 19 de julio, FFJJ 5y 6, y 89/2006, de 27 de marzo, FJ3.

455 Barnés sefiala que el principio de proporcionalidad también se denomina de forma muy expresiva “prohibicion

de exceso”. Barnés, Javier (1994) Introduccion al principio de proporcionalidad en el derecho comparado y comunitario.
Revista de Administracion Publica n°® 135 (pags.495-522). Pag. 500.

46 Alguacil Gonzalez-Aurioles, Jorge (2010). El Tribunal Constitucional, la Ley y el principio de proporcionalidad.
Revista General de Derecho Constitucional n° 10 (pags.1-31) pag. 3.

47 Bernal Pulido, Carlos (2005). El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid. Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales. Pag. 44.

- 150 -



Capitulo IV, La jurisprudencia constitucional sobre intimidad penitenciaria I: Una intimidad limitada

Con la evolucién del constitucionalismo el principio de proporcionalidad se co-
menz6 a utilizar para fiscalizar la actividad del legislador.

Lajurisdiccion constitucional tomo prestada del Derecho Administrativo la técnica
de la proporcionalidad para realizar su tarea de hacer efectiva la vinculacion de todos
los poderes publicos a las normas, valores y principios constitucionales. Desde enton-
ces hasta nuestros dias, la utilizacion del principio de proporcionalidad, como criterio
para fundamentar las decisiones de control sobre los actos de la Administracion, se ha
generalizado en las jurisdicciones administrativas y constitucionales europeas.

Como sefiala Alguacil Gonzalez-Aurioles, a partir de 1950, la doctrina alemana
intentd reconocer el postulado de la proporcionalidad como un principio de rango
constitucional*®.

En este sentido, Medina Guerrero, afirma que se asumia que el principio de pro-
porcionalidad no estaba expresamente reconocido en la Ley Fundamental, pero “al
derivar del principio del Estado de derecho e incluso de la esencia de los derechos
fundamentales™’ se le otorgaba el rango constitucional facilmente.

La transformacion del antiguo Estado de Derecho en Estado social de Derecho
requiere una mayor actividad estatal para cumplir con su dimension prestacional. La
técnica de la proporcionalidad adquiere, entonces, un nuevo matiz, pues se utiliza para
controlar que la intervencion del Estado en su dimension social, que intenta ampliar la
libertad de las personas, no suponga un menoscabo de esa misma libertad.

El Tribunal Constitucional Federal Aleman ha venido utilizando el parametro de
proporcionalidad a partir de los afios cincuenta del siglo pasado. En la Sentencia 5 de
agosto de 1966 (la Spiegelurteil BVerfG 20, 162) aplicé y desarrolld de forma dife-
renciada por primera vez los tres subprincipios de la proporcionalidad: adecuacion,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto*®.

El principio de proporcionalidad ha conocido una incesante expansion en el De-
recho publico europeo, que lo ha llevado a convertirse en un criterio ineludible para
controlar la observancia de los derechos fundamentales por parte de los poderes pu-
blicos estatales y comunitarios.

La utilizacion del principio de proporcionalidad se ha extendido tanto al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos como al Tribunal de Justicia de la Union Europea que
lo utiliz6 por vez primera en su sentencia Internationale Handelgesellschaft (17 de
diciembre de 1970)*'. Desde entonces los Tribunales de Estrasburgo y Luxemburgo
recurren con frecuencia al principio de proporcionalidad en sus sentencias.

48 Alguacil Gonzalez-Aurioles, Jorge (2010). Op. cit. pag. 4.

49 Medina Guerrero, Manuel (1996). La vinculacion negativa del legislador a los derechos fundamentales. Ma-
drid. McGraw-Hill. Pag. 118.

40 E] texto en aleman se puede encontrar en http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv020162.html# consultado el 21 de
octubre de 2014; y la traduccion inglesa del mismo en_http://www.presserecht.de/images/Urteile/spiegel-entscheidung
bverfg_en.pdf consultado asimismo el 21 de octubre de 2014.

4l E] texto de esta sentencia se puede encontrar en http:/eur-lex.europa.cu/legal-content/ES/
TXT/?uri=CELEX:61970CJ0011 consultado el 21 de octubre de 2014.
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En este sentido, dice Barnés, que la jurisprudencia comunitaria ha venido desarro-
llando sistematicamente el principio de proporcionalidad, desde dicho afio de 1970,
en la revision de las normas y resoluciones administrativas que le han sido sometidas
a su consideracion, hasta el punto de poder calificarse como “el principio mas im-
portante en el ambito del derecho economico del Mercado Comun”, y de que fuese
considerado, ya tempranamente, como un supraprincipio que sirvio para enjuiciar la
legitimidad de toda medida de gravamen emanada en su seno*.

Mas recientemente, el mismo autor afirma que, de acuerdo con la jurisprudencia
europea (del Convenio y Comunitaria), la proporcionalidad de la injerencia tiene su
fundamento tltimo en la clausula del Estado de Derecho y en los derechos fundamen-
tales. Lo cual es lo mismo que decir que el principio de proporcionalidad significa “la
proscripcion de todo sacrificio de la libertad inutil, innecesario o desproporcionado™,

Fernandez Nieto sefiala como objetivo del principio de proporcionalidad la racio-
nalizacion de la “actividad juridica de cada uno de los 6rganos comunitarios™®.

La misma autora observa en la evolucion de la jurisprudencia comunitaria el papel
relevante que el principio de proporcionalidad “puede ostentar en el control de los
actos comunitarios relativos a los derechos fundamentales en la Unién Europea”™®.

El desarrollo jurisprudencial del principio de proporcionalidad tuvo su repercusion
en el Derecho positivo, donde ha sido incorporado.

Asi, el articulo 52 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea
dispone lo siguiente: “Alcance de los derechos garantizados. 1. Cualquier limitacion
del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la presente Carta debera ser
establecida por ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades.
Soélo se podran introducir limitaciones, respetando el principio de proporcionalidad,
cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general re-
conocidos por la Unidn o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de
los demas”.

Pese a la poca fortuna del Tratado por el que se establece una Constitucion para
Europa, firmado en Roma en octubre de 2004, resulta significativo que en el texto
constitucional también se incorporaba el principio de proporcionalidad en dos articu-
los, el art. 11.109.3 y 112.1.

42 Barnés, Javier (1994). Op. cit. pag. 498.

463 Barnés, Javier (1998). El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar Cuadernos de Derecho Publico n°
5 (pags.5-49) pag. 19.

44 Fernandez Nieto, Josefa (2008). La aplicacion europea del principio de proporcionalidad. Madrid. Dykinson.
Pag. 301.

45 Tbidem. Pag. 116. Ademas en la pagina 192 recoge la definicion que del principio de proporcionalidad hace el
propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a cuyo tenor “el principio de proporcionalidad es un principio de rango
juridico-constitucional propio de un Estado de Derecho, por el que solo los derechos pueden ser restringidos por el poder
publico correspondiente en la medida en que ello sea indispensable para la proteccion de los intereses publicos. En ese
sentido, el Tribunal Europeo, identifica el principio de proporcionalidad, con la idea de una sociedad libre o también con
la idea de una sociedad basada en el Estado de Derecho™.

46 E] Tratado fue sometido a referéndum en algunos Estados, entre los cuales, en Francia y Holanda, fue rechazado,
lo que ha impedido su entrada en vigor.

- 152 -



Capitulo IV, La jurisprudencia constitucional sobre intimidad penitenciaria I: Una intimidad limitada

En ellos se establecid por un lado que la intensidad de las penas no deberia ser
desproporcionada en relacion con la infraccidn, y, en segundo lugar, que cualquier
limitacion de los derechos y libertades reconocidos por la presente Carta habria de ser
establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades;
de esta forma, dentro del respeto del principio de proporcionalidad, s6lo podrian intro-
ducirse limitaciones cuando fueran necesarias y respondan efectivamente a objetivos
de interés general reconocidos por la Unién o a la necesidad de proteccion de derechos
y libertades de los demas.

3.3.2. La utilizacion del principio de proporcionalidad en Espafia

En Espafia, el Tribunal Constitucional usa el concepto juridico de proporcionali-
dad, cada vez con mas frecuencia, en la motivacion de sus decisiones. Esta utilizacion
es mayor en las sentencias de recursos de amparo, entre las que se encuentran las aqui
estudiadas, donde el objeto de control lo constituye la actuacion de la Administracion
penitenciaria y de los jueces en materia de derechos fundamentales.

Los jueces ordinarios y la Administracion aplican el principio de proporcionali-
dad para colmar las lagunas legales. El Tribunal Constitucional, a su vez, controla
dicha aplicacion. Gran parte de la jurisprudencia constitucional sobre el principio
de proporcionalidad trae causa de estos tipos de control; gracias a los mismos,
se ha ido configurando el principio y concretando su eficacia. “El juez debe ex-
traer, dentro de su sumision a la ley, la regla concreta que sirva para resolver el
conflicto™*’,

En palabras de Aguiar de Luque, anticipando algunas de las ideas que veremos a
continuacion, con el principio de proporcionalidad nos encontramos ante un criterio
de interpretacion instrumental, de caracter relacional, que permite el analisis de la me-
dida restrictiva desde el parametro de su finalidad, condicionada por las circunstancias
facticas del caso, y negativo, en la medida en que para permitir concluir la inconstitu-
cionalidad de la restriccion no resulta exigible que la medida que es objeto de control
sea la mas proporcional sino que no lleve a la desproporcion*es,

De forma mas especifica, aplicada al ambito penitenciario, y sin salirnos de la
disciplina del Derecho constitucional, Camara Villar nos destaca que “es precisa-
mente en el seno de estas relaciones de sujecion especial donde cabe encontrar una
justificacion autonoma, indispensable y estricta, para la aplicacion de los mencio-
nados test de proporcionalidad. Porque s6lo su superacion podria justificar sufi-
cientemente una medida restrictiva, primero, del legislador, a la hora de regular el
ejercicio de los derechos y, eventualmente, en sede de aplicacion mediante cual-
quier resolucion o intervencion administrativa o judicial, en su caso, limitadora de
un derecho™.

47 Alguacil Gonzalez-Aurioles, Jorge (2010). Op. cit. pag. 7.
468 Aguiar de Luque Luis (2007). Op. cit. pag. 44.

469 Céamara Villar, Gregorio (2001). Relaciones de sujecion especial y derechos fundamentales. En Aparicio Pérez,
Miguel Angel (Coord.) Derechos Constitucionales y Pluralidad de Ordenamientos (pags.17-139). Barcelona. Cedecs.
pag. 117.
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a) Los tres subprincipios

De acuerdo con la jurisprudencia y la mayor parte de la doctrina el principio de
proporcionalidad se articula en tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcio-
nalidad en sentido estricto.

Siguiendo a Bernal Pulido*® cada uno de estos subprincipios expresa una exigen-
cia que toda intervencion en los derechos fundamentales debe cumplir.

Segun el subprincipio de idoneidad, también llamado de adecuacion, toda inter-
vencion en los derechos fundamentales debe ser adecuada o idonea para contribuir a
la obtencion de un fin constitucionalmente legitimo.

De acuerdo con el subprincipio de necesidad*’!, toda medida de intervencion en
los derechos fundamentales debe ser la mas benigna con el derecho intervenido, entre
todas aquéllas que revisten por lo menos la misma idoneidad para contribuir a alcan-
zar el objetivo propuesto.

En fin, conforme al principio de proporcionalidad en sentido estricto*’?, la impor-
tancia de los objetivos perseguidos por toda intervencion en los derechos fundamen-
tales debe guardar una adecuada relacion con el significado del derecho intervenido.
En otros términos, las ventajas que se obtienen mediante la intervencion en el derecho
fundamental deben compensar los sacrificios que ésta implica para sus titulares y para
la sociedad en general.

Villaverde Menéndez senala que este criterio requiere probar que el dafo del bien
o interés juridico que pretende garantizarse con el limite del derecho fundamental fue
real y efectivo, y no sdlo una sospecha o presuncion, “es decir, que hubo un riesgo
cierto y actual y no tan so6lo un riesgo futuro e hipotético. Y, una vez probada la rea-
lidad del riesgo, que los sacrificios entre los bienes estdn compensados respecto al
objeto perseguido”™7,

Cuando una medida de intervencion en los derechos fundamentales no cumple
estos tres subprincipios, vulnera el derecho fundamental intervenido, incurre en in-
constitucionalidad y, como tal debe ser declarada.

Fue en la Sentencia 66/1995 de 8 de mayo (FJ5), donde el Tribunal Constitucional
espanol hizo explicita la estructura tripartita del principio de proporcionalidad. De
esta manera “depur6 su aplicacion técnica y dotd al principio de proporcionalidad
de una estructura precisa™’* en la secuencia de idoneidad o adecuacion, necesidad o
intervencion minima, y proporcionalidad en sentido estricto.

Cuando el Tribunal Constitucional aplica el principio de proporcionalidad sigue la
serie de los tres subprincipios enunciados.

470 Bernal Pulido, Carlos (2005). Op. cit. pags. 37 y ss.

471 Como hemos visto ut supra, Villaverde Menéndez denomina a la exigencia de necesidad también “intervencion
minima”. Villaverde Menéndez, Ignacio (2004). Op. cit. pag.147.

472 Brage Camazano denomina al principio de proporcionalidad en sentido estricto “ponderabilidad o equilibrio
moderado”. Brage Camazano, Joaquin (2004). Op. cit. pag. 364.

47 Villaverde Menéndez, Ignacio (2004). Op. cit. pag. 148.
474 Brage Camazano, Joaquin (2004). Op. cit. pag. 364.
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b) La doctrina acerca del principio de proporcionalidad

La doctrina es mayoritaria en aceptar esta técnica de control que es la proporciona-
lidad, y que el Tribunal Constitucional utiliza para supervisar la actuacion de jueces y
tribunales en la interpretacion y aplicacion de los derechos fundamentales.

Sin embargo, existen autores muy criticos con la utilizacién del principio de pro-
porcionalidad.

Para De Otto la ponderacion introduce inseguridad y subjetividad en la determi-
nacion del alcance de los derechos y bienes. Si la relacion entre bienes no resulta de
la propia Constituciéon de manera expresa, utilizar la ponderacion a favor de uno u
otro bien, es comparar los bienes “sin que existan criterios tedricos reconocibles que
permitan valorar correctamente sus magnitudes™”.

La misma postura critica mantiene Sanchez Gonzalez frente a la utilizacion del
principio de proporcionalidad dada la imprecision que conlleva. El autor afiade que
la division del principio en sus tres subprincipios se traduce “en la ampliacion de la
discrecionalidad para nuestro Tribunal Constitucional*.

El propio Tribunal Constitucional ha asumido estas objeciones al principio de pro-
porcionalidad sefialando que “La Sala no ignora la dificultad de aplicar en un caso
concreto un principio general del Derecho que, dada su formulacion como concepto
juridico indeterminado, permite un margen de apreciacion” (STC 62/1982, FJ5)*77.

Parte de la doctrina considera innecesario el juicio de proporcionalidad, pues opera
con el presupuesto falso de la existencia de un conflicto de derechos.

Ignacio de Otto parte del principio de que un derecho limitado no es un derecho,
y por tanto niega la limitacion de los derechos “pues cualquier derecho o libertad...
ampara aquello que ampara y nada mas™*’8, De lo anterior se deriva que para proteger
un bien constitucional no es necesario limitar los derechos y las libertades.

Son varios los autores que consideran que los conflictos entre derechos no son
reales sino ficticios. Estos supuestos conflictos se resuelven con la delimitacion de los
derechos en aparente lid, no siendo precisa la restriccion de un derecho para proteger a
otro. Entre estos autores se encuentran De Otto, Martinez Pujalte y Sdnchez Gonzalez.

La cuestion de los limites de los derechos fundamentales para De Otto, no se puede
plantear en términos de colision entre derechos, o entre derechos y bienes, sino como
un problema de interpretacion para intentar delimitar los derechos fundamentales, tal

475 Otto y Pardo, Ignacio de (2010 original 1988). La regulacion del ejercicio de los derechos y libertades. La
garantia de su contenido esencial en el articulo 53.1 de la Constitucion. En Otto y Pardo, Ignacio de. Obras completas
(pags.1.471-1.513). Universidad de Oviedo y Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Pag. 1.488.

476 Sanchez Gonzalez, Santiago (2006). Los derechos fundamentales de la Constitucién Espafiola de 1978. En
Sanchez Gonzalez, Santiago (Coord.) Dogmatica y practica de los derechos fundamentales (pags.17-69). Valencia.
Tirant lo Blanch. Pags. 64 y 65.

477 Desde la doctrina alemana, Winfried Kluth decia que “la principal funcion del principio de “prohibiciéon de
exceso” es garantizar la justicia del caso concreto, lo que indirectamente genera un efecto juridico negativo consistente
en la pérdida de eficacia de los mandatos abstractos de las leyes y, consecuentemente, en una progresiva inseguridad
juridica. Kluth, W. (1998). Prohibicion de exceso y principio de proporcionalidad en Derecho aleman. Cuadernos de
derecho publico n® 5 (pags. 219-237) pag. 237.

478 Otto y Pardo, Ignacio de (2010 original 1988). Op. cit. pag. 1.502.
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y como los configura la propia Constitucion. No es un problema de limitacion de un

derecho constitucionalmente reconocido, sino de “delimitacion conceptual del conte-
nido del derecho™.

Hay supuestos en los que la proteccion de un bien constitucional exige el sacrificio
de facultades que, aparentemente, pertenecen a un derecho fundamental. Sin embargo
tras un examen de dichas conductas se llega a la conclusion de que no forman parte
del contenido de ningun derecho fundamental. Al no pertenecer a derecho fundamen-
tal alguno, este no padece ninguna limitacion en aras de un bien constitucional.

De Otto pone varios ejemplos tomados de la jurisprudencia constitucional:

El derecho de reuniéon no comprende el derecho a ejercer coacciones sobre los
demas; “tal coaccion no forma parte del derecho de reunion y penalizarla no es, en
consecuencia limitar este derecho” (STC 2/1982, FJ5).

El derecho de reunion tampoco comprende la disposicion de las dependencias del
centro de trabajo y del horario laboral; por tanto limitar esta disposicion “no es limitar
el derecho” (STC 91/1983, FJ3).

En el fundamento juridico 17 de su sentencia 11/1981, de 8 de abril, el Alto Tribu-
nal dice que ni el derecho de huelga ni el de reuniéon comprenden el derecho a ocupar
incondicionalmente los locales del centro de trabajo, “en consecuencia, la prohibi-
cion de esta ocupacion al no ser una limitacion de aquellos derechos, no requiere
justificacion”*%,

Una vez delimitados los contenidos de los derechos fundamentales, o lo que es
lo mismo sus ambitos de proteccion, los problemas de limitacion de derechos para
proteger otros bienes constitucionales se convierten en problemas de interpretacion
sistematica y unitaria de la Constitucion.

Frente a la jerarquizacion de bienes y valores, De Otto propone el examen por-
menorizado de cada una de las normas, pues es con una norma como la Constitucion
delimita “la extension de la proteccion juridica dispensada por el derecho™#!.

Martinez Pujalte sefiala que una vez delimitado el contenido de los derechos aduci-
dos, es posible concluir, “cual entra realmente en juego y cual no, quién se encuentra
b b b
realmente bajo la proteccion del derecho que invoca y quién se ha extralimitado en el
ejercicio de su derecho™®,

Para Sanchez Gonzélez la delimitacion del contenido de un derecho debera ha-
cerse mediante la identificacion del ambito de realidad que el derecho menciona y
la especificacion del contenido de proteccion constitucional. Entonces sera posible
la determinacion precisa del contenido objetivo de cada derecho fundamental y en
consecuencia establecer las facultades en que se concreta su ejercicio y “dejar fuera

479 Tbidem. Pag. 1.495.
40 Tbidem. Pags. 1.495 y 1.496.
1 Ibidem. Pag. 1.49.8

42 Martinez-Pujalte, Antonio Luis (1997). La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales.

Madrid. Centro de Estudios Constitucionales. Pags. 134 y 141.
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de su campo conceptual y de su ambito protector las conductas que no constituyan un
ejercicio del mismo™*®,

Sin embargo, la doctrina en su mayoria acepta el principio de proporcionalidad.

Medina Guerrero considera que el principio de proporcionalidad es un instrumento
objetivo que permite revisar si la conciliacion de los derechos y bienes constitucio-
nales se ha efectuado correctamente “procurandose en la medida de lo posible que
ninguno de ellos resulte injustificadamente sacrificado en beneficio del otro derecho o
bien con el que colisiona”™*,

Barnés considera el principio de proporcionalidad como irrenunciable, pues su
adecuado manejo y su sélida fundamentacion, permite un uso equilibrado y eficaz y,
lo que es mas importante, una reduccion de las posibilidades “de prestacion de una
tutela deficiente de los derechos y libertades frente a la injerencia™*.

Para Brage Camazano el principio de proporcionalidad es una técnica estructurada
que permite examinar la legitimidad de las restricciones a los derechos fundamen-
tales; “no es ninguna solucién magica” pero si es un sistema preciso que facilita la
aplicacion del Derecho. El juez al aplicar la técnica de la proporcionalidad hace ex-
preso el razonamiento de su decision, mediante interpretaciones, argumentaciones y
valoraciones tanto argumentativas como axioldgicas. De esta manera estas decisiones
“quedan asi abiertas a la critica y el control racionales de la comunidad juridica y la
opinion publica™se,

La misma funcién legitimadora del principio de proporcionalidad es considerada
por Gonzalez Beilfuss, al contribuir a legitimar las constantes y necesarias injerencias
de los poderes publicos en “posiciones garantizadas —prima facie— por las normas
constitucionales™*¥’.

Diez-Picazo parte de la observacion de que la mayor parte de los derechos funda-
mentales estan formulados como principios y no como reglas. Los principios al ser
“mandatos de optimizacion de valores juridicos” admiten la graduacion en su aplica-
cion. La técnica de la proporcionalidad cuando hay que hacer una ponderacion “per-
mite un notable grado de tecnificacion a la hora de buscar un punto de equilibrio entre
principios en colision, que encarnan respectivamente intereses publicos y derechos
individuales™*.

Bernal Pulido también acepta el principio de proporcionalidad porque, aunque
su aplicacion no constituya un procedimiento objetivo, “si cumple en la mayor
medida posible, y en comparacion con los criterios alternativos, las exigencias de
racionalidad™®.

43 Sanchez Gonzalez, Santiago (2006). Op. cit. pag. 55.
44 Medina Guerrero, Manuel (1996). Op. cit. pag. 119.
45 Barnés, Javier (1998). Op. cit. pags. 34 y 35.
486 Brage Camazano, Joaquin (2004). Op. cit. pags. 364 y 365.
47 Gonzalez Beilfuss, Markus (2003). El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional. Navarra. Aranzadi. Pag. 96.

48 Diez-Picazo, Luis Maria (2005). Sistema de derechos fundamentales. Thomson. Civitas. Pag. 115.

49 Bernal Pulido, Carlos (2005). Op. cit. pag. 807.
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Finalmente Martinez Alarcon considera que los parametros del principio de pro-
porcionalidad son parametros indeterminados y cargados de juicios de valor, lo que
conduce al Tribunal Constitucional a “decidir casuisticamente sobre su concurrencia
con altas dosis de discrecionalidad”, sin embargo valora positivamente la construc-
cion jurisprudencial del principio de proporcionalidad realizada por el Alto Tribunal,
pues enmarca juridicamente decisiones de naturaleza fundamentalmente politica, lo
que “permite reconocer la decision del Tribunal Constitucional como acto jurisdiccio-
nal y no como un acto de naturaleza politica™*".

Sanchez Gil abandonando una “concepcion conflictivista de los principios constitu-
cionales que los ve como opuestos y obliga a imponer uno de ellos sobre el otro”, pro-
pone el principio de proporcionalidad como busqueda de la “vigencia armoniosa en la
realidad de ambos contendientes”, pues entiende los bienes y derechos constitucionales
desde una “vision coexistencial” que permite conjugar sus respectivas finalidades®'.

En este sentido matiza Prieto Sanchis diciendo que los distintos principios “sélo
poseen una vocacion de maxima realizacion que sea compatible con la maxima reali-
zacion de los demas™,

En nuestro estudio, nosotros queremos tener en cuenta, tanto el principio de pro-
porcionalidad, en cuanto técnica apta para resolver los conflictos entre derechos fun-
damentales, como la interpretacion sistematica y unitaria de la Constitucion, reco-
mendada por los que niegan la existencia de estos conflictos, por entender que no son
tales, sino la consecuencia de una incorrecta delimitacion de los derechos.

Por tanto los criterios de limitacion de los derechos conforme al principio de pro-
porcionalidad y de delimitacion de derechos seglin una correcta interpretacion cons-
titucional, nos acompanaran en el analisis de los supuestos concretos, que la jurispru-
dencia constitucional nos brinda respecto al derecho fundamental de intimidad de las
personas presas.

Lo mismo que Brage Camazano considera que “la ponderacion que se lleva a
cabo en aplicacion del subprincipio de proporcionalidad estricta es, casi siempre, una
ponderacion que se efectia con relacion a un caso concreto es decir, casuistica™. Ca-
suistico también sera nuestro estudio de las limitaciones de la intimidad penitenciaria
para comprobar en cada caso concreto la efectividad de los criterios de limitacion de
los derechos fundamentales que acabamos de estudiar.

Por ultimo queremos traer aqui la afirmacion de Diez-Picazo, en el sentido de que
la aplicacion consciente del principio de proporcionalidad hace que el concepto del
contenido esencial quede comprendido dentro de aquél. De ahi “el escaso uso que, al
menos de manera expresa, el Tribunal Constitucional hace del concepto del contenido
esencial”*,

40 Martinez Alarcon, Maria Luz (2011). El derecho al secreto de las comunicaciones de los internos en estableci-
miento penitenciario con sus representantes legales. Revista espariola de Derecho Constitucional n® 92 pags. 144 y 145.

1 Sanchez Gil, Rubén (2007). EI principio de proporcionalidad. México. Universidad Nacional Autonoma de
Meéxico. Pags. 22 y 23.

42 Prieto Sanchis, Luis (2003). Justicia constitucional y derechos fundamentales. Madrid. Trotta. Pag. 191
43 Brage Camazano, Joaquin (2004). Op. cit. pag. 381.
44 Diez-Picazo, Luis Maria (2005). Op. cit. pag. 116.
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Esta interesante reflexion nos sirve de bisagra para iniciar el estudio de la cuestion
del contenido esencial que, como hemos visto, es el ultimo valladar para la limitacion
de un derecho fundamental.

3.4. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales

La expresion “contenido esencial” aparece recogida en el articulo 53.1 CE., donde
después de declarar que “los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo II del
presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos”, establece que “soélo por ley,
que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de
tales derechos y libertades”.

3.4.1. Origen de la garantia del contenido esencial

La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales la podemos en-
contrar originariamente en el articulo 19 de la Ley Fundamental de Bonn de 1949, a
tenor del cual “1. Cuando segtin esta Ley Fundamental un derecho pueda limitarse por
ley o sobre base de una ley, la ley sera general y no valdra para un caso singular. Ade-
mas la ley tiene que designar el derecho fundamental. 2. En ningun caso un derecho
fundamental podra ser afectado en su contenido esencial”.

Esta garantia surgi6 “de la desconfianza ante los excesos en que puede incurrir el
legislador ordinario”; “con la finalidad de evitar un nuevo vaciamiento de los dere-
chos fundamentales a través del legislador tal y como se produjo durante el periodo

nazi”*®.

Peter Haberle indica, que el articulo 19.2 de la Ley Fundamental de Bonn es, al
mismo tiempo, una norma constitucional declarativa y una institucion de tutela para
la defensa de la libertad. De esta manera el articulo 19.2 LF interviene cuando se
desvanece la conciencia general de las “ligazones tedrico-constitucionales” respecto
de los derechos fundamentales, que son la observancia de su condicion de norma
constitucional; la limitacién material de la legislacion en el &mbito de los mismos; la
consideracion de su caracter regla-principio y de su funcién social, al considerarlos
tanto como derechos individuales como institutos objetivos de las libertades funda-
mentales®”.

3.4.2. La concepcion de la garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales en Espaiia

A pesar de que del articulo 53.1 CE se desprende, claramente, que el contenido
esencial de las libertades y derechos fundamentales debera ser respetado por la ley

45 Alzaga Villaamil, Oscar, Gutiérrez Gutiérrez, Ignacio, Reviriego Picon, Fernando y Salvador Martinez, Maria
(2012). Derecho Politico Espariol segun la Constitucion de 1978 1y II, Derechos fundamentales y organos del Estado
(pags.33-47). Madrid. Edersa. Pag. 217.

46 Brage Camazano, Joaquin (2004).Op. cit. pag. 408.

47 Haberle, Peter (2003). La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la ley fundamental

de Bonn. Madrid. Dykinson. Pags. 220 y 222.
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que regule su ejercicio, en Espafa se ha concebido el contenido esencial no en este
sentido, sino como limite de la accion del legislador cuando pueda limitar un derecho.
Es decir se ha interpretado nuestro articulo constitucional como el articulo 19.2 de la
Ley Fundamental de Bonn, que si habla de limitar un derecho.

Esta interpretacion se debe, segun Ignacio de Otto, a que la garantia alemana del
contenido esencial se ha recibido en nuestra Constitucion “sin tener en cuenta ni su
contexto ni su funcion”. Mientras el articulo 19 de la Ley Fundamental de Bonn limita
el poder del legislador, el articulo 53.1 de nuestra Constitucion, atribuye un nuevo
poder al legislador.

Asi es, el articulo 53.1 reserva a la ley la regulacion del ejercicio de todos los de-
rechos. Y esta reserva, siempre segun de Otto, se sujeta al limite del contenido esen-
cial. “En un solo precepto se llevan a cabo dos operaciones, afiadiendo asi un nuevo
y especifico problema que no plantea el art. 19 de la Ley Fundamental alemana”s,

Sin embargo, nuestra jurisprudencia constitucional interpreta el contenido esencial
del art. 53.1 como garantia de los derechos y libertades frente a la actividad legislativa
limitadora de los mismos. La garantia del contenido esencial se entiende como “limite
de los limites”, como “barrera infranqueable” que el legislador no puede atravesar sin
incurrir en inconstitucionalidad.

Esta interpretacion jurisprudencial, que también ha hecho suya la doctrina, no deja
de ser sorprendente, pues, como hemos adelantado, el articulo 53.1 habla de “regular

el ejercicio” no de “limitar”, “expresiones que no pueden en modo alguno considerar-
se coincidentes™”.

3.4.3. La expresion “regular el ejercicio de un derecho”

La primera cuestion a abordar es definir qué significa “regular el ejercicio de un
derecho™®. Regular el ejercicio de un derecho o libertad no es determinar el conteni-
do de los mismos. Por lo tanto la actividad de regulacion del ejercicio de un derecho
no incluye la determinacion del contenido del mismo.

Asi lo han considerado, tanto De Otto en su dia, como posteriormente Medina
Guerrero; para los cuales el contenido de los derechos ya esta definido y delimitado
por la Constitucion.

48 Otto y Pardo, Ignacio de (2010 original 1988). Op. cit. pags. 1.479 y 1.480.

499 Martinez-Pujalte, Antonio Luis (1997). Op. cit. pag. 19. En el mismo sentido se manifiesta Villaverde Menéndez
cuando afirma que “regular el ejercicio de un derecho fundamental no es lo mismo que limitar su contenido”. Villaverde
Menéndez, Ignacio (2002) Concepto, contenido, objeto y limites de los derechos fundamentales. En La democracia
constitucional. Estudios en homenaje al profesor Francisco Rubio Llorente (pags. 317-363). Madrid. Congreso de los
Diputados. Tribunal Constitucional. Universidad Complutense de Madrid. Fundacion Ortega y Gasset. Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales. Pag. 352.

5% Para Villaverde Menéndez ejercer un derecho fundamental es realizar su contenido, es decir “concretar en un
tiempo, lugar, espacio y de un modo determinado el objeto y/o el contenido, en sentido estricto, del derecho fundamental
en cuestion”, regular el ejercicio no afecta al contenido del derecho fundamental, “regular el ejercicio de un derecho fun-
damental es concretar espacio- temporal y modalmente el contenido de un derecho fundamental”. Villaverde Menéndez,
Ignacio (2002). Op. cit. pag. 353.
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Para de Otto, el legislador “se halla ante un poder juridico definido que no puede
alterar en su contenido”, se circunscribe a declarar ese contenido®'.

Medina Guerrero, por su parte afirma que la norma constitucional es la tnica “que
provee la sustancia de la que se componen los limites de los derechos”, el legislador
se encarga de “darles forma y engastarlos en su contenido’ %,

Esta delimitacion constitucional de los derechos, unida a la vinculacion que a los
mismos tienen los poderes publicos ex art. 53.1 es lo que permite “imponer a la Ad-
ministracion y a los Tribunales, la inmediata aplicacion de los derechos sin necesidad
de interpositio legislatoris®®.

Dicho lo anterior, antes de determinar el alcance de la potestad legislativa con-
sistente en regular el ejercicio de los derechos, se hace necesario hallar la definicion
constitucional de esos mismos derechos. Tarea nada facil, pues las normas constitucio-
nales se caracterizan “por la brevedad y pobreza de detalle o densidad normativa™,

Lo anterior supone para nuestro estudio la necesidad de hallar un concepto de in-
timidad. Es més un concepto de intimidad penitenciaria.

La tarea de determinacion del contenido del derecho, es atribuida por De Otto a la
jurisprudencia porque su funcidn en el sistema de produccion normativa es precisar la
norma constitucional en su significado®®.

Aba Catoira llama la atencion al respecto de que, aun cuando el articulo 53.1, rela-
ciona la garantia del respeto al contenido esencial de los derechos fundamentales, con
la actividad del legislador “lo cierto es que el contenido esencial ha de ser respetado
por todos los poderes ptblicos, ya sea en la aplicacion judicial de la ley o en cualquier
otra actuacion estatal”%.

La extension al Poder Judicial tiene su explicacion, segiin Brage Camazano, en
que el contenido esencial se identifica o confunde con el principio de proporciona-
lidad y, como éste se aplica tanto frente al poder legislativo como frente al juez, la
Administracion o los particulares, “ello lleva a aplicar el contenido esencial también
en todos estos casos™"".

3.4.4. La expresion “respetar”

Siguiendo con la interpretacion de la garantia del contenido esencial del articulo
53.1, corresponde ahora analizar el significado de la expresion “respetar”.

1 Otto y Pardo, Ignacio de (2010 original 1988). Op. cit. pag. 1.504.
32 Medina Guerrero, Manuel (1996). Op. cit. pags. 31y 74.

5 Ibidem. Pag. 4.

34 Otto y Pardo, Ignacio de (2010 original 1988). Op. cit. pag. 1.504.
5 Tbidem. Pag. 1.505.

3% Aba Catoira, Ana (2001). Op. cit. pag. 45.

397 Brage Camazano, Joaquin (2004). Op. cit. pag. 408. La misma observacion hace Diez-Picazo seglin vimos mas

arriba.
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Hemos visto como el respeto al contenido esencial ha sido entendido por nuestra
jurisprudencia constitucional como limite a la actividad legislativa limitadora de los
derechos. De ahi las expresiones que utiliza para referirse a esta garantia del contenido
esencial como “limite de los limites” o “barrera infranqueable”.

Creemos que esta interpretacion se debe, de nuevo, al peso de la influencia de
la Ley Fundamental alemana, donde la garantia del contenido esencial si que opera
como limite a la ley cuando puede limitar un derecho. Recordemos que la Ley de
Bonn dice expresamente en el apartado 2 de su articulo 18 que “En ningtin caso un
derecho fundamental podra ser afectado en su contenido esencial”, mientras que nues-
tro articulo 53.1 obliga al legislador, a que cuando regule el ejercicio de los derechos
y libertades respete el contenido esencial de los mismos.

Si la prohibicion de “afectar el contenido esencial” puede ser entendida como un
limite, no parece tan claro el caracter de limitacion en la expresion “respetar el con-
tenido”. Lo mismo que, como hemos visto, “regular el ejercicio” no es “limitar”,
tampoco “respetar” es “afectar”.

Si acudimos al diccionario podemos comprobar que respetar es “venerar, acatar,
tener miramiento, consideracion o deferencia”. Significado este que hace que el respe-
to al “contenido esencial” pueda abandonar su condicion de limite, para ser entendido
en sentido positivo.

Asi lo ha considerado buena parte de la doctrina.

A titulo de ejemplo, para Medina Guerrero, la vinculacion del legislador a los de-
rechos fundamentales ex art. 53.1, es una vinculacion positiva, en virtud de la cual, el
legislador puede “mejorar” el contenido de los derechos fundamentales, para lograr
que los mismos desplieguen plenamente su eficacia y “con ello, su mas plena implan-
tacion en el cuerpo social%,

Martinez Pujalte, por su parte, interpreta el respeto al contenido esencial de los
derechos como desarrollo adecuado y proteccion eficaz de los mismos>®.

Para Diez-Picazo, los poderes publicos y, sobre todo, el legislador, estan obligados
a promocionar los derechos fundamentales pues considera que “hay, sin duda, un
mandato constitucional de hacer todo lo posible en favor de la plena efectividad de
los derechos fundamentales™'°.

Balaguer Callejon concibe la garantia del contenido esencial como una técnica de
proteccion integral del derecho. No hay un contenido minimo protegido frente a otro
accesorio que quedaria sin proteccion. Cuando se garantiza el contenido esencial se
garantiza “el derecho mismo en su contenido propio que no puede ser desnaturaliza-
do cuando en su regulacion haya que conciliar su ejercicio con el de otros derechos
constitucionales”. El contenido esencial tiene una funcion positiva como “impulso

5% Medina Guerrero, Manuel (1996). Op. cit. pags. 4 y 36.

399 Martinez-Pujalte, Antonio Luis (1997). Op. cit. pag. 85.
519 Diez-Picazo, Luis Maria (2005). Op. cit. pags. 120y 121.
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de nuevas ampliaciones de los derechos fundamentales y la integracion en ellos de
nuevos elementos™ !,

Goig Martinez hace derivar la garantia del contenido esencial del art. 10.1, cuando
afirma que los derechos inherentes a la dignidad de la persona son fundamento del
orden politico y de la paz social; por tanto el respeto al contenido esencial que pre-
ceptia el articulo 53.1 ya no seria un limite a la actividad reguladora del legislador
“sino que se constituiria en el instrumento mas adecuado para dotarles de la eficacia
necesaria’'2.

El art. 9.2 CE favorece esta interpretacion al disponer que “corresponde a los po-
deres publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del indivi-
duo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas”.

Goig Martinez encuentra fundamento de esta exégesis positiva en todos aquellos
preceptos en los que la Constitucion, al reconocer derechos y libertades remite su
regulacion a la ley. Con esta remision, la norma suprema impone “al legislador la
necesidad de desarrollar positivamente, y de la manera mas adecuada al contenido
esencial declarado”. Cita como ejemplos los articulos 17.4, 20.3, 30.4 y 24.1; ade-
mas del articulo 25.2, de tanto interés para nuestro estudio, que segun este autor, al
establecer que “las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran
orientadas hacia la reeducacion y la reinsercion social”, estd imponiendo al legislador
y a la propia Administracion, la obligacion de adoptar las medidas adecuadas para dar
efectividad y cumplimiento a la dignidad de la persona humana y los derechos que le
son inherentes®'>.

Por ultimo, Villaverde Menéndez parte de que la Constitucion es garantia de po-
sibilidades y por ello “todo derecho fundamental es también una garantia de todo lo
posible”. Los derechos fundamentales son entonces “condicion del caracter abierto de
la Constitucion democratica, dando todo su sentido a su funcién de marco de diferen-
tes opciones’™ ™

A pesar de estas interpretaciones positivas, la mayor parte de la doctrina entiende
la expresion “respetar su contenido esencial”, en negativo, como un limite al legisla-
dor cuando limita derechos fundamentales; el legislador puede restringir los derechos
fundamentales, siempre y cuando se respete su contenido esencial.

*'' Balaguer Callejon, Francisco (2001). Capacidad creativa y limites del legislador en relacion con los derechos
fundamentales: La garantia del contenido esencial de los derechos. En Aparicio Pérez, Miguel Angel (Coord.) Derechos
Constitucionales y Pluralidad de Ordenamientos (pags. 93-116). Barcelona. Cedecs. Pags. 100 y 116.

12 Goig Martinez, Juan Manuel (2008). Inmigracion y derechos fundamentales. Madrid. Universitas Internacional.
Pag. 86.

13 Tbidem. Pag. 87. La Ley regulara un procedimiento de habeas corpus (art. 17.4) “para dotar de efectividad al

derecho a la libertad personal”; la ley determinara el plazo maximo de duracion de la prision provisional (art. 17.4) “al
objeto de evitar privaciones del derecho a la libertad que sean manifiestamente inconstitucionales”; la ley garantizara
el acceso a los medios de comunicacion social dependientes del Estado o de cualquier medio publico... respetando
el pluralismo. (art. 20.3) “como manifestacion del derecho a la libertad de pensamiento y en cumplimiento del valor
pluralismo; mediante ley podran regularse los deberes de los ciudadanos en caso de grave riesgo (art. 30.4) “para dar
efectividad a los derechos de los demas™; la prohibicion de la indefension (art. 24.1) “esta imponiendo al legislador y a la
propia Administracion, la obligacion de adoptar las medidas adecuadas para dar efectividad y cumplimiento al derecho
a la tutela judicial efectiva”.

14 Villaverde Menéndez, Ignacio (2002). Op. cit. pag. 328.
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3.4.5. Teorias absoluta y relativa

La naturaleza de este limite se explica tanto en la doctrina espafiola como en la
alemana conforme a dos teorias: la teoria relativa y la teoria absoluta.

La teoria relativa parte de que toda restriccion de los derechos fundamentales exi-
ge una justificacion. Esta justificacion puede tener un fundamento expreso en la Cons-
titucion, o derivarse de ella, de forma indirecta “en cuanto que ha de justificarse por la
necesidad de proteger o preservar no solo otros derechos constitucionales, sino tam-
bién otros bienes constitucionalmente protegidos” (STC 11/1981, de 8 de abril, FI7).

En la teoria relativa “el contenido esencial es aquello que queda después de una
ponderacion” con aquellos bienes o derechos que justifican la limitacion®".

Ello significa que para apreciar la constitucionalidad de un limite legislativo a los
derechos fundamentales es preciso hacer un juicio acerca de la justificacion de tal
intromision en el derecho fundamental. Este juicio se apoya en el test de razonabili-
dad o “principio de proporcionalidad en sentido amplio™'¢, con sus tres elementos o
subprincipios que acabamos de estudiar.

Si el juicio tiene como resultado que la limitacion es razonable, se considera res-
petado el contenido esencial.

Esta relacion entre principio de proporcionalidad y contenido esencial es valo-
rada como identificacion por Martinez Pujalte’” y como confusion por Brage Ca-
mazano, para el que “la clausula del contenido esencial no se refiere a un contenido
absoluto y objetivo, sino subjetivo y relativo, confundiéndose asi con el principio de
proporcionalidad’'s,

La consecuencia de la teoria relativa es que no existe ningliin elemento permanente
identificable como contenido esencial del derecho. El juicio de justificacion de la
medida limitadora pivota sobre ésta, no sobre el derecho y la posible lesion que pueda
sufrir. La mirada se detiene en el limite, no en el derecho. Se produce entonces una
relativizacion del contenido de los derechos fundamentales. Al no tener en cuenta el
derecho afectado, la conclusion resultante es la misma que si no se hubiese conside-
rado el contenido esencial.

Como afirma de Otto “el derecho empieza alli donde acaba la posibilidad de
limitarlo™'. Los derechos fundamentales se someten a una permanente restriccion
que puede llegar hasta su completo sacrificio.

Para el objeto de nuestro estudio, la teoria relativa supone que el derecho de intimi-
dad de las personas presas puede terminar por desaparecer totalmente si encuentra una
justificacion. En un momento posterior comprobaremos si esta posibilidad puede dar-
se en la realidad. De momento, bastenos anotar que varios autores asi lo contemplan.

315 Alexy, Robert (1993). Teoria de los derechos fundamentales. Madrid. Centro de Estudios Constitucionales.
Pag. 288.

516 Martinez-Pujalte, Antonio Luis (1997). Op. cit. pag. 21.
17 Ibidem. Pag. 22.

518

Brage Camazano, Joaquin (2004). Op. cit. pag. 408.
319 Otto y Pardo, Ignacio de (2010 original 1988). Op. cit. pag. 1.492.
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Asi lo considera Alexy para el cual, “las restricciones que responden al principio
de proporcionalidad no lesionan la garantia del contenido esencial aun cuando en
el caso particular no dejen nada del derecho fundamental”™?°; para este autor, este
principio es la unica manera racional de analizar la relacion entre el derecho y sus
limitaciones

Medina Guerrero apunta que pueden darse supuestos en los que los derechos sub-
jetivos se vean claramente afectados en su esencia sin que nadie dude de su consti-
tucionalidad y pone el ejemplo de las penas de privacion de libertad. En estos casos
la garantia del contenido esencial salvaguarda el derecho fundamental no en cuanto
derecho subjetivo de los particulares sino como instituto. “Nada impide, en conse-
cuencia, concretas privaciones de derechos, pues el contenido esencial no se concibe
como garantia de todos los individuos, sino que Unicamente puede entenderse vul-
nerado cuando con motivo de la limitacion, se priva del mismo a la mayoria de los
titulares o cuando el derecho, en cuanto tal, pierde por completo su sentido para la
vida social™?!.

Para Lasagabaster Herrarte el contenido esencial es de realizacion imposible
en algunos casos, y pone el ejemplo de ciertos derechos en el ambito penitencia-
rio, preguntdndose: “;Ddnde estd la libertad de desplazamiento de los internos en
prision?922,

Brage Camazano aunque parte de que la privacion absoluta de un derecho funda-
mental es una limitacion desproporcionada, admite supuestos excepcionales en los
que asi ocurra en atencion a necesidades comunitarias, poniendo también el ejemplo
de las penas de prision. “En tales casos, se impone la consideracion matizada del
“contenido esencial” desde un enfoque objetivo que atienda a dichas necesidades co-
munitarias que pueden exigir, la privacion in casu de un derecho fundamental”. El
autor considera que en estos supuestos el “contenido esencial” no resulta violado,
aunque del derecho no quede nada o casi nada para su titular®?,

Frente a las teorias relativas que siguen una interpretacion formal, las teorias abso-
lutas hacen una interpretacion material, pues sostienen que en cada derecho se puede
distinguir un elemento permanente que es el contenido esencial.

Este elemento permanente recibe diversas denominaciones segun los distintos au-
tores: “esfera permanente” para Martinez Pujalte®**, “nticleo duro” o “circulo interior”
para de Otto’®, “nucleo” para Bernal Pulido®.

Todas estas acepciones dan a entender que en un derecho conviven un elemento
permanente con uno transitorio, un nicleo duro con uno blando, un circulo interior
con uno exterior y lo nuclear con lo accidental o periférico.

20 Alexy, Robert (1993). Op. cit. pag. 288.

321 Medina Guerrero, Manuel (1996). Op. cit. pags. 157 y 158.

322 Lasagabaster Herrarte, Ifiaki (1994). Op. cit. pag. 413.

2 Brage Camazano, Joaquin (2004). Op. cit. pag. 401.

524 Martinez-Pujalte, Antonio Luis (1997). Op. cit. pag. 22.

33 Otto y Pardo, Ignacio de (2010 original 1988). Op. cit. pag. 1.493.
326 Bernal Pulido, Carlos (2005). Op. cit. pag. 406.
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La razon para Bernal Pulido, se encuentra en que dentro del propio contenido del
derecho “hay normas y posiciones que son mas fundamentales que otras™?’.

Todas ellas son descripciones espaciales que distinguen en cada derecho dos par-
tes, el nlicleo o contenido esencial, y una parte accesoria no esencial. El legislador
puede restringir el derecho fundamental en su parte accesoria, pero no en su ntcleo
esencial, lo que hace que en cada derecho se distinga “una zona que es limitable por
el legislador y otra que es ilimitable™ .

Las limitaciones de los derechos en su parte accesoria no pueden ser arbitrarias
sino que exigen una justificacion. Esta justificacion introduce segun de Otto, una nue-
va relativizacion del contenido esencial; al protegerse sélo el circulo interior, el legis-
lador puede limitar el circulo exterior. El contenido esencial ya no es el “Gnico limite
de los limites”, sino un limite que opera en yuxtaposicion con la exigencia de que la
limitacion esté justificada, “una limitacion del derecho fundamental solo es constitu-
cionalmente admisible si esta constitucionalmente justificada y ademas no afecta al
contenido esencial del derecho™?.

Las teorias absolutas también conducen a una relativizacion de los derechos fun-
damentales pues limitan la proteccion tan solo al ntcleo duro, con lo que la parte
accesoria queda expuesta a la accion del legislador.

Para Bernal Pulido la teoria absoluta adolece de subjetividad e irracionalidad. Al
no aportar ningun criterio para distinguir el nucleo esencial de la periferia, fomenta
la discrecionalidad en la interpretacion que queda a merced de “la mera intuicion”3.

Ademas, la division del contenido de los derechos fundamentales en dos partes es
artificial y resulta muy forzada. A pesar de plantearse de manera muy clara y precisa
con el acervo de imagenes espaciales que hemos referenciado, son pocos los autores
que se atreven a aplicar su distincion de laboratorio a un derecho concreto.

En definitiva tanto las teorias relativas como absolutas conducen a la paradoja de
que una garantia, la del contenido esencial, concebida para limitar al legislador, abre
una brecha para relativizar la proteccion de los derechos fundamentales.

Nosotros nos adherimos a una concepcion unitaria del contenido de los derechos
fundamentales, en la que no cabe hacer divisiones ni disecciones, todo el contenido de
los derechos fundamentales constituye la esencia de los mismos.

En este sentido dice Martinez Pujalte que nuestro texto constitucional reconoce los
derechos fundamentales en su integridad, esto es, “como ambitos de proteccion que
constituyen un limite y una orientacion para la actuacion de los poderes publicos™ !,

Villaverde Menéndez descarta que el contenido constitucional pueda estructurarse
en circulos concéntricos y mantiene que cada derecho fundamental s6lo tiene un tinico
contenido que es el definido en abstracto en la Constitucion. El contenido asi definido

27 Tbidem. Pag. 421.

528 Martinez-Pujalte, Antonio Luis (1997). Op. cit. pag. 23.

522 Otto y Pardo, Ignacio de (2010 original 1988). Op. cit. pag. 1.493.
530 Bernal Pulido, Carlos (2005). Op. cit. pag. 420.

331 Martinez-Pujalte, Antonio Luis (1997). Op. cit. pag. 31.
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es el contenido esencial, no por constituir un contenido minimo o ser indisponible
para el legislador sino por ser el contenido del derecho “que por mandato constitucio-
nal esta a disposicion de su titular3,

En este sentido recordamos aqui la rotunda afirmacion de De Otto recogida mas
arriba “cualquier derecho o libertad ampara aquello que ampara y nada mas”.

Para Gavara de Cara la division del derecho en partes puede llevar al contrasentido
de excluir del control de constitucionalidad las zonas periféricas del derecho, a pesar
de que forman parte de la norma constitucional que establece el derecho fundamental.
Esta norma constitucional debe ser utilizada en su totalidad como parametro o canon
de validez en el control de constitucionalidad en materia de derechos fundamenta-
les™.

A lo anterior se afiade que los derechos fundamentales son elementos esenciales
del ordenamiento juridico, ostentan una posicion central en el ordenamiento consti-
tucional y constituyen fundamento del orden politico y de la paz social. Razones que
permiten sostener que todo el contenido de los derechos es esencial, sin hacer distin-
ciones entre anillos, zonas y nucleos.

Por altimo nos parece muy interesante la observacion de Brage Camazano, en el
sentido de tener en cuenta la dimension institucional de los derechos fundamentales
para valorar el contenido esencial de los mismos. Esta funcion del derecho fundamen-
tal, para la vida social en su conjunto, debe tenerse presente para conocer el contenido
esencial de los derechos fundamentales, pues “una limitacion que suprimiese esta
funcién no podria nunca ser proporcional”**,

Como hemos visto mas arriba y segiin expresion de Héberle, los derechos funda-
mentales cumplen una funcion social, pues son a la vez que derechos individuales,
institutos objetivos de las libertades fundamentales™.

3.4.6. Métodos para determinar el contenido esencial

Vistas las teorias sobre el contenido esencial, nos detenemos ahora en el estudio
de los posibles métodos para hallar ese contenido esencial que, como hemos dicho,
nuestra jurisprudencia constitucional ha denominado también como barrera infran-
queable (STC 6/1981, de 16 de marzo, FJ4), “ntcleo indisponible” (STC 37/1981, de
16 de noviembre, FJ2) y “nticleo irreductible” (STC 101/1991, de 13 de mayo, FJ2).

Como dice Gavara de Cara, el articulo 53.1 no ofrece ninguna metodologia para
la determinacion del contenido esencial, convirtiendo a esta garantia de los derechos
fundamentales en un problema interpretativo, cuya competencia atribuye el autor al

332 Villaverde Menéndez, Ignacio (2002). Op. cit. pag. 134.

33 Gavara de Cara, Juan Carlos (1994). Derechos fundamentales y desarrollo legislativo. La garantia del conte-
nido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn. Madrid. Centro de Estudios Constitucio-
nales. Pag. 353.

3% Brage Camazano, Joaquin (2004). Op. cit. pag. 401.
35 Héberle, Peter (2003). Op. cit. pags. 220 y 222.
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Tribunal Constitucional, que recibe asi “una carga tremenda que se concreta en la
competencia para la determinacion y proteccion de dicho contenido esencial’™3®,

Muy pronto el Alto Tribunal se ocupd de exponer un método para identificar el
contenido esencial de los derechos subjetivos.

En la emblematica sentencia 11/1981, de 8 de abril, el Tribunal Constitucional
sefiala dos caminos para aproximarse a la idea de contenido esencial, que en el art. 53
de la Constitucion se refiere a la totalidad de los derechos fundamentales y que puede
referirse a cualesquiera derechos subjetivos, sean o no constitucionales (FJ7).

El primer camino es acudir a la naturaleza juridica o el modo de concebir o de con-
figurar cada derecho y tratar de establecer una relacion entre el lenguaje que utilizan
las disposiciones normativas y las ideas generalizadas y convicciones generalmente
admitidas entre los juristas, los jueces y, en general, los especialistas en Derecho.

Muchas veces el nomen y el alcance de un derecho subjetivo son previos al mo-
mento en que tal derecho resulta recogido y regulado por un legislador concreto. El
tipo abstracto del derecho preexiste conceptualmente al momento legislativo y en este
sentido se puede hablar de una recognoscibilidad de ese tipo abstracto en la regulacion
concreta.

Los especialistas en Derecho pueden responder si lo que el legislador ha regulado
se ajusta o no a lo que generalmente se entiende por un derecho de tal tipo. Constitu-
yen el contenido esencial de un derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades
de actuacion necesarias para que el derecho sea recognoscible como pertinente al tipo
descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar com-
prendido en otro desnaturalizandose, por decirlo asi. Todo ello referido al momento
histérico de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las sociedades
democraticas, cuando se trate de derechos constitucionales.

El segundo camino para definir el contenido esencial de un derecho, se desbroza
tratando de buscar los intereses juridicamente protegidos como nucleo y médula de
los derechos subjetivos. Se puede entonces hablar de una esencialidad del conteni-
do del derecho para hacer referencia a aquella parte del contenido del derecho que
es absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan
vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo,
se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a
limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alld de lo razonable o lo
despojan de la necesaria proteccion.

En este sentido, Medina Guerrero cita a Herbert Kriiger y a Elkhart Stein; segtn el
primero se ha de entender violado el contenido esencial cuando ya no puede lograrse
el fin por cuyo motivo se confiere el derecho; para el segundo se afecta el contenido
esencial cuando el limite llega tan lejos que el particular no puede perseguir en abso-
luto el interés protegido por el derecho™’.

36 Gavara de Cara, Juan Carlos (1994). Op. cit. pag. 345.
337 Medina Guerrero, Manuel (1996). Op. cit. pag. 149.
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Los dos caminos propuestos se pueden considerar como complementarios, de
modo que, al enfrentarse con la determinacion del contenido esencial de cada con-
creto derecho pueden ser conjuntamente utilizados para contrastar los resultados a los
que por una u otra via pueda llegarse.

A pesar de la aparente claridad de esta sentencia, Bernal Pulido se pregunta si
existe un criterio apto para determinar “qué normas y posiciones caen dentro y fuera
del nucleo” y si este criterio alcanza la fuerza de conviccion necesaria “como para
congregar un consenso esencial que sirva para fundamentar las decisiones de los casos
dificiles”. Ademas tacha a la sentencia de contener tres suposiciones “que no ofrecen
ningun criterio adicional al mero intuicismo para definir lo que debia entenderse por
contenido esencial y para distinguirlo del contenido accidental”. De todas formas abo-
ga por hacer explicitas las propiedades que distinguen al &mbito del contenido esen-
cial de aquel ambito que no lo es, y “trazar la frontera que separa a una y otra zona”.
Indica el principio de proporcionalidad como uno de los criterios interpretativos utili-
zados para determinar el contenido de los derechos fundamentales®*®.

Martinez Pujalte considera validas las dos vias complementarias sefialadas por el
Tribunal “siempre y cuando se prescinda de la distincion entre contenido esencial y
no esencial de los derechos”; y da su propio concepto de contenido esencial que incide
en “una comprension de cada derecho fundamental en conexion con los valores y con-
ceptos morales que se encuentran en su base, y con las finalidades a las que obedece
su proteccion™ ¥,

Parejo Alfonso, por su parte, habla del “reducto ultimo que compone la sustancia
del derecho, disuelto el cual (aunque sea en alguno de sus elementos) el derecho deja
de ser aquello a lo que la norma fundamental se refiere” y también del “conjunto de
caracteristicas determinantes del contenido del derecho cuya desaparicion determina-
ria per se una trasmutacion de éste, que dejaria de ser lo que era para pasar a ser algo
distinto™4,

Una primera lectura de la sentencia unida a las posiciones doctrinales expuestas,
lleva a pensar que la determinacion del contenido esencial de los derechos subjetivos
es tarea sencilla. El nimero de instrumentos que la propia resolucion ofrece para rea-
lizar la labor de identificacion parece corroborar esta primera impresion.

Sin embargo, nosotros creemos que la concrecion del contenido esencial de los
derechos subjetivos no es empresa facil. La cantidad de herramientas que el juzgador
constitucional propone para ello, abruma por su nimero y confunde por el caracter
abstracto de las mismas; y eso sin hacer referencia a la cantidad de sinénimos utili-
zados en cada frase, que produce la inseguridad de no saber qué importante matiz se
quiere afiadir con tanta sinonimia.

En el primer camino se sefialan como instrumentos: la naturaleza juridica, el modo
de concebir cada derecho, la relacion entre el lenguaje de las disposiciones norma-

3¢ Bernal Pulido, Carlos (2005). Op. cit. pags. 403, 412, 488 y 609.
39 Martinez-Pujalte, Antonio Luis (1997). Op. cit. pags. 63 y 73.

30 Parejo Alfonso, Luciano (1981). El contenido esencial de los derechos fundamentales en la jurisprudencia cons-
titucional; a proposito de la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981. Revista espaiiola de derecho
constitucional n° 34 (pags.169-190). Pags. 180, 187 y 188.
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tivas y las ideas y convicciones generalmente admitidas entre los juristas®!, el tipo
abstracto del derecho preexistente al momento legislativo y de su recognoscibilidad,
las facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que el derecho sea recog-
noscible; y todo ello referido al momento historico de que en cada caso se trata 'y a las
condiciones inherentes en las sociedades democraticas, cuando se trate de derechos
constitucionales.

El segundo camino se centra en la busqueda de los intereses juridicamente prote-
gidos por los derechos subjetivos.

Alzaga Villaamil afiade también el criterio de la conciencia social generalizada
sobre el contenido de un derecho, pues la idea que la sociedad tiene de los derechos
fundamentales es la que da vida a la “dimension institucional que los derechos funda-
mentales tienen en nuestra Constitucion’*2,

Esta dimension también es tenida en cuenta por Medina Guerrero que mantiene
que el nucleo esencial no esta petrificado sino que “puede ser objeto de interpretacio-
nes diferentes cuando asi lo requiera la dindmica social, siempre que no se violente el
texto de la norma™*.

En todo caso la determinacion del contenido esencial de cada derecho fundamental
requiere una labor hermenéutica fundamentada en los preceptos constitucionales y en
el marco de una interpretacion sistematica y unitaria de la Constitucion.

Ast lo sefial6 muy pronto nuestro Tribunal Constitucional en su sentencia 5/1983,
de 4 de febrero, cuando al referirse a la interpretacion del alcance y contenido de un
derecho fundamental declar6é que “ha de hacerse considerando la Constitucion como
un todo en el que cada precepto encuentra su sentido pleno valorandolo en relacion
con los demas; es decir, de acuerdo con una interpretacion sistematica” (FJ3).

Héberle incide en esta vision de conjunto, pues “ninguna norma constitucional
puede interpretarse solamente desde si misma’*,

Para De Otto la idea de contenido esencial nos lleva a definiciones constituciona-
les abstractas, desde las cuales construir derechos y libertades como poderes concre-
tos de disposicion y libertad “de modo que el derecho constitucionalmente reconocido
y garantizado se integra como una formacion vital sobre el esqueleto de la conducta
abstractamente definida™*.

Medina Guerrero habla de “concretizar” para referirse a la actividad creativa de
dotar de sentido a una norma cuyo contenido no estd enteramente prefijado por la
Constitucion y decantarse por una de las diversas posibilidades que ofrece el texto
constitucional. Atribuye esta tarea “al legislador, quien dispone de un cierto margen
de libertad de configuracion politica para “moverse” dentro del marco que la Consti-

341 Gavara de Cara considera que “El recurso a las ideas o convicciones de los juristas implica juzgar las leyes con
parametros extraconstitucionales de dudosa seguridad juridica. Gavara de Cara, Juan Carlos (1994). Op. cit. pag. 351.

32 Alzaga Villaamil, Oscar, Gutiérrez Gutiérrez, Ignacio, Reviriego Picon, Fernando y Salvador Martinez, Maria
(2012). Op. cit. pag. 218.

543 Medina Guerrero, Manuel (1996). Op. cit. pag. 156.
3% Hiberle, Peter (2003). Op. cit. pag. 8.
3% Otto y Pardo, Ignacio de (2010 original 1988). Op. cit. pag. 1.478.
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tucion proporciona” y desentrafiar el &mbito constitucionalmente protegido de cada
derecho fundamental¥.

Bernal Pulido también denomina concrecion al acto de determinacion del conteni-
do normativo de los derechos y atribuye esta competencia al Tribunal Constitucional
en virtud del articulo 1.1 LOTC., el cual cada vez que “aplica los derechos fundamen-
tales para resolver un caso, cuya solucion no emana directamente de la Constitucion,
debe determinar de antemano su contenido normativo’*’.

Lorenzo Rodriguez-Armas parte de que el contenido esencial de los derechos fun-
damentales y libertades publicas es anterior a su regulacion constitucional, que se
limita a reconocerlo, y crea el neologismo “contencial” para concentrar en una palabra
la expresion contenido esencial. Asimismo da una definicion del contenido esencial o
contencial que se centra en el valor intrinseco de cada uno los derechos y libertades
como “resultado de la conjuncién entre el valor supremo de la dignidad humana y el
nucleo radical propio de cada derecho o libertad que tiene que ver con sus manifesta-
ciones particulares (internas y externas o relativas a su ejercicio)’”*,

Martin Huertas incide en la dignidad en cuanto sustrato comun a todos los dere-
chos fundamentales; de manera que la dignidad se materializa en el contenido esen-
cial, que es lo especifico de cada derecho y en donde “se concreta en una serie de ras-
gos propios”. Apela a la intuicién como “método valido para determinar el contenido
esencial”®, En apoyo de su tesis sefiala el voto particular de Cruz Villalon en la STC
91/2000, de 30 de marzo, que afirma que “el instinto deberia decirnos inmediatamente
lo que pertenece a ese nucleo irrenunciable”.

Para Villaverde Menéndez el contenido esencial de un derecho fundamental es
el resultado de su delimitacion. El concepto de contenido esencial que ofrece hace
referencia a la titularidad, quién disfruta del derecho; su objeto, el conjunto de ex-
pectativas de conducta que se cobijan en la garantia iusfundamental; su contenido en
sentido técnico, el haz de facultades y poderes juridicos que son necesarios para que el
conjunto de expectativas de conducta que componen el objeto del derecho fundamen-
tal puedan ser efectivamente realizadas por su titular; y claro estd, los limites internos
y las habilitaciones para la creacion de limites externos que la Constitucion prevea®”.

Como hemos dicho mas arriba, nosotros nos adherimos a la postura doctrinal que
defiende que todo el contenido de los derechos fundamentales es esencial y por tanto
no distinguimos entre nuicleo y periferia en los mismos. Dicho lo anterior, considera-
mos procedente elaborar un concepto de intimidad que sera el concepto de la esencia
del derecho de la intimidad. Creemos que estamos en condiciones de hacer esta labor,
partiendo del concepto de intimidad que hemos determinado a partir de los capitulos
I, I y III de nuestro estudio.

36 Medina Guerrero, Manuel (1996). Op. cit. pags. 24 y 25.
347 Bernal Pulido, Carlos (2005). Op. cit. pags. 57 y ss.

3 Lorenzo Rodriguez-Armas, Magdalena (1996). Andlisis del contenido esencial de los derechos fundamentales
enunciados en el art. 53.1 de la Constitucion espariola. Editorial Comares. Pags. 93 y 242.

3 Martin Huertas, Maria Ascension (2008). El contenido esencial de los derechos fundamentales. Revista de las
Cortes Generales n° 75 (pags. 105-190). Pag. 185.

30 Villaverde Menéndez, Ignacio (2004) op. cit. (120-150). Madrid. Tecnos. Pag. 137.
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En el capitulo I hemos realizado una aproximacioén multidisciplinar al concepto de
intimidad, con lo que hemos considerado, tanto el contenido del derecho a la intimi-
dad previo a su regulacidon, como la conciencia social sobre dicho contenido.

Las manifestaciones historicas del derecho de intimidad, expuestas en el capitulo
I, nos han permitido ahondar en la esencia de este derecho.

En el capitulo III hemos obtenido un concepto de intimidad a partir de la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, con lo que hemos tenido en cuenta la competencia
del Alto Tribunal para la determinacion del contenido y proteccion de los derechos
fundamentales.

El concepto de intimidad debera completarse con la Ley Organica 1/1982, de 5 de
mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen.

En un momento posterior deberemos formular las caracteristicas del derecho a
la intimidad en el ambito penitenciario, para lo que partiremos del articulo 25 de
la Constitucion, la legislacion penitenciaria y el analisis critico de la jurisprudencia
constitucional sobre el derecho de intimidad de las personas presas.
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CAPITULO V

La jurisprudencia
constitucional
sobre intimidad
penitenciaria Il:

La intimidad afectada,
Ia intimidad reconocida
y la intimidad negada






1. PRELIMINAR

Una vez estudiada la doctrina del Tribunal Constitucional respecto de las razones
y requisitos de las limitaciones del derecho de intimidad en el &mbito penitenciario;
es nuestra intencion, ahora, analizar la aplicacion de dicha doctrina a los supuestos
concretos.

Nuestro estudio se dividira en tres grandes apartados. En el primero examinaremos
las sentencias en que la intimidad resulta afectada; en el segundo, las resoluciones
donde la intimidad es reconocida; en el tercero, las sentencias que niegan el caracter
de derecho a manifestaciones de la intimidad.

Como podremos ver a continuacion, y anticipando un poco nuestras conclusiones,
podremos ver el papel determinante del Tribunal Constitucional a la hora de garanti-
zar los derechos de los reclusos, y de forma mas especifica en el caso de su derecho
a la intimidad.

Como se ha apuntado, mas alld de discrepancias sobre la féormula teodrica articu-
lada para la configuracién de la relacion penitenciaria, ha sido indudable elemento
dinamizador en este campo con su amplia y consolidada jurisprudencia con relacion a
los derechos fundamentales del interno. Con independencia de que contemos también
con algunas sentencias que presentan claros flancos a la critica, y otras en las que
puede echarse de menos cierta audacia, lo cierto es que, su copiosa jurisprudencia so-
bre esta materia, ha permitido que en determinadas cuestiones se produzcan avances
significativos en orden a hacer efectiva las apelaciones del articulo 25 de nuestro texto
constitucional relativas a los derechos fundamentales del recluso. Asi, por ejemplo,
en el derecho a la intimidad, donde se ha conseguido atenuar —aunque en puntuales
cuestiones— la indudable afeccion que sufre el mismo en el ambito penitenciario, mos-
trando con claridad hacia donde debe caminar nuestro sistema penitenciario una doc-
trina que, no sin dificultad, ha terminado por encontrar reflejo en diferentes reformas
normativas como la del propio Reglamento™'.

31 Vease Reviriego Picon, Fernando (2008). Los derechos de los reclusos en la jurisprudencia constitucional,
Madrid. Universitas.
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2. LA AFECTACION DE LA INTIMIDAD: LOS CACHEOS Y LOS REGIS-
TROS

2.1. Criterio de agrupacion

Vamos a estudiar en este apartado una amplia bateria de sentencias, en concreto
diez que nos acercan a la afectacion de la intimidad del recluso por diferentes inter-
venciones corporales: 120/1990 de 27 de junio; 137/1990 de 19 de julio; 57/1994 de
28 de febrero; 35/1996 de 11 de marzo; 204/2000 de 24 de julio; 218/2002 de 25 de
noviembre; 89/2006 de 27 de marzo; 196/2006 de 3 de julio; 106/2012 de 21 de mayo
y 171/2013 de 7 de octubre.

El criterio de agrupacion de las mismas obedece a que en los supuestos de hecho
de todas estas resoluciones, la intimidad ha resultado afectada o muy afectada, de ahi,
también el titulo del apartado.

Dentro de estas sentencias, ocho versan sobre intimidad personal y dos sobre inti-
midad espacial, siendo estas ultimas, las 89/2006, de 27 de marzo, y 106/2012, de 21
de mayo, que tienen como hechos sendos registros de celda.

De las resoluciones sobre intimidad personal vamos a distinguir la sentencia
35/1996, de 11 de marzo, llamada de “los rayos X”, de las otras siete que tratan de la
intimidad corporal.

Por ultimo, de entre las siete resoluciones de intimidad corporal, diferenciamos la
120/1990, de 27 de junio y la 137/1990, de 19 de julio, conocidas como “huelga de
hambre”, por ofrecer caracteristicas especiales que, a nuestro juicio, les hace merece-
doras de un tratamiento diferenciado.

Por tanto, el derecho de intimidad en sus dimensiones corporal, personal y espa-
cial, segtn las hemos definido en el capitulo III, y por este orden, va a guiar el analisis
de las sentencias.

2.2. Afectacion del derecho de intimidad en su dimensién corporal

Como ya sabemos, la jurisprudencia constitucional incluye la dimension fisico-
corpodrea de la persona en el ambito de la intimidad.

Para el Tribunal Constitucional “la Constituciéon garantiza la intimidad personal
(art. 18.1), de la que forma parte la intimidad corporal, de principio inmune, frente a
toda indagacion o pesquisa que sobre el cuerpo quisiera imponerse contra la voluntad
de la persona™32,

La insercion de la dimension corpérea en la esfera intima trae causa en la necesi-
dad que el ser humano siente de controlar el acceso fisico a si mismo y la informacion
que se puede obtener mediante dicho acceso. Como hemos visto, debemos a la Psico-
logia esta concepcion de intimidad, en cuanto control selectivo del contacto fisico con
los demas y como regulacion de la informacion sobre la propia persona.

Por otra parte también la reflexion filosofica integra el cuerpo en la intimidad.

32 Sentencia 37/1989, de 15 de febrero, FI7.
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En este sentido Lain Entralgo se pregunta “;Como puede entenderse satisfactoria-
mente que el cuerpo del hombre sea impensable sin intimidad y que a la vida intima
le sea inherente el cuerpo?””%.

La dimension corporea es la que ha sido afectada en los hechos de las dos senten-
cias que hemos denominado de “huelga de hambre” que son las 120/1990, de 27 de
junio y 137/1990, de 19 de julio, y en los de las cinco que denominaremos de “ca-
cheo”, y que son las siguientes: 57/1994, de 28 de febrero, 204/2000, de 24 de julio,
218/2002, de 25 de noviembre, 196/2006, de 3 de julio, y 171/2013, de 7 de octubre.

Comenzaremos por estas Ultimas, ya que, como hemos adelantado, las sentencias
de “huelga de hambre” presentan caracteristicas que las hacen merecedoras de un
tratamiento especifico por la profunda problematica que suscitan.

2.2.1. Las sentencias de cacheo

Las cinco sentencias de “cacheo” se han denominado asi por tener su origen en un
cacheo practicado por razones de seguridad.

El cacheo es un acto destinado a descubrir si la persona presa oculta en su cuerpo
0, entre sus ropas, sustancias prohibidas u objetos peligrosos. Los cacheos personales
estan regulados en el articulo 23 LOGP, a cuyo tenor “se efectuaran en los casos con
las garantias y periodicidad que reglamentariamente se determinen y dentro del respe-
to a la dignidad de la persona”.

Por su parte, el Reglamento Penitenciario, en el articulo 65.1, incluye la practica
del cacheo como una de las actuaciones encaminadas a garantizar la seguridad interior
de los establecimientos.

La préactica de los cacheos se describe en el articulo 68 RP, segtn el cual “Por
motivos de seguridad concretos y especificos, cuando existan razones individuales y
contrastadas que hagan pensar que el interno oculta en su cuerpo algin objeto peli-
groso o sustancia susceptible de causar dafio a la salud o integridad fisica de las per-
sonas o de alterar la seguridad o convivencia ordenada del Establecimiento, se podra
realizar cacheo con desnudo integral con autorizacion del Jefe de Servicios. El cacheo
con desnudo integral se efectuara por funcionarios del mismo sexo que el interno, en
lugar cerrado sin la presencia de otros internos y preservando, en todo lo posible, la
intimidad. El cacheo se hara constar en parte escrito firmado por los funcionarios que
lo hayan efectuado y dirigido al Jefe de Servicios™>*.

Es interesante apuntar que este tipo de cacheos no fueron contemplados de mane-
ra especifica en la Ley General Penitenciaria del 79, que apenas hacia (y hace) una
genérica resefia a la realizacion de eventuales registros y cacheos en la persona de los
internos dentro del respeto a la dignidad de la persona. Lo cierto es que, como nos
recuerda Reviriego Picon, debi6 aguardarse al Reglamento del 96 para su prevision,

553 Lain Entralgo, Pedro (1985). La intimidad del hombre. En Homenaje a José Antonio Maravall (pags. 377-392)
Madrid. Centro de Investigaciones Sociologicas. Pag. 392

3% Fernandez Arévalo y Nistal Buron al comentar este articulo afirman que “el cacheo con desnudo integral es la
medida mas conflictiva sin lugar a dudas” ¢ “implica la maxima afectacion al derecho a la intimidad personal”. Fer-
nandez Arévalo, Luis y Nistal Burdn, Javier (2011). Manual de Derecho Penitenciario. Pamplona. Aranzadi. Pag. 378.
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plasmandose aqui normativamente la doctrina del Tribunal Constitucional contenida
en la sentencia 57/1994, de 28 de febrero®>. Hasta ese momento, la existencia de
esa genérica regulacion habia permitido a la Administracion penitenciaria justificar
la evidente falta de unidad de criterio sobre estas practicas en los centros penitencia-
rios, como asi se comprueba tanto del estudio de las resoluciones de los Juzgados de
Vigilancia Penitenciaria como (desde otra perspectiva), a partir de las respuestas que
desde la Secretaria de Estado de Asuntos Penitenciarios se remitieron al Defensor del
Pueblo ante sus recomendaciones en la materia. Todo ello, sobre la genérica alegacion
de que con las comunicaciones especiales (en el caso del cacheo por ingreso en el
centro penitenciario la justificacion seria mucho mas clara) nos encontrariamos ante el
cauce ordinario en orden a la introduccion en el centro tanto de estupefacientes como
de objetos peligrosos, argumento que, si bien cierto, debe verse acompafiado de la
necesidad concreta e individualizada de la medida.

Los cacheos penitenciarios se pueden incluir en las llamadas “intervenciones cor-
porales” que, dentro del ambito penal, han sido definidas por Gonzalez-Cuéllar Se-
rrano como “aquellas medidas de investigacion que se realizan sobre el cuerpo de las
personas, sin necesidad de obtener su consentimiento, y por medio de la coaccion
directa si es preciso, con el fin de descubrir circunstancias facticas que sean de interés
para el proceso, en relacion con las condiciones o estado fisico o psiquico del sujeto,
o con el fin de encontrar objetos escondidos en é1”7%%,

La falta de consentimiento y la presencia de la coaccion hacen que las intervencio-
nes corporales incidan de modo grave en los derechos fundamentales del intervenido,
especialmente los derechos a la integridad fisica y a la intimidad. Gravedad que puede
incrementarse cuando al interno se le obliga a realizar flexiones para provocar la ex-
pulsién de su cuerpo, de las sustancias u objetos buscados.

Para Soto Rodriguez las intervenciones corporales afectan al derecho fundamental
a la integridad fisica y moral y prohibicion de los tratos inhumanos o degradantes del
articulo 15.1 CE, que implica que las personas tienen un derecho a la intangibilidad
salvo que medie su consentimiento. En palabras del Tribunal Constitucional, el dere-
cho fundamental a la integridad fisica y moral protege al ser humano «no s6lo contra
ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o su espiritu, sino también contra toda clase
de intervencion en esos bienes que carezca del consentimiento de su titular» (STC
120/1990 FI8)>".

Esta afirmacion del constitucional es calificada de muy importante por Diez-Pi-
cazo, porque, aunque se trate de “intervenciones bienintencionadas y objetivamente
idoneas para producir un beneficio”, como son las de naturaleza médica, “existe un
imperativo constitucional de previo consentimiento de la persona afectada”. La pre-
sencia o ausencia de consentimiento es, en principio, el factor determinante de la
licitud o ilicitud de las intervenciones corporales.

55 Vease Reviriego Picon, Fernando (2008). Op. cit.

%6 Gonzalez-Cuéllar Serrano, Nicolas (1990). Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal.

Madrid. Colex. Pag. 290.

%7 Soto Rodriguez, Maria Lourdes (2014). Las intervenciones corporales y vulneracion de derechos fundamenta-
les. Diario la Ley 8392. Edicion digital. Consultado el 3 de noviembre de 2014. www.laleydigital.es.
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El mismo autor sefiala que “en materia de intervenciones corporales, no esta en
juego soélo el derecho a la integridad fisica y moral, sino que a veces puede resul-
tar relevante también el derecho a la intimidad en su faceta de la llamada intimidad
corporal”. Integridad fisica y moral e intimidad son derechos diferentes pero muy
ligados entre si, tanto que en ocasiones sera dificil distinguir, pudiéndose “vulnerar
la intimidad corporal sin incidir sobre la integridad, como ocurre siempre que falta el
contacto fisico”,

La practica de un cacheo con desnudo integral, en cuanto intervencion corporal, es
calificada por el Tribunal Constitucional como una grave intromision en la intimidad
personal (SSTC 57/1994, de 28 de febrero, FJ6; 218/2002, de 25 de noviembre, FJ4 y
171/2013, de 7 de octubre, FJ3); ya que el desnudo integral incide en el ambito de la
intimidad corporal (STC 196/2006, de 3 de julio, FJ5), que se quiebra cuando la ex-
posicion y exhibicion del cuerpo desnudo son contrarias a la voluntad (STC 57/1994,
de 28 de febrero, FI7).

Gravedad que, a nuestro juicio, se colige facilmente si se considera que la obli-
gacion a exhibirse desnudo supone la pérdida de control del acceso a uno mismo, y
tiene como consecuencia el propio acceso. Desaparecen, o mejor dicho, se destruyen
los dos elementos del derecho de intimidad: el ambito reservado, que deja de serlo y
el control sobre el mismo, que se pierde.

Viedma Rojas, desde una perspectiva muy critica nos hablara (aunque ¢l se centra
en el momento inicial de la entrada en los centros penitenciarios) que con ello, con
esta violacion de la intimidad corporal, se expone el poder de la institucion y la vul-
nerabilidad de los que estan en ese trance’.

Como sostiene Lopez Ortega “si existe un ambito estrictamente personal éste es,
precisamente, el de nuestro propio cuerpo”. La intimidad corporal “reconoce a la per-
sona la facultad de controlar el acceso a su cuerpo, restringiendo el conocimiento
de datos o hechos relevantes para su vida privada™%. Y ello, porque la intimidad
corporal, segun el Alto Tribunal, se integra en la intimidad personal®®! y, en principio,
es inmune “frente a toda indagacion o pesquisa que sobre el propio cuerpo quisiera
imponerse contra la voluntad de la persona”¢2.

Es importante la ausencia de voluntad para que se produzca la intromision y la
consiguiente afectacion de la intimidad, pues ésta, como hemos dicho reiteradamente,
presupone la facultad de decidir o no el acceso fisico a uno mismo.

En la sentencia 57/1994, de 28 de febrero, FJ5, el Tribunal Constitucional expone
su doctrina sobre el pudor personal, cuando afirma que mediante la intimidad corporal

38 Diez-Picazo, Luis Maria (2002) Derecho a la vida y a la integridad fisica y moral. Repertorio Aranzadi del Tri-
bunal Constitucional n® 3 Pamplona. Aranzadi. Edicion digital. Consultado el 3 de noviembre de 2014.

%9 Vease Viedma Rojas, Antonio (2014). Imagenes fronterizas: carceles y educacion entre rejas, Reviriego Picon,
Fernando, De Vicente, Rosario. El cine carcelario. Valencia. Tirant 1o Blanch.

360 Lopez Ortega, Juan José (1996). La proteccion de la intimidad en la investigacion penal: necesidad y proporcio-
nalidad de la injerencia como presupuestos de validez. En Lopez Ortega, Juan José (Dir.) Perfiles del derecho constitu-
cional en la vida privada y familiar. Madrid. Consejo General del Poder Judicial (pags.277-307) pag. 281.

1 Mas que integrarse como un elemento individualizado, nosotros sostenemos que la intimidad corporal es una
dimension o una expresion de la intimidad personal.

32 STC 57/1994, de 28 de febrero, FJ5.
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“queda asi protegido por el ordenamiento el sentimiento de pudor personal, en tanto
responda a estimaciones y criterios arraigados en la cultura de la propia comunidad”.

El Alto Tribunal identifica el pudor como un sentimiento y lo vincula a criterios
culturales®®; lo que no deja de ser una contradiccion, pues un sentimiento siempre es
subjetivo, y como tal, imposible de objetivacion.

Para la mayoria de los autores, que se han acercado al fenomeno del pudor, este es
un instinto, una reaccioén espontanea o un habito, que tiene como finalidad la protec-
cion de la propia intimidad. Digamos que el pudor es la defensa innata con que cada
persona preserva lo que ella considera intimo. De manera que el pudor no es suscep-
tible de objetivar, el pudor responde a la conciencia personal de lo que es intimo para
cada individuo.

La esencia del pudor es para Scheler “la vuelta del individuo sobre si mismo y el
sentimiento de autoproteccion individual de los demas en su conjunto’®,

Por su parte, Choza Armenta considera que el pudor es “el habito y la tendencia de
mantener la posesion de la propia intimidad a cubierto de los extrafios™ .

Y Yepes Stork sefialara que el pudor es el gesto y la reaccion espontanea de pro-
teccion de lo intimo, “es algo asi como la expresion corporal espontanea del conocido
derecho juridico a la intimidad y a la propia dignidad’¢.

El pudor es considerado como instinto por Vidal Martinez, en cuanto reaccion que
acompafia a cualquier intromision de la intimidad™®’. Y, como dice Gonzalez Gaita-
no, aunque incluye la proteccion de la desnudez, el pudor tiene un objeto mucho mas
amplio®®®,

El caracter instintivo del pudor y su fuerte arraigo en la conciencia humana ha sido
confirmado por la observacion clinica’®.

De esta manera el pudor, entendido en su dimension fisica, seria el instinto de res-
guardar de la mirada ajena, la realidad corporal que cada individuo considera intima.

% Las referencias culturales del pudor también son afirmadas por Diez-Picazo cuando dice que “Determinadas
partes del cuerpo humano son asociadas por la cultura imperante al sentido del pudor, por lo que se reputan esencial-
mente privadas y la persona puede ocultarlas a la contemplacion de los demas”. Diez-Picazo, Luis Maria (2002). Op. cit.

¢ Scheler, Max (2004, original 1913). Sobre el pudor y el sentimiento de vergiienza. Salamanca. Sigueme. Pag. 55.

565 Choza Armenta, Jacinto Luis (1980). La supresion del pudor; signo de nuestro tiempo y otros ensayos. Ediciones
Universidad de Navarra. Pamplona. EUNSA. Pag. 16.

3% Yepes Stork, Ricardo (1966). La elegancia, algo mas que buenas maneras. Nuestro Tiempo n° 508 (pags.110-
123) pags. 3y 4.

567 Vidal Martinez, Jaime (1980). La proteccion de la intimidad de la persona en el ordenamiento positivo espafiol.
Revista de Derecho Privado. Julio-agosto 1980 (pags.755-774). Pag. 756.

568 Gonzalez Gaitano, Norberto (1990). El deber de respeto a la intimidad. Informacion publica y relacién social .
Pamplona. Ediciones Universidad de Navarra. Pags. 84 y ss.

3% En este sentido dice Orellana-Pefia que el pudor estd “profundamente arraigado en el ser humano, tal y como
podemos ver en pacientes con dafio neurologico severo, que solo conservan respuesta ante el estimulo doloroso, sin
embargo, observamos actitudes (no sabemos qué tan involuntarias) de tomar la sabana que se ha descorrido para exa-
minarle, y cubrirse; o también en casos de pacientes con demencia tipo Alzheimer, que en ocasiones se resisten a ser
aseados por otras personas”. Orellana-Pefia, Cecilia (2008). Intimidad del paciente, pudor y educacion médica. Persona
y Bioética n® 12(30) (pags.8-15) pag. 12.
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De ahi que cualquier parte del cuerpo, por diferentes motivos individuales, puede ser
intima y como tal protegida por el pudor.

Sigue el Tribunal diciendo que “el ambito de la intimidad corporal constitucio-
nalmente protegido no es una entidad fisica, sino cultural, y en consecuencia deter-
minada por el criterio dominante en nuestra cultura sobre el recato corporal®’’; de tal
modo que no pueden entenderse como intromisiones forzadas en la intimidad aquellas
actuaciones que, por las partes del cuerpo humano sobre las que se operan o por los
instrumentos mediante los que se realizan, no constituyen, segin un sano criterio’!,

violacion del pudor o recato de la persona”(FJ5).

Después de todo lo dicho anteriormente, se comprendera nuestra disension de este
razonamiento jurisprudencial. Si hemos considerado una concepcion subjetiva del pu-
dor, en cuanto instinto por el que la persona se resiste a la exhibicion de las partes de
su cuerpo que ella misma considera pertenecientes a su intimidad, mal podemos com-
partir la reflexion del Alto Tribunal que esgrime una concepcion objetiva del pudor
con referencias culturales.

Nosotros creemos que la intimidad corporal, en cuanto realidad preexistente a su
regulacion, puede ser interpretada constitucionalmente, como venimos diciendo, en
base a sus dos elementos; ambito propio y reservado, que se corresponden en este
caso, con el propio cuerpo, y el poder de control de acceso al mismo.

Nuestra postura supone que cualquier actuacion sobre el cuerpo humano, indepen-
dientemente de las partes afectadas y de los medios utilizados, supone intromision
en la intimidad, siempre y cuando la persona sea contraria a dicha intervencion. Es
la persona la que decide libremente el acceso de otras personas a su propio cuerpo.
Esta voluntariedad no admite ser suplida por interpretaciones en base a criterios cul-
turales dominantes, pues contrariamente a lo sostenido por el Tribunal, la intimidad
corporal tiene entidad fisica y subjetiva, no cultural y objetiva. El caracter subjetivo
de la intimidad lo avala la Psicologia que, al estudiar el comportamiento humano al
respecto, sefiala como mecanismos de control el espacio personal y la territorialidad,
unos instintos que comparte con otros animales. El espacio personal es el area que la
persona mantiene alrededor de si misma en la que los otros no pueden irrumpir sin
provocar incomodidad.

La misma postura parece mantener Garcia Vila cuando afirma que “todo contacto
fisico con el cuerpo, para extraer de él elementos externos o internos con independen-
cia de las partes en que recaiga y los instrumentos utilizados, supone inevitablemente
traspasar los limites de ese ambito mas intimo de la persona constituido por su entidad
corporea’™’?,

570 A este respecto sefiala Lopez Ortega que “La reduccion de la tutela constitucional al &mbito brumoso del recato
personal es desconocida en otros ordenamientos extranjeros”. Lopez Ortega, Juan José (1996). Op. cit. pag. 283.

1 En referencia a esta expresion, Martinez de Pison se pregunta cudl es ese sano criterio para entender el pudor y
el recato en nuestra cultura y como deberia aplicarse a esas partes del cuerpo humano que se pretendia oscultar o exa-
minar. Martinez de Pison Cavero, José (1993). El derecho a la intimidad en la jurisprudencia constitucional. Madrid.
Civitas. Pag. 117.

32 Garcia Vila, Ménica (2000). Los cacheos: delimitacion y clases. Actualidad Penal n° 13 pag. 299.
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Soto Rodriguez también es muy critica con el Alto Tribunal, pues considera muy
restrictiva su interpretacion acerca del contenido de la manifestacion corporal de la
intimidad, “lo que ha originado innumerables criticas por parte de la doctrina, ademas
de las dificultades de precision que plantea el recurso a términos como pudor, recato
o el criterio dominante en nuestra cultura™?,

Aunque con referencia a cada cultura particular, Lopez Barja de Quiroga y Rodri-
guez Ramos, consideran que “en un Estado de Derecho no son posibles ciertos reco-
nocimientos fisicos no consentidos”; pues determinados aspectos y ramificaciones de
intimidad son de caracter absoluto. “La intimidad en esa concretizacion, es oponible
y defendible frente al Estado, es inatacable e inviolable. Sé6lo asi puede el hombre
conservar su propia entidad, como reducto minimo frente a un Estado™™.

El caracter subjetivo de la intimidad es contemplado por la Ley Organica 1/1982,
de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y fa-
miliar y a la propia imagen, cuando afirma, tanto en su Exposicién de motivos, como
en el articulo 2.1, que la esfera de la intimidad “estd determinada por los usos sociales
“y por el propio concepto que cada persona, segun sus actos propios mantenga al
respecto, y determine sus pautas de comportamiento”. “Ambito que por sus propios
actos, mantenga cada persona reservado para si misma o su familia”.

Incluso, el propio Tribunal Constitucional, a pesar de sentencias anteriores, incide
en la absoluta relevancia de la voluntad de la persona para controlar su esfera intima
cuando dice que el derecho de intimidad llega a ceder “porque puede el propio titular
de este derecho aceptar inmisiones en el mismo”, y también que “El consentimiento
permite la inmision en el derecho a la intimidad, pues corresponde a cada persona aco-
tar el &mbito de intimidad personal y familiar que reserva al conocimiento ajeno” De
esta manera “una intervencion corporal leve “realizada de forma voluntaria no lesiona
la intimidad corporal” (STC 196/2006, de 3 de julio, FJ5).

Como no podia ser de otra manera pertenece al ambito de libertad del titular re-
vocar en cualquier momento ese consentimiento (STC 196/2006, de 3 de julio, FJ6).

Las cinco sentencias “de cacheo” consideran que el derecho a la intimidad ha sido
vulnerado y en su consecuencia otorgan el amparo solicitado.

El otorgamiento del amparo no obedece a que el Tribunal considere el derecho de
intimidad como de caracter absoluto, pues “puede llegar a ceder en ciertos casos y en
cualquiera de sus diversas expresiones ante exigencias publicas” (SSTC 57/1994, de
28 de febrero, FJ5, y 196/2006, de 3 de julio, FJ5); pues “los derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion sélo pueden ceder ante los limites que la propia Cons-
titucién expresamente imponga o ante los que de manera mediata o indirecta se infie-
ran de la misma al resultar justificados por la necesidad de preservar otros derechos o
bienes juridicamente protegidos” (STC 57/1994, de 28 de febrero, FJ6).

573 Vease Soto Rodriguez, Maria Lourdes (2014). Op. cit.

57 Lopez Barja de Quiroga, Jacobo y Rodriguez Ramos, Luis (1989). La intimidad corporal devaluada. Poder
Judicial n° 14 (pags.123-130). Pags.124 y 125.
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La sentencia 57/1994, de 28 de febrero, establece que el derecho de intimidad pue-
de ceder en supuestos concretos y es posible la practica de cacheos, siempre y cuando
se cumplan los requisitos legales.

A este respecto La Ley Organica General Penitenciaria en su articulo 23 establece
que “los registros y cacheos en las personas de los internos, sus pertenencias y locales
que ocupen, los recuentos, asi como las requisas de las instalaciones del estableci-
miento, se efectuaran en los casos con las garantias y periodicidad que reglamentaria-
mente se determinen y dentro del respeto a la dignidad de la persona”.

El anterior precepto tiene su desarrollo en el numero 2 del articulo 68 RP, ya visto
anteriormente, a cuyo tenor, recordémoslo, “por motivos de seguridad concretos y
especificos, cuando existan razones individuales y contrastadas que hagan pensar que
el interno oculta en su cuerpo algin objeto peligroso o sustancia susceptible de causar
dafio a la salud o integridad fisica de las personas o de alterar la seguridad o conviven-
cia ordenada del Establecimiento, se podra realizar cacheo con desnudo integral con
autorizacion del Jefe de Servicios”.

Esta redaccion fue introducida en el actual Reglamento Penitenciario aprobado
por Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, que recogid precisamente la doctrina de
la primera de las sentencias aqui estudiadas, y que es la 57/1994 de 28 de febrero®”.

Esta sentencia parte de la naturaleza de sujecion especial que revisten las relacio-
nes juridicas entre la Administracion Penitenciaria y las personas reclusas (FJ3).

Como ya hemos dicho, nosotros somos contrarios a la utilizacion de la categoria
juridica de relacion de sujecion especial en cuanto innecesaria para explicar la limita-
cion de los derechos que sufren los presos. Si los reclusos ven limitado el ejercicio de
sus derechos, lo es en virtud de la finalidad que debe cumplir la institucién peniten-
ciaria en la que estdn internados. Esta finalidad es la reeducacion y reinsercion social
sefialadas tanto en el articulo 25.2 CE, como en el articulo 1 LOGP, el cual anade la
retencion y custodia de los internos.

Para cumplir estos fines, la institucion penitenciaria tiene la obligacion de garanti-
zar y velar por la seguridad y el buen orden regimental del centro, como lo ha puesto
de manifiesto el Tribunal Constitucional (STC 57/1994, de 28 de febrero, FI3).

Seguridad y buen orden del centro que también lo son de los internos en general
y de cada interno particular y que se manifiestan en que uno de los criterios organiza-
tivos del establecimiento penitenciario es “un sistema de vigilancia y seguridad que
garantice la custodia de los internos” (art. 8 d RP).

En atencion a esta seguridad y este control. La legislacion penitenciaria establece
la practica de los cacheos (STC 57/1994, de 28 de febrero, FI3).

Pero la practica de estos registros personales requiere unos requisitos que la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional ha ido precisando.

5 A este respecto la Exposicion de Motivos del R.D. 190/1996, de 9 de febrero dice expresamente que “Destaca
la nueva regulacion de materias que afectan al derecho a la intimidad de los reclusos como... la recepcion de la doctrina
del Tribunal Constitucional sobre comunicaciones con los abogados defensores y sobre la forma de realizar los cacheos
personales. (Exposicion de motivos II d).

376 Redaccion del Reglamento Penitenciario segun Real Decreto 1201/1981, de 8 de mayo.
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En primer lugar es necesario que concurra la finalidad de “velar por el orden y la
seguridad del establecimiento” para evitar que, con ocasion de una comunicacion in-
tima de un recluso con persona ajena al centro penitenciario, pudieran introducirse en
el mismo “objetos peligrosos o sustancias estupefacientes, con riesgo evidente para la
seguridad del centro o la salud de las personas” (STC 57/1994, de 28 de febrero, FJ6;
en el mismo sentido STC 204/2000, de 24 de julio, FJ3)°"".

De esta manera es indudable que en determinadas ocasiones, una medida de regis-
tro personal de los reclusos puede constituir “un medio necesario para la proteccion
de la seguridad y el orden de un establecimiento penitenciario” (STC 57/1994, de 28
de febrero, FI6A).

Pero la adopcion de una medida de tal naturaleza requiere, en primer lugar, la pon-
deracion, adecuada y equilibrada, tanto de la gravedad de la intromision que supone
en la intimidad personal, como de la imprescindibilidad de la medida “para asegurar
la defensa del interés publico que se pretende proteger”™’s.

En este sentido se hace necesario acreditar que la situacion existente en el centro
penitenciario en el momento de adoptar la medida y la conducta del interno hacen in-
dispensable la adopcion de la medida. La situacion debe entrafiar una amenaza para la
seguridad y el orden del centro, y del comportamiento del interno deben desprenderse
indicios serios de que trataba de introducir en el establecimiento penitenciario objetos
o sustancias que pudieran poner en peligro el buen orden y la seguridad del centro o
la integridad fisica o la salud de los internos’”.

Esta acreditacion “requiere la fundamentacion de la medida por parte de la Admi-
nistracion Penitenciaria”. Dicha fundamentacion permitira, en primer lugar, su apre-
ciacion por el afectado, en un segundo momento, que los 6rganos judiciales puedan
controlar la razén que justifique, “a juicio de la autoridad penitenciaria y atendidas las
circunstancias del caso, el sacrificio del derecho fundamental” (STC 57/1994, de 28
de febrero, FJ6; en el mismo sentido STC 171/2013, de 7 de octubre, FJ3).

Tanto la injustificacion y falta de fundamentacion de las medidas, como la inade-
cuacion de los medios hacen que el derecho resulte vulnerado®®.

Por lo tanto, para que la afectacion de la intimidad, que supone la practica de
un cacheo, se considere constitucionalmente legitima se requiere que la medida sea
imprescindible para el orden y seguridad del centro penitenciario, dadas las circuns-
tancias del establecimiento y la conducta previa del interno, que ademas deberan ser
acreditados mediante la correspondiente fundamentacion.

77 El Tribunal en sus resoluciones recordara la doctrina de la Comision Europea de Derechos Humanos, y mas
concretamente la Decision de 15 de mayo de 1980, —caso McFeeley y otros v. Reino Unido—, en donde se considerd que
medidas de registro personal, como la analizada por aquél, constituian un medio necesario en los casos en que existieran
situaciones excepcionales en el centro penitenciario, con graves amenazas de su orden interno y su seguridad por el
comportamiento de los reclusos.

378 STC 57/1994, de 28 de febrero, FJ6; STC 171/2013, de 7 de octubre, FJ3.

579 STC 57/1994, de 28 de febrero, FJ6; STC 204/2000, de 24 de julio, FJ3.

%0 En este sentido, SSTC 204/2000, de 24 de julio, FJ4; 218/2002, de 25 de noviembre, FJ6, y 171/2013, de 7 de
octubre, FJ5.
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La ponderacion de estos requisitos en relacion con la grave afectacion de la intimi-
dad que supone el cacheo indicara si la medida supera el juicio de proporcionalidad.

De esta manera se respetara la doctrina constitucional a tenor de la cual “las limi-
taciones que se establezcan no pueden obstruir el derecho fundamental mas alla de
lo razonable”. De donde se desprende que todo acto o resolucion que limite derechos
fundamentales ha de asegurar que las medidas limitadoras sean necesarias para conse-
guir el fin perseguido, ha de atender a la proporcionalidad entre el sacrificio del dere-
cho y la situacion en la que se halla aquel a quien se le impone y, en todo caso, ha de
respetar su contenido esencial (STC 57/1994, de 28 de febrero, FJ6). Y en este punto
no debemos dejar de hacer mencidn, por ejemplo, a los supuestos de mayor restriccion
en el &mbito penitenciario, los reclusos sujetos a primer grado; en estos casos hay que
tener en cuenta que los cacheos se producen sobre internos ya sujetos a una intensa
vigilancia con lo que podria resultar discutible su practica o, su practica constante!.

Por nuestra parte entendemos que, en el caso concreto de los cacheos, el derecho
de intimidad no s6lo no es obstruido mas alla de lo necesario sino que, como hemos
dicho, desaparece, pues se destruyen los dos elementos del derecho de intimidad: que
son el ambito reservado, que deja de serlo y el control sobre el mismo que se pierde.
El propio Tribunal parece apreciar esta destruccion cuando utiliza la expresion quie-
bra de la “intimidad corporal” (STC 57/1994, de 28 de febrero, FJ7) y “sacrificio del
derecho fundamental” (STC 171/2013, de 7 de octubre, FI3).

Nos hallariamos, por tanto, en uno de los supuestos donde la doctrina admite la
desaparicion total del derecho fundamental.

Parece claro que el Alto Tribunal esta utilizando la teoria relativa del contenido
esencial, pues el derecho de intimidad desaparece totalmente al encontrar justifica-
cion. Es decir, que una vez acreditado que el cacheo es imprescindible para el orden
y seguridad del centro penitenciario, dadas las circunstancias del establecimiento y la
conducta previa del interno, es posible, no ya la afectacion grave de la intimidad, sino
su total privacion.

Idea que estd en inmediata correlacion con la prevision del articulo 25 CE que
establece que los internos en centros penitenciarios gozaran de los derechos funda-
mentales, a excepcion de los que se vean expresamente limitados por el contenido del
fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria.

Para los autores que sostienen que el conflicto entre derechos es solo aparente y
que se resuelve mediante la delimitacion conceptual de los derechos en supuesta lid,
los cacheos practicados en las personas de los internos para garantizar el orden y la
seguridad penitenciaria no atentarian contra el derecho de intimidad de los presos,
pues el derecho de intimidad no contiene la facultad de esconder en el propio cuerpo,

381 Cabe sefialar que muy recientemente la Audiencia Nacional ha estimado un recurso de apelacion por parte de
un interno sometido a primer grado que habia sido objeto de un elevado niimero de cacheos con desnudo integral. La
Audiencia considerd que se habia vulnerado su derecho a la intimidad por esos cacheos realizados de forma constante,
entendiéndolos arbitrarios por la ausencia de justificacion sobre su necesidad y proporcionalidad y, de forma especifica,
por su caracter sistematico, afectando a un recluso objeto de intensa y permanente vigilancia y control, circunstancia
que aminoraba el pronostico concreto de riesgo, Auto de la Audiencia Nacional n® 875/2014, Sala de lo Penal, de 6 de
noviembre de 2014.
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objetos o sustancias que pudieran poner en peligro el buen orden y la seguridad del
centro o la integridad fisica o la salud de los internos.

La cuestion que queda abierta es qué sucede cuando un cacheo justificado resulta
infructuoso, es decir el recluso no esconde en su cuerpo objetos o sustancias peligro-
sas. En tal caso la intimidad resultaria destruida.

(Tendria el interno derecho a una compensacion por los dafios morales?

Sin embargo creemos que si se puede mantener que cuando un cacheo esta justifi-
cado en aras del orden y seguridad del establecimiento, en los mismos se comprenden
el orden y la seguridad que benefician al propio interno cacheado, que ve afectada su
intimidad.

Parece preciso apuntar, por ultimo la Circular de marzo de 2005 de la Direccion
General de Instituciones Penitenciarias que establecid un “Protocolo de actuacion
para la realizacion de cacheos con desnudo integral” donde se establece que solo se
adoptara esa medida en tanto se estime que no pueda ser eficaz ninglin otro tipo de
cacheo ni registro a través de medios electronicos como raquetas o arcos detectores
de metales y previendo asimismo que la resolucion que lo autorice, por escrito y bajo
pleno control del Juez de Vigilancia Penitenciaria, serd motivada evitando la repeti-
cion de formulas genéricas y estereotipadas como “por razones de seguridad” o “para
evitar dafos a la integridad de las personas”.

2.2.2. Las sentencias de huelga de hambre

Las otras dos sentencias, en cuyos hechos consideramos que la dimension corpo-
rea ha sido afectada, son las 120/1990 y 137/1990, que hemos denominado de “huelga
de hambre™%2,

El tratamiento separado de estas dos sentencias obedece a que el acceso al cuerpo
de las personas presas no se debio, como en las sentencias sobre cacheos, a un registro
para garantizar la seguridad del centro penitenciario, sino que tuvo su origen en una
asistencia médica en aras de conservar la vida y salud de los internos.

Circunstancia determinante e importantisima es que el estado morboso de los pre-
sos fue consecuencia de la huelga de hambre, que los reclusos mantenian para presio-
nar a la Administracion Penitenciaria, con el fin de obtener de la misma la concentra-
cion de los reclusos de su misma organizacion terrorista en un unico establecimiento
penitenciario.

El tratamiento médico fue practicado en contra de la voluntad de los internos, que
querian permanecer sin tomar alimento y sin intervencion médica, por lo que desde
nuestro concepto de intimidad, ésta resulté afectada al haber habido un acceso no
consentido al cuerpo de una persona.

82 Ha habido una tercera Sentencia del Tribunal Constitucional sobre reclusos en huelga de hambre, concreta-
mente la STC 67/1991, de 22 de marzo, pero la misma no ha entrado a enjuiciar la posible vulneracion del derecho a
la intimidad.
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Sin embargo las dos sentencias concluyen que el derecho de intimidad no ha sido
vulnerado (SSTC 120/1990, de 27 de junio, FJ12 y 137/1990, de 19 de julio, FJ10).
Aunque reconocen que ha habido un sacrificio del derecho cuando dice expresamente
que “en cuanto entrafia el minimo sacrificio del derecho que exige la situacion en
que se hallan aquéllos respecto de los cuales se autoriza” (SSTC 120/1990 FJ12 y
137/1990 F110).

Esta conclusion se fundamenta en dos razones:

La primera es que el Tribunal entiende que “en modo alguno ha padecido el dere-
cho a la intimidad corporal de los recurrentes”. Afirmacion a la que se llega por la uti-
lizacion de un concepto de intimidad elaborado por el propio Tribunal, segin el cual
la intimidad es «inmunidad frente a toda indagacioén o pesquisa que sobre el cuerpo
quisiera imponerse contra la voluntad de la personay.

Al partir de esta concepcion, el Tribunal considera que la intervencion médica rea-
lizada no se puede incluir entre las indagaciones o pesquisas a las que puede oponerse
el derecho a la intimidad, “ni por las partes del cuerpo sobre las que actia ni por los
medios a emplear, ni por su finalidad ajena a la adquisicion de conocimientos sobre el
cuerpo de los reclusos”.

Desde nuestro concepto de intimidad, el mero acceso fisico al cuerpo de la persona
en contra de su voluntad es una afectacion de la intimidad corporal. Ni las partes del
cuerpo ni los medios empleados, ni la finalidad perseguida cambian la realidad de los
hechos que consistieron en el referido acceso no consentido.

Todo parece indicar que el Tribunal aplica una de las teorias absolutas sobre el
contenido esencial, que distinguen en cada derecho fundamental dos partes el ntcleo
o contenido esencial que es ilimitable y una parte accesoria, no esencial, que se puede
restringir.

Para el juzgador constitucional el derecho de intimidad corporal es “inmunidad
frente a toda indagacion o pesquisa que sobre el cuerpo quisiera imponerse contra
la voluntad de la personay»; dentro de este concepto, no sefiala cudl sea el contenido
esencial; sin embargo, si expresa los criterios por los que se puede delimitar, pues,
segun ¢l, las partes del cuerpo sobre las que se acttia, los medios empleados y la fina-
lidad ajena a la adquisicién de conocimientos sobre el cuerpo, sefialan unos limites en
los que el contenido del derecho deja de ser esencial y puede ser limitado, tal y como
ocurre en el caso presente.

La segunda razén es que la asistencia médica obligatoria no vulnera ninguno de
los derechos fundamentales invocados, porque solo es una limitacion del derecho a la
integridad fisica y moral garantizada por el articulo 15 CE. Limitacion que se justifica
por la necesidad de preservar el bien de la vida humana constitucionalmente protegi-
do, realizada mediante un ponderado juicio de proporcionalidad.

La afirmacion de que la limitacion del derecho a la integridad fisica y moral ga-
rantizada por el articulo 15 CE no vulnera ninguno de los derechos invocados es mas
que discutible.

Como dice Iturralde Sesma, a través de la integridad fisica y moral se protege la
inviolabilidad de la persona, no sélo contra ataques dirigidos a lesionar su cuerpo o
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espiritu, sino también contra toda clase de intervencion en esos bienes que carezca
del consentimiento de su titular, por lo que dicho derecho puede resultar afectado
“por toda clase de intervencién en el cuerpo que carezca del consentimiento de su
titular®,

Con lo que la asistencia médica obligatoria no seria s6lo una limitacion del dere-
cho a la integridad fisica y moral, como sostiene el Juzgador constitucional, sino que
constituiria una auténtica vulneracion de este derecho.

Desde nuestro punto de vista, ya adelantado, esta vulneracion se extenderia al
derecho de intimidad, pues como argumenta Diaz Revorio, desde un punto de vista
teorico-conceptual, se puede entender que la intimidad corporal forma parte de un
derecho mas amplio que podriamos denominar “inmunidad corporal”, y que a su vez
seria el aspecto pasivo de la libertad de disponer sobre el propio cuerpo... Esta liber-
tad tendria una dimension negativa o de inmunidad corporal, cuyas manifestaciones
encontrarian proteccion constitucional en diversos preceptos: algunas de ellas en el
art. 15, que protege la integridad fisica, y otras en el 18.1, como parte de lo que veni-
mos denominando “intimidad corporal”4,

Es decir, que al vulnerar el derecho a la integridad fisica y moral se vulneraria el
derecho a la intimidad.

La Comision Europea de Derechos Humanos ha declarado que toda intervencion
médica compulsiva constituye una intromision en el derecho al respeto de la vida
protegida por el art. 8 del Convenio (Decisiones 8239/78 y 8278/1978 ambas de 13
de diciembre).

La segunda razon por la que el Tribunal concluia que el derecho de intimidad no
habia sido afectado, era la justificacion de la limitacion del derecho a la integridad
fisica y moral ex art. 15 CE. Justificacion que nos reconduce al conflicto entre dere-
chos fundamentales y el bien de la vida humana, y su resolucion mediante el juicio de
proporcionalidad.

El conflicto originado en estas las sentencias de “huelga de hambre” es el que se
produce “entre el supuesto derecho de los huelguistas al ejercicio de su derecho de
libertad hasta el extremo, incluso de ocasionar su propia muerte, sin injerencia ajena
alguna, y el derecho-deber de la Administracion penitenciaria de velar por la vida y
salud de los internos sometidos a su custodia, que le impone el art. 3.4 de la Ley Orga-
nica 1/1979 General Penitenciaria (SSTC 120/1990, de 27 de junio, FJ6 y 137/1990,
de 19 de julio, Fl4).

Este conflicto se proyecta tanto en relacion con el derecho a la vida, como sobre
los otros derechos fundamentales alegados, entre los que se encuentra el derecho de
intimidad (SSTC 120/1990, 27 de junio, FJ6 y 137/1990, de 19 de julio, FJ4).

En relacion con ello, la demanda de amparo se fundament6 en la infraccion del
art. 18.1.

% Tturralde Sesma, Victoria (1997). Intervenciones corporales y derechos fundamentales. Cuadernos constitucio-
nales de la catedra Fadrique Furiol Ceriol n® 20/21 (pags.187-220). Pag. 189.

%4 Diaz Revorio, F. Javier (1997) La intimidad corporal en la jurisprudencia constitucional. Cuadernos constitucio-
nales de la catedra Fadrique Furiol Ceriol n°® 20/21 (pags.175-186). Pag. 177.
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Curiosamente la demanda califica la intervencion de la Administracion como ac-
tuacion en la esfera mas intima del sujeto al interferir “coactivamente en su actitud
frente a su propia vida” (SSTC 120/1990, de 27 de junio, Antecedente 5 y 137/1990,
de 19 de julio, Antecedente 5); lo que significa la utilizacion de la concepcion filoso-
fica de intimidad como conciencia.

El Tribunal Constitucional circunscribio el objeto del recurso de amparo a la com-
patibilidad con los arts. 1.1, 9,2, 10.1, 15, 16.1, 17.1, 18.1, 24.1 y 25.2 C.E de la
resolucion judicial que autorizé y obligd a la Administracion penitenciaria a prestar
asistencia médica, en cuanto implicaba la alimentacion de los internos en contra de
su voluntad (SSTC 120/1990, de 27 de junio, FJ3 y 137/1990, de 19 de julio, FJ3).

Después de calificar la relacion penitenciaria como de sujecion especial y, en su
consecuencia, que entre la Administracion y el recluido se establece un entramado de
derechos y deberes reciprocos (SSTC 120/1990, de 27 de junio, FJ6 y 137/1990, de
19 de julio, FJ4), el Tribunal sefiala como deber esencial de la Administracion peni-
tenciaria, el velar por la vida, integridad y salud de los reclusos.

En virtud de este deber se pueden imponer limitaciones a los derechos fundamen-
tales de los internos, dado que la vida y salud de las personas son bienes constitucio-
nalmente consagrados (SSTC 120/1990, de 27 de junio, FJ8 y 137/1990, de 19 de
julio, FJ6).

Desde nuestro particular entendimiento de la relacion penitenciaria que se estable-
ce entre interno y Administracion, los reclusos ven limitado el ejercicio de sus dere-
chos en virtud de la finalidad que debe cumplir la institucion penitenciaria.

La finalidad de la institucion penitenciaria es la reeducacion y reinsercion social,
sefialadas tanto en el articulo 25.2 CE, como en el articulo 1 LOGP, el cual anade la
retencion y custodia de los internos.

La Exposiciéon de motivos de la LOGP hace solemnes declaraciones en este sen-
tido.

En primer lugar, sefiala como finalidad fundamental de las penas “la prevencion
especial, entendida como reeducacion y reinsercion social de los condenados”. Con
esta finalidad resocializadora de la pena, la ley quiere significar que la persona penada
no esta excluida de la sociedad; sino que contintia formando parte de la misma, aun-
que sometida “a un particular régimen juridico, motivado por el comportamiento anti-
social anterior de aquél y encaminado a preparar su vuelta la vida libre en las mejores
condiciones para ejercitar socialmente su libertad”.

En segundo lugar declara que la relacion que une al penado con la Administracion
penitenciaria es una relacion juridica con derechos y deberes reciprocos. “El penado
conserva todos los derechos reconocidos a los ciudadanos por las normas juridicas
vigentes”, con la sola excepcion, “de aquellos cuya privacion o limitacion constituya
precisamente el contenido de la pena impuesta”.

Por ultimo concibe la sancion de privacion de libertad “como tratamiento, esto es,
como la actividad directamente dirigida a la consecucion de la reeducacion y reinser-
cion social de los penados”.
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Ya en el texto de la LOGP, el articulo 3.4 LOGP afirma que “La administracion
penitenciaria velara por la vida, integridad y salud de los internos”.

Este precepto encuentra su desarrollo en el articulo 210 RP, bajo el titulo “Asis-
tencia obligatoria en casos de urgencia vital”, el cual, en su numero 1, exceptia el
consentimiento informado del interno cuando sea necesario imponer un tratamiento
en caso de peligro inminente para la vida. En este supuesto, el tratamiento se impone
en contra de la voluntad del interno; y la intervencion médica sera la estrictamente
necesaria para intentar salvar la vida del paciente. Todo ello sin perjuicio de solicitar
la autorizacion judicial correspondiente cuando fuese preciso. De estas actuaciones se
dara conocimiento a la Autoridad judicial.

La obligacion de la Administracion Penitenciaria de velar por la vida, integridad y
salud de los internos, incluso en contra de la voluntad de éstos, es consecuencia logica
del fin fundamental de la Institucion. Resulta evidente que la reinsercion y reeduca-
cion de los reclusos no son posibles sin la vida de éstos. La vida constituye “el dere-
cho fundamental esencial y troncal en cuanto es el supuesto ontoldgico sin el que los
restantes derechos no tendrian existencia posible” (STC 53/1985, de 11 de abril, FJ3).

No cabe duda que, desde nuestra concepcion de intimidad como control del ac-
ceso fisico a uno mismo, la asistencia médica forzosa supone el sacrificio total del
derecho de intimidad. Este sacrificio se justifica, a nuestro entender, no en el principio
de proporcionalidad, ni en la teoria absoluta del respeto al contenido esencial, como
parece que lo hace el Tribunal, sino en los fines de la institucién penitenciaria de la
que forman parte los propios internos, estos fines son la reeducacion y la reinsercion
social de los reclusos para las que es imprescindible la vida.

Segun nuestro punto de vista, en este supuesto no es aplicable el principio de pro-
porcionalidad, pues las limitaciones han obstruido el derecho totalmente y no mas alla
de lo razonable. Las limitaciones fueron necesarias para conseguir el fin perseguido
pero no atendieron a la proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la situacion
en que se hallaba aquel a quien se le impuso, pues el derecho fue sacrificado totalmen-
te y en consecuencia no se respeto el contenido esencial.

Para los autores que sostienen que el conflicto entre derechos es s6lo aparente y
que se resuelve mediante la delimitacion conceptual de los derechos en supuesta lu-
cha, la intervencion médica practicada en las personas de los internos en contra de su
voluntad y con la finalidad de velar por la vida, integridad y salud de los internos, no
atentaria contra el derecho de intimidad de los presos, pues el derecho de intimidad
no contiene la facultad de utilizarla para presionar a la Administracion Penitenciaria
para obligarla a cambiar una decision. La finalidad de la actitud de los presos no es la
propia muerte sino la modificacion de las decisiones de la Administracion. Los presos
no han decidido libremente su muerte, sino que ha asumido morir si la Administracion
no accede a sus pretensiones.

El propio Tribunal asume este razonamiento cuando refiriéndose al derecho a la
vida dice que “Ademas, aunque se admitiese la tesis de los recurrentes, tampoco po-
dria apreciarse que, en el caso contemplado, se produce vulneracion de ese pretendido
derecho a disponer de la propia vida, puesto que el riesgo de perderla que han asu-
mido no tiene por finalidad causarse la muerte, sino la modificacion de una decision
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de politica penitenciaria que tratan de obtener incluso a expensas de su vida” (SSTC
120/1990, de 27 de junio, FJ7 y 137/1990, de 19 de julio, FJ5).

En este sentido, insiste Climent Duran que el huelguista actua con “exclusivos
fines reivindicativos dentro de un concreto marco penitenciario” s,

Los votos particulares del Sr. Leguina Villa en ambas sentencias acogen el plan-
teamiento de que “No estando en juego derechos fundamentales de terceras personas,
ni bienes o valores constitucionales que sea necesario preservar a toda costa, ninguna
relacion de supremacia especial —tampoco la penitenciaria— puede justificar una coac-
cion como la que ahora se denuncia que, aun cuando dirigida a cuidar la salud o a
salvar la vida de quienes la soportan, afecta al niicleo esencial de la libertad personal
y de la autonomia de la voluntad del individuo, consistente en tomar por si solo las de-
cisiones que mejor convengan a uno mismo, sin daflo o menoscabo de los demas”3%¢.

Observamos, por tanto, que Leguina Villa mantiene una concepcion individualis-
ta de los derechos fundamentales, frente a la que cabe oponer la dimension social y
comunitaria de estos derechos. Dimension comunitaria que impregna el espiritu y la
letra de la legislacion penitenciaria que regula una institucién con una funcion social.
Por otra parte decir que no estan en juego bienes o valores constitucionales significa
excluir de los mismos, la reeducacion y la reinsercion.

En este sentido, Lopez Benitez piensa que los derechos fundamentales son al mis-
mo tiempo garantia del individuo y de la sociedad en su conjunto. Desde esta perspec-
tiva “los derechos fundamentales representan valores sociales, que no pueden quedar
en entredicho por la autolimitacién que los mismos haga el propio sujeto interesado”.
Si el Estado dejase morir por inanicioén a un preso, sufriria tanto el derecho del propio
recluso como persona individual, como los derechos de la sociedad en su conjunto,
“porque los derechos fundamentales forman parte de la estructura institucional del
sistema, del tejido que sirve de sustrato a la propia Constitucion™ .

El conflicto constitucional que se da entre el bien protegido de la vida y la libertad
de vivir y decidir la propia muerte, tiene segun Aba Catoira, una relevancia distinta,
segun el conflicto se sitlie en el ambito interno de la persona o lo trascienda.

Si el conflicto se mantiene en el espacio intrapersonal, la decision de morir no
puede prohibirse ni sancionarse. Sin embargo, cuando el conflicto traspasa las fron-
teras de la individualidad y libertad personal, la proteccion de la vida pasa a ser una
obligacion estatal y adquiere una proyeccion que requiere una intervencion publica.

En el caso de las relaciones juridico-penitenciarias la vida del recluso “tiene un
significado que transciende de su individualidad como persona, pues su proteccion
es un deber especifico que obliga de forma mas intensa a la Administracién que res-

3% Climent Duran, Carlos (1990). Sobre la asistencia médica a reclusos en huelga de hambre. Revista general de
Derecho n® 552 (pags.6.403-6.446). Pag. 6.446.

3% La misma postura mantiene Presno Linera, quien ademas recuerda que la alimentacion forzosa “no se impuso
en Gran Bretafia en una situacién similar”. Presno Linera, Miguel Angel (2015). Dignidad humana y libre desarrollo de
la personalidad. En Chueca, Ricardo (Dir.) Dignidad humana y derecho fundamental (pags. 361-393). Madrid. Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales. Pag. 392.

%7 Lopez Benitez Mariano (1994). Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones especiales de

sujecion. Servicio de publicaciones de la Universidad de Cordoba. Editorial Civitas. Pag. 422.
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pecto a los demas ciudadanos”. La intervencion estatal se realiza, entonces, con la
pretension de que los que estan privados de libertad, cumpliendo una condena, puedan
reintegrarse un dia a la sociedad®s.

Como dice Cervelld Donderis, el recluso esta bajo la custodia estatal, por tanto la
responsabilidad de la Administracion es tan manifiesta que provoca que “el respeto
preferente a la libertad que se produciria en el ciudadano libre no pueda, por lo menos
libre de dudas, ser trasladado a la situacion del recluso huelguista™®.

La misma idea es expresada por Gonzalez Navarro, que no alberga ninguna duda
sobre el deber que el ordenamiento impone a la Administracion respecto de impedir la
muerte del recluso “incluso violando su libertad”. Si la Administracion no hiciese lo
posible por salvar la vida de éste “responderia extracontractualmente™*°,

En definitiva, y en expresion de Martinez de Pison la Administracion esta obligada
&
a procurar la asistencia sanitaria que evite la muerte de los reclusos, estos, en conse-
cuencia “carecen de la libertad de morir”*!.

2.2.3. La sentencia de “rayos X”

Cerramos el recorrido por las sentencias sobre intimidad corporal en el ambito
penitenciario con la sentencia 35/1996 de 11 de marzo, llamada de los “Rayos X”.

Esta sentencia no tiene como objeto el derecho de intimidad sino el derecho a la
integridad fisica protegido el art. 15 C.E. Su presencia en nuestro estudio se debe a
que en los fundamentos de derecho se enjuician los hechos conforme a la garantia
constitucional de la intimidad.

Los hechos se resumen en la practica de sesiones de rayos X aplicadas a un recluso
interno como medida de registro para averiguar si ocultaba en su cuerpo sustancias
prohibidas u objetos peligrosos para la seguridad del establecimiento.

Resulta incuestionable que la exploracion mediante rayos X constituye una inter-
vencion corporal, en cuanto medida de investigacion, segliin la definicion anterior-
mente expuesta. Recordemos que estas intervenciones tienen como uno de sus deno-
minadores comunes la ausencia de consentimiento por parte de la persona intervenida.

La falta de autorizacion del interesado y la presencia de coaccion de estas medidas
hacen, como también ya hemos visto, que los derechos fundamentales a la integridad
fisica y a la intimidad resulten afectados.

88 Aba Catoira, Ana (2001). La limitacion de los derechos fundamentales por razon del sujeto. Los parlamenta-
rios, los funcionarios y los reclusos. Madrid. Tecnos. Pag. 248.

%9 Cervell6 Donderis, Vicenta (1996). La huelga de hambre penitenciaria: fundamento y limites de la alimentacion
forzosa. Estudios penales y criminologicos n® XIX (pags. 49-164). Pags. 137 y 138.

3% Gonzalez Navarro, Francisco (1991). Poder domesticador del Estado y derechos del recluso. En Martin-Retor-
tillo, Sebastian (Coord.) Estudios sobre la Constitucion Espaiiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria
(pags. 1.053-1.197). Madrid. Civitas. Pag. 1.149.

1 Martinez de Pison Cavero, José (1993). Op. cit. pag. 194.
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Desde nuestro concepto de intimidad corporal, no cabe duda que los hechos han
supuesto un acceso fisico inconsentido al cuerpo del interno para obtener informa-
cion, con la consiguiente afectacion del derecho de intimidad.

El Tribunal utiliza la intimidad en su dimensioén de garantia constitucional y aun-
que declara que las observaciones radiologicas, como medidas de seguridad, estuvie-
ron justificadas, reconoce la afectacion de la intimidad al afirmar que el medio utiliza-
do fue el que en menor medida podia lesionar o restringir este derecho fundamental®?,

Los hechos afectaron a la intimidad, entendida ésta conforme a los propios con-
ceptos del Tribunal. La exploracion mediante rayos X supuso una intromision en el
“ambito propio y reservado” que constituye la intimidad personal y consistio en una
“indagacion sobre el cuerpo, contraria a la voluntad de la persona, con el fin de ob-
tener informacidon” que es una conducta atentatoria contra la intimidad adjetivada de
“corporal”.

La misma opinion sostiene Rios Martin que, al referirse a estos medios de registro,
afirma que “constituyen un atentado contra la intimidad de las personas™®.

En este caso el Juzgador constitucional considera que una intervencion corporal
con intencion indagatoria no solo no es atentatoria contra la intimidad personal sino
que, ademads es respetuosa con la misma. Ello, creemos que es debido a que el Tribu-
nal confunde la intimidad con el procedimiento con el que se afecta a la misma. No
fue la intimidad la que fue respetada; en todo caso, lo que se respeto fue la dignidad
de la persona al escoger un procedimiento cuidadoso en la practica de la intervencion
personal.

2.3. Afectacion del derecho de intimidad en su dimensién espacial
2.3.1. Las sentencias de registro de celda

Dos son las sentencias, una relativamente reciente, que han tenido por objeto el en-
juiciamiento de la constitucionalidad de registros de celda en relacion con el derecho
fundamental de intimidad; son las 89/2006 de 27 de marzo y 106/2012 de 21 de mayo.

Los supuestos de hecho de estas sentencias contemplan la intimidad en su dimen-
sion espacial. Recordemos ahora cémo el Tribunal Constitucional ha reconocido la
estrecha vinculacion que existe entre la intimidad de una persona y el espacio material
habitado por ella, pues este contiene cuanto en ¢l hay de emanacion de su persona
fisica y de su esfera privada.

También hemos visto que la Psicologia, al estudiar la relacion de la persona con
el espacio, concluye que la ocupacion y control de un espacio fisico por parte de su
usuario obedece al patron de conducta denominado “territorialidad humana”. Median-
te la territorialidad la persona controla y personaliza un espacio y se defiende contra su
invasion. La territorialidad permite regular la privacidad, y en consecuencia controlar
la interaccion social.

2 STC 35/1996, de 11 de marzo, FFJJ 3y 4.

3 Rios Martin, Julian Carlos y otros (2011) Manual de ejecucion penitenciaria. Madrid. Colex. Pag. 376.
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El Tribunal Constitucional parte de que la celda de un centro penitenciario es un
ambito de intimidad para su ocupante, un “espacio apto para desarrollar vida privada”
(STC 89/2006, de 27 de marzo, FJ2).

En consecuencia, este ambito debe ser salvaguardado para proteger una intimidad
tan limitada como la que se puede dar en el interior de la prision. “Dada la reduccion
de la intimidad en la prision se hace necesario preservar los ambitos de intimidad
no concernidos por la pena o la medida y por su ejecucion” (STC 89/2006, de 27 de
marzo, FJ2).

La preservacion de un area de intimidad también es necesaria para “el manteni-
miento de una vida digna y para el desarrollo de la personalidad al que también debe
servir la pena (STC 89/2006, de 27 de marzo, FJ6).

Los registros de celda estan regulados en articulo 23 LOGP, que establece que los
registros de los locales que ocupen los internos “se efectuaran en los casos con las
garantias y periodicidad que reglamentariamente se determinen y dentro del respeto a
la dignidad de la persona”.

La anterior disposicion encuentra su desarrollo en el articulo 68 RP., a tenor del
cual “1. Se llevaran a cabo registros de las ropas y enseres de los internos y requisas
de las puertas, ventanas, suelos, paredes y techos de las celdas o dormitorios”y “5S. De
los registros... se formulara parte escrito,... firmado por los funcionarios que lo hayan
efectuado y dirigido al Jefe de Servicios™.

Ademas el articulo 93 RP establece el registro diario de celda para la modalidad de
vida en departamentos especiales del régimen cerrado™*.

Resulta evidente que los registros conllevan una intromision en el espacio intimo
de una persona y, como tal intromision, presupone la voluntad contraria de aquélla.

El registro es calificado como restriccion del derecho de intimidad por el propio
Tribunal Constitucional: “restriccion del derecho fundamental a la intimidad que su-
pone el registro” (STC 89/2006, de 27 de marzo, FJ4); y “el registro de la celda que
ocupa un interno y de sus pertenencias personales supone una restriccion de su dere-
cho a la intimidad” (STC 106/2012, de 21 de mayo, FJ3).

Desde nuestro particular punto de vista, el registro de celda no conlleva una res-
triccion de la intimidad espacial, sino su sacrificio absoluto, pues al ambito intimo se
accede sin el consentimiento de su titular. De esta manera el ambito propio que es la
intimidad, que se califica como reservado frente a la accion y conocimiento de los
demas, pierde esta reserva; en el caso del registro de celda, los demas estan represen-
tados por los funcionarios de la institucion penitenciaria que penetran en el espacio
personal del recluso. Y especialmente en los internos sometidos a primer grado, donde
el registro se produce diariamente>>.

5% Sobre el régimen cerrado recomendamos la lectura del excelente trabajo de Arribas Lopez, Eugenio (2010). E/
régimen cerrado en el sistema penitenciario espariol. Madrid. Ministerio del Interior.

3% Dos visiones muy contrapuestas sobre estos cacheos pueden verse en Rios Martin Julian Carlos (1989). El arti-
culo 10 de la LOGP, Revista de Estudios Penitenciarios extran® 1 y Arribas Lopez, Eugenio (2010). El régimen cerrado
en el sistema penitenciario espariol. Madrid. Ministerio del Interior.
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El interno no puede oponerse a esta intromision en su espacio intimo, por lo que
desaparece el control que es la otra caracteristica de la intimidad. La pérdida de este
poder de control lleva asociado, asimismo, el quebranto del control de la informaciéon
que a consecuencia del registro puede obtenerse respecto de la persona afectada.

Las dos sentencias estudiadas justifican la “restriccion” del derecho fundamental
de intimidad, que representan los registros de celda, siempre y cuando se cumplan
los siguientes dos requisitos, que el registro se desarrolle conforme al principio de
proporcionalidad y que tenga una finalidad penitenciaria.

El registro de celda debe efectuarse con arreglo al principio de proporcionalidad
para ser considerado constitucionalmente legitimo dice la sentencia 89/2006, de 27
de marzo, FJ4.

Y en la sentencia 89/2006, de 27 de marzo, FFJJ 3 y 4, se establece la necesidad
de la concurrencia de una finalidad penitenciaria en el registro de celda. De esta ma-
nera la pertinencia del registro no se puede justificar mediante la invocacion de un
“interés general”, sino que es necesario acreditar la existencia de la referida finalidad
penitenciaria. Con el adjetivo “penitenciaria” se quiere expresar que la finalidad debe
estar “anudada” a las finalidades de la institucion penitenciaria que son “el orden y la
seguridad del establecimiento”.

Por lo tanto, la justificacion de una medida limitadora del derecho constitucional
de un preso, en este caso la restriccion de su intimidad (art. 18.1 CE) es la constatacion
por parte de la Administracién Penitenciaria de que la medida es necesaria para velar
por “el orden y la seguridad” del establecimiento en atencion a la concreta situacion
del establecimiento o el previo comportamiento del recluso.

Todo parece indicar que el Tribunal, como en los supuestos, ya vistos, de los ca-
cheos, aplica la teoria relativa del contenido esencial, seglin la cual toda restriccion de
los derechos fundamentales exige una justificacion, aunque suponga la desaparicion
total del derecho, como, a nuestro juicio sucede en el caso presente.

Y, también, como hemos dicho anteriormente, para los autores que defienden que
los conflictos entre derechos son s6lo aparentes y que se resuelven mediante la delimi-
tacion conceptual de cada uno de los derechos que parecen enfrentarse, los registros
de celda practicados para garantizar el orden y la seguridad penitenciaria no atentarian
contra el derecho de intimidad de los presos, pues el derecho de intimidad no contie-
ne la facultad de utilizar el espacio intimo, que es la celda, para esconder objetos o
sustancias que pudieran poner en peligro el buen orden y la seguridad del centro o la
integridad fisica o la salud de los internos.

Después de expuesta la doctrina sobre los requisitos que debe observar un registro
de celda para que la restriccion del derecho de intimidad esté justificada, el Tribunal
se detiene en el procedimiento del registro.

La razon de este analisis obedece a que para el Alto Tribunal “El modo de reali-
zacioén de un registro puede afectar al derecho a la intimidad (STC 89/2006, de 27 de
marzo, FJ1).
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El registro de celda debe practicarse en presencia de la persona afectada, a la que
ademas, posteriormente, se le informara del resultado del registro. Si no se observan
estas pautas el registro es “desproporcionado” (STC 89/2006, de 27 de marzo, FJ5).

La exigencia de esta presencia del interesado durante el registro y de la posterior
informacién al mismo del resultado del registro se debe, a juicio del Tribunal, a “la
estrecha relacion que existe entre el derecho a la intimidad y la capacidad de su titular
para controlar la informacion relativa a su persona” (STC 106/2012, de 21 de mayo,
FJ3). La intimidad resulta mas afectada cuando ha sido vulnerada y el titular no cono-
ce el alcance de la injerencia.

Es decir el Tribunal reconoce la “vulneracion” de la intimidad y la “injerencia” en
la misma que ocasiona el registro (STC 89/2006, de 27 de marzo, FFJJ 5y 6) y con-
sidera que la intimidad resulta mas afectada cuando ha sido vulnerada y el titular no
conoce el alcance de la “injerencia” (STC 89/2006, de 27 de marzo, FJ6).

Nosotros, como ya hemos dicho, creemos que la practica de un registro de celda
supone la pérdida del control que la persona tiene sobre el espacio fisico de su intimi-
dad y sobre la informacion que el registro puede dar sobre ella. Estas circunstancias
tienen como consecuencia la afectacion total de la intimidad.

Asi se contempla en el &mbito penal cuando se estima que las entradas y registros
domiciliarios lesionan el derecho fundamental de intimidad.

La celda de un centro penitenciario no es considerada como domicilio, pero ello
no significa que ambos espacios no sean recintos de intimidad para la persona que en
ellos mora.

Lo esencial es que el espacio intimo, celda o domicilio, es objeto de entrada y
registro sin la aquiescencia de quien lo ocupa, circunstancia que ocasiona la lesion
de la intimidad, pues como sostiene Lopez Barja de Quiroga “no se afecta el derecho
fundamental en los casos de entrada y registro con consentimiento del titular”®.

Desde la doctrina procesalista, Cabezudo Bajo afirma que las entradas y regis-
tros domiciliarios que tienen lugar en el proceso penal constituyen intromisiones que
ocasionan la violacion del ambito domiciliario y vulneran el derecho fundamental de
intimidad®”’. Pues como afirma Gimeno Sendra, el derecho fundamental a la inviola-
bilidad del domicilio pertenece “al nticleo esencial o duro del derecho a la intimidad,
reconocido por el art. 18.1 CE™,

La presencia del afectado en la practica del registro y el informe posterior que se
le traslada, le dan la oportunidad de tener, como dice el Tribunal, “el conocimiento de
la injerencia”; pero este conocimiento no le retribuye facultades de una intimidad que
ha sido sacrificada, no recupera el control de una informacion sobre si mismo que ya
ha perdido.

3% Lopez Barja de Quiroga, Jacobo (2010). Tratado de Derecho Procesal penal. Pamplona. Aranzadi. Pag. 1.190.

%97 Cabezudo Bajo, Maria José (2004). La proteccion del domicilio. Valencia. Centro Francisco Tomas y Valiente.
Uned. Alzira-Valencia. Pags. 134,135 y 145.

Dentro de la doctrina constitucionalista recomendamos la lectura del trabajo de Matia Portilla, Francisco Javier
(1997). El derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio. Madrid.

3% Gimeno Sendra, Vicente (2012). Derecho Procesal Penal. Aranzadi. Pag. 450.
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La presencia del afectado, asi como el traslado al mismo del acta del registro son
garantias que se incluyen mas facilmente en el derecho fundamental a las garantias
procesales declarado en el articulo 24.2 CE.

Los registros de celda son intervenciones que tienen como finalidad, garantizar
la seguridad interior del establecimiento penitenciario®”; y como objeto, descubrir si
el interno oculta en su celda sustancias prohibidas u objetos peligrosos. La posesion
de estos objetos prohibidos constituye una falta tipificada como grave en el articulo
109 f) del Reglamento Penitenciario segun la redaccion del RD 1201/1981, de 8 de
mayo; las sanciones para esta falta se establecen en el articulo 233 del Reglamento
Penitenciario.

La imposicion de sanciones se ajustan al procedimiento previsto en el articulo 240
y siguientes RP, entre cuyos tramites figura como es 16gico el derecho del interno a
formular alegaciones y a proponer pruebas. Se deduce facilmente que la presencia del
interno en el registro y la notificacion posterior al mismo del acta del registro consti-
tuyen garantias para un posible expediente sancionador.

La presencia del interno, durante el registro de su celda, refuerza la garantia de
que la diligencia se realice en la forma debida y le permite conocer “de inmediato qué
objetos le son retirados e incluso las razones de esta requisa”®®.

Segtn los criterios de los Jueces de Vigilancia Penitenciaria®' “salvo supuestos
excepcionales, que deberan justificarse, la presencia del interno ha de ser la norma en
los registros que se realicen en su celda”. Y ello, porque es consecuencia del principio
celular el que la celda es, si no el domicilio, si el mayor reducto de intimidad del in-
terno. La presencia del interno, ademas, refuerza el respeto a su dignidad (articulo 23
de la Ley Organica General Penitenciaria), permite una minima contradiccion en caso
de hallazgos que pueden tener consecuencias penales o disciplinarias y contribuye a la
evitacion de conflictos y de denuncias infundadas contra los funcionarios’®,

Por ultimo “proporciona garantias para un probable expediente sancionador’%,

Por todo ello, y como sostiene Cervello Donderis, la regla general debe ser la pre-
sencia del interno y la excepcion su ausencia justificada®®.

El Tribunal Constitucional insiste en la mayor afectacion que sufre la intimidad
cuando ha sido vulnerada y el titular no conoce el alcance de la intromision. Este

% El articulo 68 RP regulador de los registros de celda se enmarca en la Seccion 2* “Seguridad interior” del Capi-
tulo VIII “De la seguridad de los establecimientos”.

0 Auto del Juez de Vigilancia Penitenciaria de Ciudad Real de 21-1-1991.

1 Tas deficiencias en su configuracion, derivadas de la proclamacion genérica de la Ley Penitenciaria y de la ne-
cesidad de normas procesales adecuadas para su jurisdiccion, llevaron a la presentacion de un proyecto de ley organica
reguladora del procedimiento ante los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria en la VI Legislatura (BOCG, CD, Serie
A, 29 de abril de 1997, n° 41-1) que termino caducando en virtud de la aplicacion del articulo 207 del Reglamento del
Congreso de los Diputados por causa de la disolucion de las Cortes Generales (BOCG, CD, Serie D, 4 de febrero de
2000, n° 543).

92 Criterio 96 Jueces de Vigilancia Penitenciaria (2008). Criterios de actuacion, conclusiones y acuerdos apro-

bados por los jueces de vigilancia penitenciaria en sus XVI reuniones celebradas entre 1981 y 2007. Madrid. Consejo
del Poder Judicial.

3 Auto del Juez de Vigilancia Penitenciaria de Madrid 3 de 17-12-1999.
04 Cervelld Donderis, Vicenta (2012). Derecho penitenciario. Valencia. Tirant lo Blanch. Pag. 168.
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desconocimiento conlleva la pérdida del “poder del control” (STC 89/2006, de 27 de
marzo, FJ5) del individuo sobre el espacio fisico de su intimidad y sobre la posible in-
formacion acerca de si que haya podido desvelarse. Derecho a la intimidad y “reserva
de conocimiento” estan intimamente relacionados (STC 89/2006, de 27 de marzo, FJ5
y 106/2012, de 21 de mayo, FJ3). La persona decide qué es lo que quiere mantener en
su ambito intimo, fuera de la injerencia ajena” sea cual sea lo contenido en ese espa-
cio” (STC 89/2006, de 27 de marzo, FJS5).

Todos los anteriores razonamientos llevan al Tribunal a concluir que el registro re-
sultd “desproporcionado” (STC 89/2006, de 27 de marzo, FJ5) pues supuso “un dafio
a la intimidad, innecesario para la finalidad perseguida”. El registro no superd el juicio
de necesidad, “dado que para alcanzar el fin legitimo invocado, evitar el trafico de
drogas en el centro penitenciario, existiria una medida menos lesiva del derecho a la
intimidad, un registro mas respetuoso con la intimidad del registrado” (STC 89/2006,
de 27 de marzo, FJ5).

Sin embargo nosotros creemos que es posible otra interpretacion que fundamente
la desproporcionalidad del modo en que fue realizado el registro. El registro resultd
desproporcionado no por afectar mas una intimidad que ya habia sido totalmente sa-
crificada por el propio registro. El modo en que se practico el registro fue despropor-
cionado, porque la ausencia del interno y su falta de informacion, aparte de vulnerar
las garantias procesales, afect6 a su dignidad como persona®®.

Dignidad cuyo respeto preceptua expresamente el articulo 23 LOGP, regulador
de los registros. La ausencia de informacion acerca del registro priva a la persona del
conocimiento de la informaciéon que sobre si mismo ha sido desvelada por la practica
del registro. Al desconocer el grado de invasion que ha sufrido en su ambito intimo,
no es la intimidad la que padece, pues ésta ya ha sido totalmente sacrificada, lo que
sufre es la dignidad humana, que es la esencia tlltima de todos y cada uno de los dere-
chos y libertades fundamentales. El Tribunal parece asumirlo cuando afirma que se ha
producido una “devaluacion de la calidad minima de la vida humana, que posibilita
no so6lo el ambito de intimidad, sino el conocimiento cabal del mismo” (STC 89/2006,
de 27 de marzo, FJ5).

La sentencia 89/2006, de 27 de marzo, otorgd el amparo por vulneracion del de-
recho de intimidad que se vio desproporcionadamente limitado no por la finalidad
del registro sino por la practica del mismo, que adolecié de la falta de informacion al
afectado.

No tuvo el mismo contenido el fallo de la sentencia 106/2012, de 21 de mayo que,
sorprendentemente, denegé el amparo, a pesar de mantener los mismos fundamentos
que la sentencia de 2006, que si lo otorgo.

Efectivamente, la sentencia 106/2012, de 21 de mayo, ademas de reiterar la doc-
trina de la sentencia 89/2006, de 27 de marzo, en su fundamento juridico 3 parte
de enunciados donde establece palmariamente los requisitos constitucionales de los
registros de celda:

3 “La presencia del interno refuerza el respeto a su dignidad” como acabamos de ver en el Criterio 96 de los

Jueces de Vigilancia Penitenciaria de 2008.
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1.— Para que un registro resulte constitucionalmente legitimo, debe ser conocido
por el propio interesado, bien permitiendo su presencia durante la practica del
mismo, bien mediante una comunicacion posterior que informe de su conteni-
do y, en su caso, de la eventual incautacion de objetos personales.

2.—La exigencia de informacion sobre el registro, su contenido y resultado es
necesaria dada la estrecha relacion que existe entre el derecho a la intimidad y
la capacidad de su titular para controlar la informacion relativa a su persona.

A pesar de la claridad de estos razonamientos la sentencia 106/2012, de 21 de
mayo, considera constitucionalmente legitimo un registro de celda en ausencia de su
ocupante y sin darle cuenta posterior de su resultado.

La ausencia del interno en el registro se habia justificado por la Administracion
Penitenciaria en “evidentes razones de seguridad”. El Tribunal asume estas razones, a
las que afiade la circunstancia de que el interno conocia de antemano que se iba a prac-
ticar el registro, pues, dada su peligrosidad extrema, estaba cumpliendo condena en
régimen cerrado; para el que el art. 93.1.2 RP establece el registro diario de las celdas.

Llama la atencion que el Tribunal Constitucional haga suya una justificacion for-
mulada genéricamente en “evidentes razones de seguridad”, cuando su doctrina es
claray rotunda en el sentido de exigir una fundamentacion concreta cuando se trate de
limitar derechos fundamentales.

A este respecto hemos visto, como el Alto Tribunal exige para considerar cons-
titucionalmente legitima la afectacion de la intimidad, que supone la practica de un
cacheo “que sea imprescindible para el orden y seguridad del centro penitenciario
dadas las circunstancias del establecimiento y la conducta previa del interno, que
ademas deberan ser acreditados mediante la correspondiente fundamentacion” (SSTC
57/1994, de 28 de febrero, FJ6 y 204/2000, de 24 de julio, FI3).

Para el supuesto concreto de registro de celda que acabamos de ver el Tribunal
dice que “la justificacion de una medida limitadora del derecho constitucional de un
preso, en este caso la restriccion de su intimidad (art. 18.1 CE) es la constatacion por
parte de la Administracion Penitenciaria de que la medida es necesaria para velar por
“el orden y la seguridad” del establecimiento en atencion a la concreta situacion del
establecimiento o el previo comportamiento del recluso” (STC 89/2006, de 27 de
marzo, FFJJ 3 y 4).

Concrecion de la situacion del establecimiento y del comportamiento previo del
recluso que no se encuentra en la expresion “evidentes razones de seguridad” alegada
por la Administracion Penitenciaria y aceptada, sin ambages, por el Tribunal.

A esta abstracta justificacion de la ausencia del interno en el registro, el Tribunal
afiade la de que el preso era conocedor de que el registro iba a practicarse, pues su
cumplimiento de condena en régimen cerrado conllevaba el registro cotidiano de su
celda.

Con este razonamiento el Tribunal olvida de nuevo su doctrina, segin la cual, la
presencia del interno durante el registro de su celda obedece a la necesidad de que el
preso conozca el alcance de la injerencia que ocasiona el registro, dada “la estrecha
relacion que existe entre el derecho a la intimidad y la capacidad de su titular para
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controlar la informacion relativa a su persona.” (STC 106/2012, de 21 de mayo, FI3).
La intimidad resulta mas afectada cuando ha sido vulnerada y el titular no conoce el
alcance de la injerencia. (STC 89/2006, de 27 de marzo, FJ6).

La circunstancia de que el preso sepa que el registro de su celda va a practicarse no
le da la posibilidad de conocer el alcance y resultado del registro, conocimiento que
solo se alcanza con su presencia en el mismo.

Al mismo tiempo la ausencia del interno durante el registro vulnero las garantias
procesales que le correspondian y afect6 a su dignidad como persona, tal y como he-
mos argumentado ut supra.

Mas sorprendente, si cabe, es la justificacion que el Tribunal hace de la falta de
informacion del registro practicado al interno.

Primero recuerda solemnemente, en el fundamento juridico tercero, que para que
“el registro de la celda que ocupa un interno y de sus pertenencias personales... resul-
te constitucionalmente legitimo, debe ser conocido por el propio interesado, bien per-
mitiendo su presencia durante la practica del mismo, bien mediante una comunicacion
posterior que informe de su contenido”.

Posteriormente en el fundamento juridico cuarto justifica la constitucionalidad del
registro practicado mediante la siguiente presuncion “Del hecho mismo de no haber
sido formalmente informado con posterioridad al registro pudo inferir sin dificultad
la informacion que es constitucionalmente exigible” y también que “el hecho de que
no se le diera cuenta inmediata posterior del contenido del registro y de su resultado
significa necesariamente que éste fue negativo en el caso analizado y que no hubo en
¢l, por tanto, ninguna incidencia relevante”.

Es decir toda la garantia constitucional de un derecho fundamental consiste en una
presuncion.

Para el Tribunal Constitucional “no haber sido informado” equivale a “haber reci-
bido la informacion constitucionalmente exigible”; y de una inactividad “el hecho de
que no se le diera cuenta inmediata posterior del contenido del registro y de su resul-
tado” se deduce “necesariamente” que “el resultado del registro fue negativo y que no
hubo en ¢l incidencia relevante”.

Al interno no solo se le privé del conocimiento de la injerencia en su ambito priva-
do mediante su presencia durante el registro, sino que se le coloco en la incertidumbre
del desconocimiento del resultado y alcance de la practica del registro.

La sentencia continua recordando que la comunicacion a posteriori al interno del
registro practicado es una exigencia constitucional ex art. 18.1 CE, que la Administra-
cion Penitenciaria no puede obviar por el hecho de que el interno conozca de antema-
no que el registro de su celda va a producirse.

Sin embargo parece indicar que la comunicacion so6lo es obligatoria si en el regis-
tro se han producido incidencias. Lo que supone modificar la propia doctrina que se
acaba de exponer, para de esta manera justificar un registro que no cumpli6 con las
exigencias constitucionales de comunicacion.
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A lo anterior el Tribunal afade la inseguridad que significa sefialar un plazo “ra-
zonable” para comunicar la practica de la diligencia al interno, lo que representa un
nuevo factor de indeterminacidn, incompatible con la garantia de un derecho funda-
mental.

Finaliza la sentencia con una afirmacion que contradice su esfuerzo por justificar
un registro irregular, pues dice que el conocimiento del registro y la prevision de su
practica diaria y rutinaria son independientes y autonomas de las limitaciones que las
“incidencias” del registro producen sobre el poder de disposicion del interno en su
ambito personal de intimidad.

En definitiva esta sentencia 106/2012 es una resolucion peculiar pues después de
recordar los requisitos que debe cumplir un registro de celda, concluye por declarar la
constitucionalidad de un registro que incumple dichas condiciones y, en consecuencia
deniega el amparo.

Nosotros creemos que no se puede considerar proporcionado un registro de cuyo
resultado no se informa a la persona afectada y mucho menos que la ausencia de in-
formacion se justifique en una presuncion.

En este sentido, nos parece oportuno traer a colacion los principios inspiradores
del orden penal, cuya extension al ambito administrativo viene siendo proclamada
reiteradamente “desde la relevante sentencia del Tribunal Constitucional 18/1981, de
8 de junio™®%,

Como dice Gonzilez Garcia, ante la falta de regulacion expresa, la actuacion de
los funcionarios de prisiones en los casos de registro de celda, s6lo puede obtener
cobertura legal acudiendo a la legislacion comun sobre entrada y registro en lugares
publicos, que se contiene en la Ley de Enjuiciamiento Criminal®”’.

Segun los principios, consagrados en la ley rituaria penal, tanto la presencia del
interesado en el registro como la extension del acta de esta diligencia garantizan el
principio contradictorio®®.

Asi es, el articulo 569 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en su primer parra-
fo, preceptua “que el registro se hard a presencia del interesado, o de la persona que
legitimamente le represente”; y en el parrafo cuarto del mismo precepto se regula la
diligencia del acta del registro que sera levantada por el Secretario judicial correspon-
diente y debera ser firmada por todos los asistentes.

Esta presencia es valorada por Martin Pallin como una exigencia constitucional
para garantizar “la posible contradiccion desde el inicio de las actuaciones”; pues una
ausencia del interesado “afecta a las posibilidades reales de ejercitar su defensa, con
lo que se conculca el valor constitucional “de la interdiccion de la indefension”. El
legislador, convencido de los transcendentales efectos que para la inviolabilidad del

9 Vifiuales Ferreiro, Susana (2014). El procedimiento administrativo de la administracion europea:de la regula-
cion sectorial a la construccion de un régimen general (Tesis doctoral UNED). Pag. 431.

%7 Gonzalez Garcia, José Maria (1999). Diligencia de entrada y registro en lugar cerrado: Derecho de inviolabi-
lidad de la celda de un recurso (TS 2° S 515/1998, de 6 de abril). Tribunales de justicia: Revista espaiiola de derecho
procesal 2 (pags. 184-192). Pag. 191.

%% Gimeno Sendra, Vicente (2012) Op. cit. pag. 460.
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domicilio y para la inculpacién del afectado se pueden derivar de la entrada y registro,
“los ha querido dotar de la mayor objetividad y credibilidad posible”®.

El mismo autor, respecto de la necesidad de que todos los asistentes a la diligencia
de entrada y registro firmen el acta, obliga a que su redaccion se haga “sobre la marcha
y en el mismo lugar que ha sido objeto de la investigacion, sin que sea posible que se
tomen unas notas, para después confeccionarla en las oficinas del Juzgado¢'°.

En conclusion, en el supuesto de hecho de la sentencia estudiada, a la afectacion
evidente que supone la practica de un registro de celda, se unen, tanto el que el re-
gistro se practique diariamente, lo que supone el sufrimiento cotidiano motivado por
saber que el espacio personal esté siendo investigado, como la privacion también coti-
diana de presenciar esa intromision en el &mbito intimo. Si a eso afiadimos un tiempo
indeterminado de falta de informacion del resultado del registro obtenemos ademas
del sacrificio del derecho fundamental de intimidad, la vulneracion de las garantias
procesales y la afectacion de la dignidad de la persona.

3. LA INTIMIDAD RECONOCIDA. LOS ESPACIOS Y LOS AMBITOS DE
INTIMIDAD: COMUNICACIONES GENERICAS, COMUNICACIONES
VIS A VIS, LA CELDAY LA INTIMIDAD FAMILIAR

3.1. Introduccion

Hasta este momento hemos examinado el derecho de intimidad de las personas
presas en la jurisprudencia constitucional, teniendo en cuenta su dimension negativa,
es decir, sus facultades de defensa y control del ambito propio y reservado, de exclu-
sion del mismo a terceros no deseados. Afrontamos, ahora, el estudio del derecho de
intimidad deteniendo nuestra mirada en su dimension positiva, en la intimidad como
ambito para tener, expresar, crear y desarrollar intimidad.

A este fin abordaremos aqui, con detalle, las sentencias que contemplan la intimi-
dad como ambito positivo, donde la persona, en este caso el interno, puede disfrutar
de la misma. Esta intimidad se dibuja, por tanto, en una dimension espacio-temporal.
Puede ser un espacio permanente en el que durante unas horas al dia, el recluso puede
tener intimidad consigo mismo, es el caso de la celda. Pueden ser espacios no per-
manentes, que se habilitan con una frecuencia mas o menos regular, para, durante
un tiempo limitado, compartir intimidad con otras personas, es el supuesto de las
comunicaciones tanto genéricas como vis a vis. Por ultimo, el 4ambito puede estar
constituido por tiempos durante los cuales el recluso mantiene comunicaciones en las
que desarrolla la intimidad familiar.

3.2. Comunicaciones genéricas

Las sentencias en las que el Tribunal Constitucional ha detenido su mirada en las
comunicaciones genéricas son las 73/1983, de 30 de julio; 183/1994, de 20 de junio;

% Martin Pallin, José Antonio (1998). Comentario al articulo 569 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En Con-
de-Pumpido Ferreiro, Candido (Dir.) Enjuiciamiento criminal (pags. 1975-1989). Madrid. Trivium. Pags. 1975 y 1988.

610 Tbidem. Pag. 1.985.
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197/1994, de 4 de julio; 200/1997, de 24 de noviembre, y 141/1999, de 22 de julio. De
su lectura se deduce la siguiente doctrina jurisprudencial:

Las comunicaciones y visitas son un derecho de los internos reconocido por la
legislacion penitenciaria: “El art. 51 de la Ley Organica General

Penitenciaria reconoce el derecho de los reclusos a las comunicaciones” (STC
200/1997, de 24 de noviembre, FJ3)%!!,

Las comunicaciones del interno se incluyen en el &mbito de la intimidad personal:
“Las comunicaciones del interno en un establecimiento penitenciario, en el que estan
implicados o bien el derecho a la intimidad personal —art. 51.5 de la L.O.G.P.5">- o
bien el derecho de defensa —art. 51.2 de la misma Ley”®'* (STC 183/1994, de 20 de
junio, FJ5)—, en el mismo sentido STC 197/1994, de 4 de julio, FJ Unico).

El derecho de defensa se vincula aqui a las comunicaciones, pues éstas pueden
ser las celebradas con los profesionales del derecho que asisten al recluso, es decir,
abogados y procuradores.

El derecho al secreto de las comunicaciones es una de las concreciones del gené-
rico derecho a la intimidad, y por tanto “la infraccion del derecho al secreto de las
comunicaciones ex art 18.1 C.E. no constituiria sino la obligada consecuencia de la
del art. 18.3 C.E. (STC 200/1997, de 24 de noviembre, FJ1; en el mismo sentido STC
141/1999, de 22 de julio, FJ2).

El respeto maximo a la intimidad es una exigencia que se debe observar en las
celebraciones de las comunicaciones de los internos: “Las comunicaciones de los in-
ternos han de celebrarse respetandose al maximo la intimidad” (STC 73/1983, de 30
de julio, FJ7; en el mismo sentido STC 200/1997, de 24 de noviembre, FJ3).

La misma exigencia de intimidad tienen las comunicaciones con abogados defen-
sores, abogados expresamente llamados y procuradores, y la necesidad de que esas
comunicaciones se celebren en departamentos adecuados (STC 73/1983, de 30 de
julio, FI7).

De todo lo expuesto se desprende que las comunicaciones y visitas son un derecho
de los internos, y que dentro de las mismas se distinguen varias modalidades segiin
la condicion de los visitantes. Los visitantes pueden ser familiares, amigos y repre-
sentantes acreditados de organismos e instituciones de cooperacion penitenciaria (art.
51.1), abogado defensor o abogado expresamente llamado en relacion con asuntos
penales y procuradores que lo representen (art. 51.2), profesionales acreditados en lo
relacionado con su actividad, asistentes sociales y sacerdotes o ministros de su reli-
gion, cuya presencia haya sido reclamada previamente (art. 51.3).

o1t Articulo 51.1 LOGP: 1. Los internos autorizados para comunicar periédicamente, de forma oral y escrita, en
su propia lengua, con sus familiares, amigos y representantes acreditados de organismos e instituciones de cooperacion
penitenciaria, salvo en los casos de incomunicacion judicial.

12 Articulo 51.5 LOGP: Las comunicaciones orales y escritas previstas en este articulo podran ser suspendidas o
intervenidas motivadamente por el director del establecimiento, dando cuenta a la autoridad judicial competente.

13 Articulo 51.2. Las comunicaciones de los internos con el abogado defensor o con el abogado expresamente
llamado en relacion con asuntos penales y con los procuradores que lo representen, se celebraran en departamentos
apropiados y no podran ser suspendidas o intervenidas salvo por orden de la autoridad judicial y en los supuestos de
terrorismo.
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Estas modalidades de comunicacioén son de muy distinta naturaleza, por ello cada
una de ellas estan sometidas a regimenes legales claramente diferenciados.

Se puede decir que el derecho a las comunicaciones llamadas genéricas, aquellas
que se mantienen con familiares, amigos y representantes acreditados de organismos e
instituciones de cooperacion penitenciaria, es un derecho a tener intimidad, en cuanto
“poder para decidir con quien compartir determinados aspectos de la vida privada®'“,

Intimidad personal en el caso de los representantes acreditados de organismos e
instituciones de cooperacion, e intimidad familiar en el supuesto de visitas de fami-
liares y amigos.

Se trata de una dimension positiva de la intimidad en cuanto posibilidad de tener
o crear intimidad con otras personas. Es una configuracion positiva del contenido
del derecho fundamental a la intimidad personal y familiar, que pone el acento no
en las facultades de exclusion, sino “en el acervo de facultades de realizacion de su
titular”'s,

En este sentido y desde la Filosofia, Ferrater Mora apunta que aunque es comun
estimar que la intimidad es una forma de “transcendencia de si mismo”, no se puede
decir que la intimidad es equivalente a la pura y simple soledad, pues “el transcender-
se a si mismo” significa ligar la propia intimidad con otras, ya que uno de los sentidos
mas importantes del término “intimidad” es el que se refiere a la intimidad de dos o
mas personas. Por consiguiente, la intimidad no es, o no es solo, subjetividad, sino
intersubjetividad o cuando menos condicion basica para la intersubjetividad®'®.

Esta dimension positiva contrasta con la concepcion constitucional de la intimi-
dad que es negativa, pues concibe la intimidad como derecho o facultad de control y
exclusion.

A este respecto dice Martinez Escamilla que el Tribunal Constitucional ha venido
atribuyendo un contenido restrictivo al derecho a la intimidad personal y familiar,
“configurando la intimidad como ambito propio y reservado frente a la accion y cono-
cimiento de los demads, necesario —segun las pautas de nuestra conducta, para mante-
ner una calidad minima de la vida humana”, es decir, “se configura como una especie
de “derecho de resistencia” frente a intromisiones externas, pero no como un “derecho
expansivo” que incluya el de iniciar y mantener relaciones con otras personas™®'”.

Como dice Gonzalez Gaitano “la intimidad no existe para ser consumida en sole-
dad, la intimidad la poseemos para ser comunicada. La intimidad es inexplicable sin
la comunicacion, sin el didlogo, y estos no se entienden sin intimidad desde donde se
comunica o dialoga”¢'®,

614 Martinez Escamilla, Margarita (2000). La suspension e intervencion de las comunicaciones del preso. Madrid.
Tecnos. Pag. 30.

©15 Subijana Zunzunegui, Ignacio José (1998). Los Derechos Fundamentales de las personas privadas de libertad y
la doctrina del Tribunal Constitucional. Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia n° 12 Extraordinario - Diciembre
(pags. 167-186). Pag. 174.

©16 Ferrater Mora, José (1994). Diccionario de Filosofia. Barcelona: Ariel. Pags. 1892 y ss.
617 Martinez Escamilla, Margarita (2000). Op. cit. pag. 36.
18 Gaitano Gonzalez, Norberto (1990). Op. cit. pag. 75.
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La Psicologia social ha puesto de manifiesto que la intimidad se concibe como
la percepcion mutua de la comprension o entendimiento, el respaldo y el cuidado.
Esta percepcion estd muy relacionada con la auto-revelacion, tanto verbal como no
verbal. Las relaciones intimas se caracterizan por estar colmadas de emociones, tan-
to positivas como negativas. Entre las emociones positivas se encuentran la felici-
dad, la seguridad y la autoestima; las cuales ayudan a regular las emociones susci-
tadas por otras fuentes, “como enfermedades, desempleo, y otros sucesos vitales
estresantes”*!?.

Desde la Sociologia, Béjar Merino afirma que “la privacidad seria la condicion
para la intimidad”, para mantener unas relaciones intensas y sinceras, como el amor,
la amistad y la confianza, las cuales precisan de un clima propio para el libre desenvol-
vimiento de las personas como seres integros y dignos de respeto, pues “la intimidad
hace referencia a relaciones excepcionales en su intensidad, fundadas en el deseo de
compartir un proyecto comun en un mutuo cuidado de las personas que participan en
esa relacion”,

En las otras dos modalidades de comunicaciones, las que se mantienen con profe-
sionales (art. 5.1 y 2 LOGP) , la intimidad manifestada es la personal, si bien en las
comunicaciones con los profesionales de la justicia, al estar implicado el derecho de
defensa, la intimidad se acenttia, al menos formalmente, con la obligacion del secreto
profesional de abogados y procuradores.

Para Martinez Ridaura en esta clase de comunicaciones el bien juridico protegido,
ademas de la libertad de las mismas, es, fundamentalmente, el derecho a la defensa,
por lo que su secreto esta especialmente protegido®!.

Martinez Alarcon matiza mas la naturaleza de estas comunicaciones, califican-
dola de privilegiada, al estar al “servicio del derecho fundamental a la asistencia
letrada y defensa técnica, y a su través, al servicio del mas amplio derecho de
defensa que garantiza el articulo 24 del texto constitucional”, pues el derecho a
comunicar reservadamente con el abogado defensor es presupuesto del derecho de
defensa®?,

Para la celebracion de comunicaciones del interno con Abogados y Procuradores
exige la ley departamentos apropiados. Para las visitas o comunicaciones con profe-
sionales acreditados, Asistentes Sociales, y Sacerdotes o Ministros de una religion, se

19 Javaloy Mazon, Federico y Vidal Moranta, Tomeu. (2007). Bases ambientales del comportamiento social.
En Morales Dominguez, J. Francisco, Moya Morales, Miguel C., Gaviria Stewart, Elena y Cuadrado Guirado, Isabel
(Coords.) Psicologia social (pags. 97-122). Aravaca (Madrid). McGraw-Hill (Tercera Edicion). Pags. 369 y 370.

020 Béjar Merino, Helena (1988). El ambito intimo (Privacidad, individualismo y modernidad). Madrid. Alianza
Editorial. Pag. 155

@1 Martinez Ridaura, Maria Josefa (2001). El derecho a las comunicaciones en centros penitenciarios: el régimen
de comunicaciones y visitas. En Lopez Guerra, Luis (Coord.) Estudios de Derecho Constitucional. Homenaje al profe-
sor Dr. D. Joaquin Garcia Morillo (pags. 185-222). Valencia. Tirant lo Blanch. Pag. 217.

022 Martinez Alarcon, Maria Luz (2011). El derecho al secreto de las comunicaciones de los internos en estable-
cimiento penitenciario con sus representantes legales. Revista espariola de Derecho Constitucional n°® 92 (pag. 154).

Puede verse también mas recientemente el trabajo de Chaves Padron, César (2014). “El secreto de las comuni-
caciones en el medio penitenciario. Especial referencia a las comunicaciones abogado cliente”. Revista Juridica de la
Comunidad Valenciana, n° 49.
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establece su celebracion en los mismos departamentos “apropiados” que los designa-
dos para los profesionales de la justicia®®.

En referencia a las comunicaciones con abogados y procuradores, Serrano Maillo
sostiene que “aunque del texto puede deducirse que se refiere sélo a las comunicacio-
nes orales, no hay obstaculo para que comunicaciones escritas puedan tener lugar en
departamentos apropiados”®*,

Aunque la exigencia de respeto maximo a la intimidad esta en el parrafo segundo
del primer numero del articulo 51 LOGP, y por tanto hace referencia expresa a las
denominadas comunicaciones genéricas, se puede extender al resto de las comunica-
ciones, para las que la Ley prescribe departamentos apropiados para salvaguardar la
intimidad. La preservacion de un espacio intimo parece contener, intrinsecamente, la
referida exigencia de respeto maximo a la intimidad.

El respeto a la intimidad de las comunicaciones y visitas de los presos se puede
subsumir en la concepcion de intimidad en cuanto control de la informacion sobre si
mismo. La prescripcion de que ciertas visitas tengan lugar en espacios adecuados nos
remite a la dimension fisica de la intimidad.

Por ultimo el secreto de las comunicaciones se configura como una de las ma-
nifestaciones del derecho a la intimidad. De manera que como mantiene Martinez
Escamilla el derecho a la intimidad “podria resurgir como derecho afectado cuando
por alguna razon no pueda invocarse el derecho al secreto de las comunicaciones™*.

En definitiva y con respecto a las comunicaciones llamadas genéricas el Tribunal
Constitucional concibe la intimidad en su manifestacion de control de informacion so-
bre la persona del interno, informacién que se podria obtener si fuesen accesibles para
terceros las comunicaciones del recluso. Este control queda preservado no solo por
el respeto formal a las comunicaciones del interno, sino que en el caso de las comu-
nicaciones con abogados y procuradores, la preservacion del control de informacion
se asegura mediante un dmbito fisico, los departamentos apropiados. Es la dimension
espacial de la intimidad la que aqui se tiene en cuenta.

3.3. Intimidad familiar

La sentencia 201/1997 de 25 de noviembre es la tinica que, en el ambito peniten-
ciario y hasta el momento presente, ha contemplado un supuesto de intimidad familiar.

Los hechos consistieron en la prohibicion, por parte de la direccion del centro pe-
nitenciario, del uso del euskera en la comunicacion telefonica semanal de un interno
con sus familiares®®.

2 En el ambito de la libertad religiosa, vid. Seglers Gomez-Quintero, Alex (2007). Prisiones y libertad religiosa.
Navarra. Thomson.

024 Serrano Maillo, Maria Isabel (1999). El derecho a la intimidad de los internos en prision: en la comunicacion
con sus Abogados. Actualidad Penal, Seccion Doctrina, 1999, Ref. XIX, pag. 399.

9% Martinez Escamilla, Margarita (2000). Op. cit. pag. 28.

02 Esta sentencia guarda mucho paralelismo con la STEDH Nusret Kaya y otros ¢ Turquia de 22 de abril de 2014.
En el caso concreto el recurso partio de la prohibicion de hablar la lengua kurda en las comunicaciones familiares.
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En la demanda de amparo se cit6 como vulnerado, entre otros, el derecho a la inti-
midad familiar (art. 18.1 CE.), ya que las comunicaciones prohibidas eran en el seno
de la familia

La cuestion fue si Administracion Penitenciaria conculco el derecho a la intimidad
familiar reconocido y garantizado por el art. 18.1 CE.

El Tribunal, en la sentencia (FJ5), recuerda que estas comunicaciones se regulan
en el Art. 51.1 L.O.G.P, a tenor del cual “Los internos estaran autorizados para comu-
nicar periddicamente, de forma oral y escrita, en su propia lengua, con sus familiares”;
y también que la manera de celebracion de estas comunicaciones se celebraran con
el maximo respeto a la intimidad, no sufriendo mas restricciones, en cuanto a las per-
sonas y al modo que las impuestas por razones de seguridad, interés de tratamiento y
buen orden del establecimiento”.

Asimismo el Alto Tribunal reconoce la comunicacion familiar como un derecho
y lo integra en el derecho a la intimidad: “El hecho de que, en este caso, se trate de
“comunicacion gratuita”, como literalmente expone el Director del Establecimiento
Penitenciario... no ha de llevar a conceder la autorizacion sin tener en cuenta los de-
rechos del recluso, en este supuesto su derecho a la intimidad familiar”.

El Juzgador constitucional (FJ6) sefala que el articulo 51 LOGP ha de tener el sen-
tido mas estricto y garantista; razon por la cual, las limitaciones que contempla, por
razones de seguridad, de interés de tratamiento y del buen orden del establecimiento,
no son aplicables a las comunicaciones telefonicas de un interno con su familia, en la
lengua propia, nacional o extranjera, salvo que se razone, al conceder la autorizacién
condicionada, que el uso de una lengua desconocida por los funcionarios del Estable-
cimiento puede atentar a alglin interés constitucionalmente protegido.

Respecto de esta doctrina jurisprudencial, se hace necesario especificar que la po-
sibilidad de que las comunicaciones, previstas en el articulo 51 LOGP se realicen tele-
fonicamente, se contempla en el apartado 4 del propio articulo 51, que ademas remite
al Reglamento para concretar los casos en que pueden tener lugar y las garantias con
las que se deben celebrar.

El Reglamento en su articulo 47.4 RP establece que “las comunicaciones telefoni-
cas... se celebraran en presencia de un funcionario”. Esta prescripcion parece contra-
decir la exigencia ex art. 51.1 LOGP de que “Estas comunicaciones se celebraran de
manera que se respete al maximo la intimidad”, pues la presencia de un funcionario
en el acto de la comunicacion telefonica no deja de ser la intromision de un tercero en
la misma. Y, aunque este tercero no entienda la lengua en que se mantiene la comuni-
cacion, su presencia no deja de ser intimidatoria; primero por la mera presencia, y en
segundo lugar porque puede acceder a todo el lenguaje no verbal que se expresa en la
comunicacion.

El reconocimiento del derecho a la intimidad familiar, lo fundamenta el Tribunal
en un razonamiento muy breve: se ha concedido “la autorizacion sin tener en cuenta
los derechos del recluso, en este supuesto su derecho a la intimidad familiar” (FJ5).
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Si tenemos en cuenta que la pretension del interno era comunicar con su familia
en su propia lengua, lo cual le fue denegado, todo parece indicar que para el Juzgador
constitucional la intimidad familiar estd vinculada al uso de la lengua propia.

Parece que el Tribunal Constitucional, al reconocer el derecho a la intimidad fa-
miliar, esta reconociendo no la intimidad del acto de la comunicacion telefonica, que
reglamentariamente debe efectuarse con presencia funcionarial, sino la intimidad que
reside en la utilizacion de la propia lengua de los que se comunican.

La propia redaccion del precepto “los internos autorizados para comunicar pe-
riddicamente, de forma oral y escrita, en su propia lengua” (art. 51.1), incide en la
“propia lengua” como lengua de la comunicacion; es decir, la propia lengua tiene
una entidad que hace que prevalezca sobre cualquier otra lengua que el interno pueda
conocer.

Los hechos tuvieron lugar cuando estaba vigente el Reglamento Penitenciario
aprobado por Real Decreto 1201/1981, de 8 de mayo. En esta redaccion, las comu-
nicaciones telefonicas se regulaban en los articulos 99 y 100. Segun estos articulos
las comunicaciones telefonicas se podian autorizar cuando los familiares del inter-
no residian en localidades alejadas y no podian desplazarse para visitarle (articulo
99.1); el Director del establecimiento, previa comprobacion del alejamiento de la
familia, autorizaba la comunicacion, que se celebraba en presencia del funcionario
(art. 100.2 y 3).

Bajo esta regulacion se autorizo la comunicacion objeto del recurso, que en un
primer momento fue concedida “para potenciar la vinculacion del interno con sus
allegados” (Antecedente 3), posteriormente la comunicacion fue prohibida ante la
voluntad del interno de hablar en euskera.

El Tribunal no hace alusion alguna a la estrecha relacion que existe entre intimidad
y la propia lengua, a la lengua como vehiculo de intimidad.

Sin embargo, esta relacion ha sido puesta de manifesto por distintas disciplinas.

La Psicologia pone de relieve como la lengua familiar, materna, natural o identita-
ria es un instrumento que informa y nos informa sobre quiénes somos, y responde a la
necesidad de vinculacion con el espacio mas proximo, calido y familiar, “donde uno
se siente a gusto, se siente seguro y se puede mover con facilidad”?’.

En su cotidianeidad y transcendencia, la persona necesita de la lengua para cons-
tituirse en individuo y en miembro del grupo y de los grupos a los que pertenece y en
los que se integra; “la lengua es el simbolo mas sobresaliente y mas emocional de la
identidad del grupo™®?,

También desde la Sociologia se reconoce esta realidad cuando se afirma que la
lengua entra “a formar parte de la definicién que cada individuo realiza de si mismo,

%27 Esteban, Moises; Nadal, Josep Maria, y Vila, Ignasi (2007). El papel de la lengua en la construccion de la iden-
tidad. Un estudio cualitativo con una muestra multicultural. Glossa. An Ambilingual Interdisciplinary Journal. Vol. 2,
pags. 23-53.

08 Romay Martinez, José (2012). Lengua, anthropos e identidad. En Couceiro Dominguez, Enrique y Gomez Pe-
116n (Eds.) Sitios de la Antropologia”: Patrimonio, lenguaje y etnicidad: textos en homenaje a José Antonio Ferndndez
de Rota. Servicio de Publicaciones. Pag. 181-198. Universidade da Corufa. Pag. 183, 189, 191.
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alcanzando asi la esfera emotiva”, el sentimiento de pertenencia a un determinado
colectivo”. De este modo la lengua traspasa su funcion comunicativa y se convierte
en simbolo de participacion “que remite al sentimiento de sentirse parte integrante de
una comunidad”®®.

Por ultimo, y ya en el ambito juridico, varias voces han incidido en este aspecto.

Mediante, la lengua, dice Herrero de Mifion, el grupo se autoidentifica. La con-
dicion de “propia” es lo que hace valiosa una lengua, pues contribuye a dar el ser a
la comunidad. La lengua es “un factor simbdlico de integracion y lo simbolico no es
perceptivo, sino metaempirico”%.

Y Sanchez-Agesta y Prieto de Pedro utilizan expresivos similes para referirse a la
esencia de la lengua. La denominan “fluido de la libertad del alma humana” que le
aporta el oxigeno sin el cual no podria respirar. Estos autores consideran que la lengua
estd tan intimamente vinculada a la forma y al contenido de la expresion, que “no
puede existir verdadera libertad de expresion lingiistica si esta prohibido servirse de
la lengua elegida”. Por ultimo inciden en que la lengua, cuando es lengua materna,
cuando es la lengua natural de insercion del individuo en la comunidad, es ademas
“una piel que regula la 6smosis de cada concreto ser humano, de cada persona con el
mundo”®!.

Por todo ello es posible concluir que la intimidad de las comunicaciones telefoni-
cas reside en el uso de la lengua propia o familiar y no en la reserva, que se pierde por
la presencia reglamentaria de un funcionario.

Con esta interpretacion cobraria sentido la exégesis que del contenido esencial
del derecho de intimidad hace Lorenzo Rodriguez-Armas, que identifica el rastro de
lo que llama “contencial” del articulo 18.1, en la garantia reforzada de la institucion
de la familia®?. El uso de la lengua familiar se integraria asi en esta garantia institu-
cional.

Una circunstancia que incide en la proteccion de la lengua familiar como expre-
sion de intimidad reside en el hecho de que la lengua que se pretendia utilizar era el
euskera, es decir una lengua cooficial con el castellano en una Comunidad Auténoma.
Esto significa que los comunicantes en principio podrian haber utilizado una lengua u
otra, pero eligieron la lengua eusquérica, que al ser la familiar encontr6 la proteccion
constitucional como expresion de la intimidad®.

9 Lapresta Rey, Cecilio (2008). Identidad y lengua. Erasmus. Pag. 178.

0% Herrero de Mifion, Miguel (1998). Addenda: Plurilingiiismo, cooficialidad y lengua “propia” en el bloque de
constitucionalidad. Teoria y Realidad Constitucional n° 2 (pags.127-140). Pags.133, 134y 137.

63 Sanchez Agesta, Luis y Prieto de Pedro, Jestis (1996). Las lenguas de Espafia. En Alzaga Villaamil, Oscar (Dir.)
Comentarios a la Constitucion espariola de 1978 (pags.241-284). Pags. 262, 264 y 273.

62 Esta autora ve en el articulo 18.1 “una forma reforzada de proteccion del derecho ya que al comenzar con
la expresion “se garantiza” se introduce una garantia que “va mas alla del mero reconocimiento del derecho. Cabe
planearse si, al estar frente a un derecho que concierne intimamente a la persona y a su esfera individual y familiar, se
quiera relacionar con la garantia institucional de la familia”. Lorenzo Rodriguez-Armas, Magdalena (1996). Andlisis
del contenido esencial de los derechos fundamentales enunciados en el art. 53.1 de la Constitucion espariola. Editorial
Comares. Pag. 185.

%3 En este sentido Subijana Zunzunegui, al comentar esta sentencia dice que “La comunicacion oral y escrita del
interno con terceras personas debe hacerse “en su propia lengua”, lo que conlleva que el preso, cuando sea residente de
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4. LA INTIMIDAD NEGADA
4.1. Preliminar

Agrupamos bajo este titulo las sentencias del Tribunal Constitucional que niegan
la existencia de derecho ante peticiones que contienen claras manifestaciones de la
intimidad, como son las visitas denominadas intimas y la celda individual.

4.2. Comunicaciones vis a vis
4.2.1. Introduccion

Las dos sentencias del Tribunal Constitucional que ahora vamos a estudiar son la
89/1987, de 3 de junio y la 128/2013, de 2 de julio. Estas resoluciones tienen como
objeto respectivamente, una visita intima y una visita familiar. Ambas visitas se incar-
dinan en las coloquialmente denominadas “vis a vis”.

Las comunicaciones llamadas “vis a vis” son aquellas que se desarrollan sin
barreras y estan reguladas en el articulo 53 LOGP, que establece que “Los estableci-
mientos dispondran de locales anejos especialmente adecuados para las vistas fami-
liares o de allegados intimos de aquellos internos que no puedan obtener permisos
de salida”.

Estas visitas se conceden con sujecion a lo dispuesto en el namero 1, parrafo se-
gundo, del articulo 51 LOGP, y se deben celebrar de manera que se respete al maximo
la intimidad.

Ademas, no tienen mas restricciones, en cuanto a las personas y al modo, que las
impuestas por razones de seguridad, de interés de tratamiento y del buen orden del
establecimiento; y se conceden en los casos, con los requisitos y periodicidad que
reglamentariamente se determinen”.

Esta disposicion de la ley organica encuentra su desarrollo en el articulo 45 RP,
intitulado “Comunicaciones intimas, familiares y de convivencia”.

Las comunicaciones intimas se conceden una vez al mes como minimo, previa
solicitud del interno, y tienen una duracion maxima de tres horas y minima de una; a
no ser que razones de orden o de seguridad del establecimiento lo impidan.

Las mismas condiciones rigen para las llamadas comunicaciones de familiares y
allegados: previa solicitud del interesado, frecuencia minima mensual, duracion entre
una y tres horas, y celebracion en locales adecuados.

4.2.2. La sentencia de la “visita intima”

Esta sentencia 89/1987, de 3 de junio del Tribunal Constitucional, la que hemos
venido a denominar de la “visita intima”, hace tres importantes afirmaciones, acom-
pafiadas de sendas argumentaciones: en primer lugar que la sexualidad se integra en el

una Comunidad Auténoma que ostente ademas del castellano otro idioma cooficial, tenga derecho a utilizar este idioma
como lengua de su comunicacion”. Subijana Zunzunegui, Ignacio José (1998). Op. cit pag. 178.
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ambito de la intimidad; en segundo lugar que el mantenimiento de relaciones sexuales
no es contenido de ningin derecho fundamental, y en tercer lugar, que la privacion
de relaciones sexuales no supone restriccion o limitacion de derecho fundamental
alguno.

Estas declaraciones merecen nuestra atencion y nuestro analisis.

La afirmacion de que “la sexualidad se integra en el ambito de la intimidad” es
fundamentada por el Tribunal sobre la base de los siguientes puntos:

En primer lugar, la sexualidad pertenece al d&mbito de la intimidad, destacando
dicho punto al resaltar que la sexualidad pertenece al ambito de la intimidad, siendo
evidentemente uno de sus reductos mas sagrados” (FJ2).

En segundo lugar que las comunicaciones intimas son un ambito de intimidad
para las personas presas, y asi, la autorizacion para la comunicacion intima restaura
circunstancialmente para éstas un ambito provisional de intimidad” (FJ2).

En tercer lugar, que las relaciones intimas han de celebrarse, cuando resulten au-
torizadas, en condiciones que salvaguarden la dignidad de las personas, precisamente
por las exigencias de lo dispuesto en el art. 18.1 C.E (FJ2).

Para el objeto de nuestro estudio tiene especial relevancia esta sentencia, por ser
la primera en incluir la sexualidad en el &mbito constitucional de la intimidad. Desde
este punto de vista, las comunicaciones intimas habilitan un ambito espacio-temporal
de intimidad para las personas presas.

Por otra parte, no podemos menos que apuntar que el hecho de calificar de sagrada
a la sexualidad supone utilizar un lenguaje religioso, que hoy puede resultar anacro-
nico para hablar de sexualidad.

La segunda afirmacion de la sentencia, efectuada con rotundidad es que “el man-
tenimiento de relaciones intimas no forma parte del contenido de ningin derecho
fundamental” (FJ2).

De esta afirmacion se sigue una conclusion igual de contundente: “su privacion no
supone limitacion ni restriccion de derecho fundamental alguno”.

Para llegar a estas aserciones la sentencia realiza las siguientes argumentaciones:

“Para quienes se encuentran en libertad, el mantenimiento de estas relaciones no
es el gjercicio de un derecho, sino una manifestacion mas de la multiplicidad de acti-
vidades y relaciones vitales que la libertad hace posible. Los derechos fundamentales,
que garantiza la libertad, no tienen ni pueden tener como contenido concreto cada una
de esas manifestaciones de su practica, por importantes que éstas sean en la vida del
individuo... el mantenimiento de relaciones intimas no forma parte del contenido de
ningun derecho fundamental, por ser, precisamente, una manifestacion de la libertad a
secas®*... Se sigue de ello, claro esta, que quienes son privados de ella se ven también
impedidos de su practica sin que ello implique restriccion o limitacion de derecho
fundamental alguno” (FJ2).

634 Esta afirmacion es valorada por Martinez de Pison, diciendo que “no tiene ni pies ni cabeza”. Martinez de Pison,
José (1997). Vida privada e intimidad: implicaciones y perversiones. Anuario de Filosofia del Derecho X1V, pag. 733.
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Se hace dificil seguir esta argumentacion. Parece contemplar la libertad en abstrac-
to, distinguiendo entre la libertad en si misma, “libertad a secas” la denomina, y los
actos libres que son manifestacion de la libertad.

En este sentido nos preguntamos: ;Se puede abstraer la libertad de sus manifes-
taciones que son los actos libres? ;Existe la libertad en abstracto, sin la concrecion
espacio-temporal de dichos actos? A nuestro juicio, la respuesta a todas estas cuestio-
nes debe ser negativa.

De esta primera premisa: “el mantenimiento de relaciones intimas son una ma-
nifestacion mas de la libertad a secas”, se sigue que las mismas no forman parte del
contenido de ningun derecho fundamental: “El mantenimiento de relaciones intimas
no forma parte del contenido de ningtin derecho fundamental” (FJ2).

La afirmacion de que “el mantenimiento de relaciones intimas no forma parte del
contenido de ningun derecho fundamental” significa que la sexualidad y su ejercicio
no son objeto de proteccion constitucional al mas alto nivel.

Sobre esta sentencia sefiala Martinez de Pison que parece que el Tribunal Cons-
titucional “tuviera miedo de afirmar que la vida sexual pertenece a lo mas intimo de
la persona, para lo cual se necesita un ambito, un espacio intocable en el que poder
realizarla”; y si la vida sexual no pertenece a la intimidad ;qué es lo que queda como
propio de la intimidad?%*

Para este autor la sentencia, ademas de contener unas consideraciones argumen-
tativas poco convincentes, resulta muy preocupante “pues se produce una limitacion
jurisprudencial del derecho a la intimidad” y “un reduccionismo injustificado del con-
tenido material de intimidad”. Si la declaracion de que “las relaciones sexuales entre
personas no pertenece al derecho a la intimidad, sino a la libertad a secas” se univer-
saliza a todos los ciudadanos ;qué pasaria en el supuesto de que una relacion sexual
mantenida en una habitacion fuese captada, filmada o grabada por un tercero? ;Qué
derecho se habria violado?, ;Se habria lesionado el derecho a la intimidad?, “;Cabe
algun tipo de proteccion legal ante esos hechos? la necesidad de tener unas relaciones
sexuales fluidas no son tenidas en cuenta en esta argumentacion”®,

Esta realidad humana, tan profunda y rica en matices, no esta formulada en nuestra
lex suprema como derecho fundamental. Es mas ninglin articulo hace referencia a la
sexualidad. Solo el sexo, en su acepcion de género, se menciona en el articulo 14 que
prohibe la discriminacion, en el articulo 35, que prohibe la discriminacién en el &mbi-
to laboral, y en el articulo 57, que regula la sucesion a la Corona.

Seria necesario reflexionar sobre la necesidad de incluir el derecho a la sexualidad
en el catdlogo de los derechos fundamentales. Por un lado su inclusiéon podria ser

035 Tbidem. Pag. 733; y también Martinez de Pison Cavero, José (1993). Op. cit..pag..190.

636 Martinez de Pison, José (1997). Op. cit. pag. 734. En referencia a esta reflexion queremos dejar constancia que
la grabacion sonora de una visita vis a vis ya ha tenido lugar y ha sido valorada por el Tribunal Supremo, Sala de lo
Penal, seccion 1, en Auto 6517/2013, de fecha 10 de junio, como una medida razonada y admisible, que hace que la inje-
rencia en el ambito de la intimidad que representa se entienda como un “sacrificio justificado derivado de la legitimidad
de este medio de investigacion criminal para avanzar en tal investigacion”. Esta resolucion es criticada por Reviriego
Picon que considera que “en modo alguno puede autorizarse una grabacion de estas caracteristicas”. Reviriego Picon,
Fernando (2013). El derecho a la intimidad y los vis a vis en los centros penitenciarios. Actualidad Juridica Aranzadi
n° 860/2013.
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valorada como un paso mas en “la huida hacia delante, consistente en la generalizada
proclamacion formal urbi et orbe de decenas de derechos™®’. Por otro, en cambio, sera
tener en cuenta la vocacion expansiva de la ética, que como dice Ansuategui Roig es
“la que produce la expansion de los derechos y su reconocimiento”. Pues son los dere-
chos fundamentales los que en cada momento, traducen juridicamente las “exigencias
morales mas importantes” de la dignidad humana”63$.

De este modo, el reconocimiento del derecho fundamental a la sexualidad, seria
tener, en cuenta, por ejemplo, la garantia del ejercicio de la sexualidad para colectivos
de personas que carecen de la libertad, la autonomia y las condiciones necesarias para
ello. Pensemos en las personas con discapacidad, en las personas mayores o enfermas
que viven en una institucion, compartiendo habitacion. ;Coémo se preservan las con-
diciones necesarias para su libertad sexual?

La anterior reflexion supera con creces los limites de este trabajo; sin embargo,
apuntada queda, y mientras se aborda su desarrollo, creemos que la sexualidad y su
ejercicio encuentran albergue en el actual texto constitucional.

La sexualidad puede entenderse presente en “el libre desarrollo de la persona-
lidad” (articulo 10.1 CE); en “el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral”
(articulo 15); en el articulo 18.1, objeto de nuestro estudio, que garantiza el derecho a
la intimidad personal y familiar; y en el derecho al acceso al desarrollo integral de la
personalidad que el articulo 25.2 reconoce a los condenados a pena de prision.

Retomando la sentencia que nos ocupa, y respecto de su afirmacion de que “los
derechos fundamentales, que garantiza la libertad, no tienen ni pueden tener como
contenido concreto cada una de las manifestaciones de su practica”, se podria cuestio-
nar lo siguiente: si las manifestaciones de la practica de un derecho fundamental no
son parte de su contenido, ;En qué consiste éste? Para nosotros el contenido concreto
de un derecho fundamental no es mas ni menos que la suma de cada una de sus ma-
nifestaciones.

Los razonamientos del Tribunal son muy forzados y llevan al vaciamiento de con-
tenido al derecho del recluso a las comunicaciones, pues como dice Martinez Escami-
lla, el anterior argumento “no sélo seria aplicable a la denegacion de visitas intimas,
sino también a la denegacion de cualquier comunicacion con familiares o amigos”,
pues tales comunicaciones tampoco serian, en expresion del Tribunal Constitucional,
un derecho en si mismo considerado, sino una manifestacion mas de la libertad, de la
que el preso ha sido privado. De esta manera “la denegacion arbitraria de la comuni-
cacion con un familiar o amigo no lesionaria derecho fundamental alguno™®°.

A la misma conclusion llega Delgado del Rincon que afirma que “aunque la STC
89/1987, de 3 de junio, se haya dictado exclusivamente respecto de las comunicacio-

%7 Sanchez Gonzalez, Santiago (Coord.) “Dogmatica y practica de los derechos fundamentales”. Tirant lo Blanc.
Valencia. 2006. pag. 18.

8 Ansuategui Roig, Francisco Javier (2003). Derechos, Constitucion, Democracia y libertades en la Espaiia del
Antiguo Régimen. En Pérez-Prendes Mufioz-Arraco, Jos¢é Manuel, Coronas Gonzalez, Santos Manuel, Ansuategui
Roig, Francisco Javier y Bilbao, Juan Maria. Derechos y libertades en la historia (pags.163-191). Secretariado de publi-
caciones e intercambio editorial. Universidad de Valladolid. Pags.175 y 178.

99 Martinez Escamilla, Margarita (2000). Op. cit. pags. 33 y 34.
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nes intimas de los presos” la argumentacion utilizada podria extenderse igualmente a
las comunicaciones familiares y de convivencia, “ya que éstas tampoco se conciben
como un derecho en si mismo considerado, sino tan solo como manifestaciones vita-
les de la libertad genérica®*.

La tltima argumentacion de la sentencia estudiada es la siguiente “quienes son pri-
vados de la libertad se ven también impedidos de la practica de las relaciones sexua-
les, sin que ello implique restriccion o limitacién de derecho fundamental alguno”.

La anterior aseveracion se complementa con la declaraciéon de que la autorizacion
para una comunicacion intima, con la consiguiente restauracion episddica de un am-
bito provisional de intimidad, es “resultado de una concesion del legislador, no un
imperativo derivado del derecho fundamental a la intimidad”.

El Tribunal parece contradecirse. Comenzaba su fundamentacion diciendo que “la
sexualidad pertenece al ambito de la intimidad, que es incluso uno de sus reductos
mas sagrados”. Lo que puede interpretarse en el sentido de que las relaciones sexua-
les, como manifestacion de la sexualidad, se integran en la intimidad y por lo tanto
son objeto o contenido de este derecho fundamental; y en consecuencia su privacion
es una limitacion y una restriccion de la sexualidad y por ende del derecho fundamen-
tal®!.

Después de alabar que el legislador haya autorizado las comunicaciones intimas y
de volver a recordar que no son objeto de derecho fundamental alguno, la sentencia se
dedica a reflexionar sobre la sexualidad humana.

Y lo hace partiendo de la reflexion de que “es, sin duda, plausible, concorde con
el espiritu de nuestro tiempo y adecuado a las finalidades que el art. 25.2 asigna a las
penas privativas de libertad, que el legislador las autorice, pero ni esta obligado a ello
ni la creacion legal transforma en derecho fundamental de los reclusos la posibilidad
de comunicacién intima con sus familiares o allegados intimos”.

A lo que afiadira que “la sexualidad sea parte importante de la vida del hombre es,
desde luego, afirmacion que puede ser asumida sin reparo, pero de ello no se sigue, en
modo alguno, que la abstinencia sexual aceptada por decision propia, o resultado de
la privacion legal de libertad, ponga en peligro la integridad fisica o moral del absti-
nente, tanto mas cuanto se trata de una abstinencia temporal”

De igual forma que la imposibilidad de mantener relaciones sexuales no conduce
a que ello suponga “la sumision a un trato inhumano o degradante”.

04 Delgado del Rincon, Luis (2006). Algunas consideraciones sobre el derecho a la intimidad personal y familiar
de los presos en los centros penitenciarios. Teoria y realidad constitucional n° 18. Pag. 218.

%1 La Asociacién Mundial de Sexologia en el XIV Congreso Mundial de Sexologia, celebrado en Hong Kong en
1999, aprobo la Declaracion de los derechos sexuales, en la que se puede leer que “La sexualidad es una parte integral
de la personalidad de todo ser humano. Su desarrollo pleno depende de necesidades humanas basicas como el deseo de
contacto, intimidad, expresion emocional, placer, ternura y amor... El desarrollo pleno de la sexualidad es esencial para
el bienestar individual, interpersonal y social. Los derechos sexuales son derechos humanos universales basados en la
libertad, dignidad e igualdad inherentes a todos los seres humanos. Dado que la salud es un derecho humano fundamen-
tal, la salud sexual debe ser un derecho humano basico”. Asociacion Mundial de Sexologia (2011). Declaracion de los
derechos sexuales. Cuadernos de Pedagogia n° 414 (pags. 22-23). Pag. 23.
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Y concluye el Alto Tribunal con la afirmacion de que “la privacion de libertad,
como preso o como penado, es, sin duda, un mal, pero de ¢l forma parte, sin agravarlo
de forma especial, la privacion sexual”®*,

La atenta lectura de las anteriores declaraciones nos sugiere, una vez mas, la re-
flexion de que la sexualidad humana es una realidad profunda, rica y llena de matices,
y, como tal, objeto de estudio por parte de distintas ciencias y disciplinas. En este
sentido Marina llama sexualidad al universo simbolico construido sobre la realidad
bioldgica del sexo, que es “una complicada mezcla de estructuras fisioldgicas, con-
ductas, experiencias, sentimentalizaciones, interpretaciones, formas sociales, juegos
de poder™®*,

De modo que el jurista no puede acercarse a un fendmeno de tal naturaleza desde
sus creencias personales y desde la mera intuicion, antes al contrario, debe de hacer el
esfuerzo de estudiar la realidad con la objetividad que le proporciona el método cien-
tifico desarrollado por las ciencias especializadas. Una vez realizada esta tarea, podra
dar una respuesta juridica adecuada’*.

Desde la Psicologia, Carcedo Gonzalez recuerda como cuestion pacifica que la
sexualidad es una de las necesidades basicas del ser humano, la cual ha de ser resuelta
si se quiere conseguir un buen estado de satisfaccion personal. Tener una buena salud
general conlleva tener una buena salud sexual. La afectividad y la sexualidad nos ha-
cen relacionarnos con otros, aumentan nuestra autoestima, nos permiten dar y recibir
placer; todo ello coadyuva a nuestro bienestar y a nuestra salud, tanto fisica como
psiquica®®.

Como dice Caffara, la sexualidad es una dimension de la persona que le hace capaz
de salir de si “hasta la suprema realizacion de este éxodo de si” que es el don de si
mismo al otro, el cual crea comunion®®.

Desde un punto de vista antropologico®’, el cuerpo y la sexualidad son expresion
de la viva totalidad del ser, que mas alla de lo puramente bioldgico, se insertan en el
horizonte de la libertad humana.

Visto lo anterior, se puede afirmar que, quizas unas lineas de un fundamento juri-
dico de una sentencia constitucional no sean el lugar mas adecuado para concluir, tan
rotundamente, sobre un tema de tal complejidad como la sexualidad humana.

Lo que si es competencia y objeto del Derecho, ante la declaracion de que la co-
municacion intima no es un derecho fundamental, es determinar la naturaleza de las
comunicaciones y visitas contempladas en el titulo VIII LOGP.

2

2 STC 89/1987, de 3 de junio, FJ2.
3 Marina, José Antonio (2002). El rompecabezas de la sexualidad. Barcelona. Anagrama. Pag. 31.
4 En este sentido véase Mufloz Sabaté, Luis (1976). Sexualidad y derecho. Barcelona. Hispano-europea.

645 Carcedo Gonzélez, Rodrigo J. (2004). El estudio de la sexualidad de los varones en prision. En Pérez Alvarez.
Serta. In memoriam Alexandri Baratta (pags.297-322). Universidad de Salamanca. Pag. 297.

46 Caffarra, Carlo (1987). La sexualidad humana. Madrid. Encuentro. Pag. 29.

7 Madrigal Terrazas, Santiago (2008). Introduccion. En Torre, Javier de la (Ed.) (2008). Sexo, sexualidad y bioé-
tica. Madrid. Comillas (17-20). Pag.18
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Garcia Valdés, al poco de aprobarse el texto constitucional, sostenia que una co-
rrecta interpretacion del articulo 53 lleva a considerar su contenido como la expresion
de un derecho limitado de los internos, pues “sistematicamente no puede entenderse
como mera recompensa o beneficio penitenciario” los cuales s6lo se contienen en el
articulo 46 “anico que conforma el Capitulo V de la Ley, a tal extremo dedicado”®*.

Garrido Guzman decia, meses antes de que se fallara la sentencia que nos ocupa,
que aunque la doctrina es unanime en considerar estos contactos exteriores como un
derecho de los internos “se echa en falta que la LOGP no contenga un precepto donde
se recoja sistematica y ordenadamente el status juridico de los reclusos™®*.

Creemos que esta laguna ha sido colmada claramente por la redaccion del vigente
Reglamento Penitenciario que en su articulo 4.2 e) declara que entre los derechos
de los internos se cuenta el “derecho a las relaciones con el exterior previstas en la
legislacion”.

La jurisprudencia constitucional, como acabamos de ver, ya ha reconocido las
comunicaciones como derecho. Asi la sentencia 200/1997, de 24 de noviembre, FJ3,
dice expresamente que “el art. 51 de la Ley Organica General Penitenciaria reconoce
el derecho de los reclusos a las comunicaciones”. En el mismo sentido la sentencia
201/1997, de 25 de noviembre, FJ5, (sentencia de la intimidad familiar, que acabamos
de estudiar, donde se debatia sobre una comunicacion telefonica), donde se habla de
“tener en cuenta los derechos del recluso, en este supuesto su derecho a la intimidad
familiar”.

Aun antes de la vigente redaccion reglamentaria, la interpretacion sistematica y
teleologica de la legislacion penitenciaria, asi como de los principios que la inspiran,
permitian concluir que las comunicaciones y visitas son un derecho de los internos.

Asi se desprende tanto del articulo 25.2 CE que reconoce el goce de los derechos,
como del articulo 3 de la LOGP, que sefiala el respeto de los derechos de los recluidos
como principio de la actividad penitenciaria y sefiala que “los internos podran ejerci-
tar los derechos civiles, politicos, sociales, econdmicos y culturales”.

Ya de manera expresa el capitulo VIII de la LOGP titulado “Comunicaciones y
visitas” llega a formular como derecho el de todo interno “a comunicar inmediata-
mente a su familia y abogado su detencidn, asi como a comunicar su traslado a otro
establecimiento en el momento de ingresar en el mismo” (art. 52.3).

De todo ello se deduce que, tanto los principios generales de nuestro sistema peni-
tenciario, como los preceptos legales transcritos, permiten hablar de un derecho de los
internos a mantener contactos con el exterior, a través de comunicaciones y visitas en
los establecimientos penitenciarios con sus familiares, amigos y profesionales.

En relacion con la visita intima y su naturaleza juridica se puede mantener con
Garrido Guzman que “se trata de un derecho del recluso que puede ejercitar para sa-
tisfacer sus necesidades sexuales y afectivas”®,

%48 Garcia Valdés, Carlos (1982). Comentarios a la legislacion penitenciaria. Madrid. Civitas. Pag. 179.

%4 Garrido Guzman, Luis (1986). Comunicaciones y visitas. En Cobo del Rosal, Manuel (Dir.) Comentarios a la
legislacion penal. Tomo VI, vol. 2 Madrid Edersa (pags.739-756). Pags. 742 y 743.

030 Garrido Guzman, Luis (1986). Op. cit. pags. 742 y 743.
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Para Duque Villanueva la doctrina del Tribunal Constitucional, manifestada en la
Sentencia 89/1987, de 3 de junio, contrasta con la jurisprudencia del TEDH y de la
CEDH, que incluyen en el derecho al respeto de la vida privada y familiar, las visitas
y las relaciones de las personas privadas de libertad con sus familiares®!.

Ridaura Martinez, por su parte, sefiala que la LOGP contempla las visitas intimas
como una consecuencia de la prevision constitucional del art. 25.2 y, mas concreta-
mente, como una manifestacion o exigencia del desarrollo integral de la personalidad.
Para la LOGP la naturaleza juridica de la visita intima es la de un derecho de los
internos, “aunque condicionado por la relacién penitenciaria, pero, en todo caso, un
derecho. Y ello a pesar de la tesis mantenida por el Tribunal Constitucional en este
punto”2,

Gonzalez Navarro se inclina “tanto desde el punto de vista tedrico, como desde
el legal espafiol, en favor de considerar que estamos en presencia de un verdadero
derecho del interno”, porque el recluso tiene derecho al desarrollo integral de su per-
sonalidad y “parece que dentro de ese desarrollo integral hay que situar, entre otras
muchas cosas, el desarrollo de una vida sexual plena’®,

En el otro extremo se sitiia Medina Guerrero, para el que el derecho a tener comu-
nicaciones intimas no forma parte del contenido de los derechos fundamentales con
los que se relacionan en cada caso. Sino que es una facultad creada por el legislador;
algo asi como un derecho suplementario “que, si bien relacionado con el bien juridico
incorporado en el derecho fundamental de que se trate”, no mantiene una conexion di-
recta y necesaria con el mismo, por lo que no puede estimarse integrante “del &mbito
protegido por la Constitucion”®%,

Cuestion distinta es la ausencia de referencia expresa en la legislacion penitencia-
ria, a la sexualidad de los presos, su ejercicio y eventual derecho al mismo, aunque el
debate sobre este asunto es antiguo.

Como recuerda Reviriego Picon las comunicaciones de caracter intimo fue una
cuestion que estuvo muy presente durante la propia tramitacion del texto constitu-
cional. El ejercicio de la sexualidad como derecho del recluso se pretendid incluir
en el contenido del que terminaria siendo articulo 25, y en ultima instancia, aquella

! En este sentido dice Duque Villanueva que “Asi, el TEDH si bien tiene declarado que, respecto de las obliga-
ciones que el art. 8 del CEDH impone a los Estados contratantes en relacion con las visitas en las prisiones, hay que
tener en cuenta las normales y razonables exigencias de la reclusion y la facultad discrecional que se debe conceder a
las autoridades nacionales para regular las relaciones del preso con su familia, reconoce que la situacion especial de un
preso puede suscitar en el ambito del art. CEDH una pretension defendible en relacion con las visitas y aboga por aplicar
a los reclusos un régimen uniforme, evitando cualquier apariencia de una medida arbitraria o discriminatoria (sentencia
de 27 de abril de 1988 —caso Boyle y Rice—)” y “En el mismo sentido, la CEDH entiende que el derecho al respeto de
la vida privada de los presos implica el mantenimiento de contactos con el mundo exterior de cara a su integracion en
la sociedad (D 9054/80 (RU) 8 de octubre de 1982)”. Duque Villanueva, Juan Carlos (1996). El derecho a la intimidad
personal y familiar en el ambito penitenciario. En Lopez Ortega Juan José (Dir.) Perfiles del Derecho Constitucional en
la vida privada y familiar. Madrid. Consejo General del Poder Judicial. Pags. 128 y 129.

92 Ridaura Martinez, Maria Josefa (2001). Op. cit. pag. 206.
3 Gonzalez Navarro, Francisco (1991). Op. cit. pag. 1.153.

0% Medina Guerrero, Manuel (1996). La vinculacién negativa del legislador a los derechos fundamentales. Ma-
drid. McGraw-Hill. Pag. 37.
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referencia se termind difuminando en la mas amplia resefa al desarrollo integral de
la personalidad”®,

Asi fue, el ejercicio de la sexualidad por parte de las personas presas fue objeto de
una enmienda, la nimero 64, al entonces articulo 24, precedente del actual articulo
25, en el proyecto de Constitucion (Ponencia) en el seno de la Comision de Asuntos
constitucionales y libertades publicas.

La enmienda fue propuesta por el diputado Letamendia Belzunce y consistia en
afadir a “El condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma gozara
de todos los derechos fundamentales garantizados en este capitulo”, el siguiente texto
“especialmente los de acceso a la cultura y ejercicio de la sexualidad”.

Se fundamentaba la enmienda en el hecho de que el acceso a la cultura estaba reco-
nocido como tal derecho en dicho capitulo pero no asi el ejercicio libre de la sexuali-
dad: “la no inclusion de esta expresion significa, ni mas ni menos, que la continuacion
de la situacion a la que se ve sometido el preso en los establecimientos penitenciarios:
el hecho de no poder realizar una sexualidad normal”.

En apoyo de su enmienda alegaba que el principio del desarrollo de la libre sexua-
lidad habia sido recogido en el dictamen emitido por la Comisiéon Especial de in-
vestigacion sobre la situacion de establecimientos penitenciarios y aprobado por tal
comision. El Dictamen contemplaba este derecho a la sexualidad, sefialando que “la
privacién de libertad del individuo no implica necesariamente la prohibicion de libre
ejercicio y desarrollo de libertad de sexualidad, por lo que, en el caso del régimen
cerrado o de prision, se cuidara de que los reclusos puedan mantener periddicas rela-
ciones sexuales”.

La expresion que finalmente se adoptd fue la conocida de “desarrollo integral de
su personalidad”, formula genérica pero en la que segiin Garrido Guzman, cabe la in-
clusion del derecho de los mismos a mantener relaciones sexuales; derecho “asumido
por nuestro Estado de Derecho que ha optado por la tarea de procurar en sus estable-
cimientos penitenciarios la resocializacion de los reclusos™®.

También Martinez de Pison considera que el desarrollo de una vida sexual es un
derecho pleno del interno, derivado del derecho que ostenta a desarrollar su vida inte-
gralmente, segun especificacion del articulo 25.2 CE®®,

Otro argumento para considerar las comunicaciones y visitas como contenido de
derecho fundamental es la importancia que revisten para la reinsercién y resocializa-
cion de los internos.

En este sentido el Reglamento penitenciario dice en su articulo 4.2 ¢) que los
internos tendran derecho a las relaciones con el exterior previstas en la legislacion;
y en el Articulo 110 c) sefiala como elemento del tratamiento para la consecucion de

955 Reviriego Picon, Fernando (2008). Los derechos de los reclusos en la jurisprudencia constitucional. Madrid.
Universitas. Pag. 87 (con nota de Diario de Sesiones del Senado, n® 44, de 25 de agosto de 1978, pags. 3.476 y ss.).

9% Diario de sesiones del Congreso de los Diputados. Afio 1978. N° 71 de 22 de mayo de 1978.

97 Garrido Guzman, Luis (1986) La visita intima. En Cobo del Rosal, Manuel (Dir.) Comentarios a la legislacion
penal (pags. 783-801). Madrid. Edersa. Pags. 792y 793.

0% Martinez de Pison Cavero, José (1993). Op. cit. pag. 189.
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la finalidad resocializadora de la pena privativa de libertad, la potenciacion y facilita-
cion de los “contactos del interno con el exterior contando, siempre que sea posible,
con los recursos de la comunidad como instrumentos fundamentales en las tareas de
reinsercion”.

La incidencia positiva que en la reinsercion supone el mantenimiento de una buena
vida interpersonal y sexual, durante el tiempo en prision, ha sido puesta de manifiesto,
de forma clara, por estudios psicoldgicos con amplios trabajos de campo®.

Tampoco debemos olvidar que cuando una persona presa mantiene una relacion
afectivo-sexual con otra persona que esta en libertad, la privacion de libertad no afecta
solo a la vida sexual del interno, sino también a la de su pareja. A este respecto Garcia
Valdés llama la atencion sobre el problema sexual que al conyuge que permanece en
libertad, crea la ausencia del marido o de la mujer®®. Y Mapelli Caffarena sefiala las
repercusiones negativas que la falta de normalidad en los contactos conlleva para las
relaciones con el conyuge en libertad®!.

La propia denominacién de las visitas como “intimas” nos puede llevar a deducir
que el legislador ha querido incluir el mantenimiento de relaciones sexuales como
contenido del derecho fundamental a la intimidad.

En la legislacion penitenciaria, Titulo VIII de la LOGP, hemos visto cémo el prin-
cipio de maximo respeto a la intimidad rige en todas las clases de comunicaciones;
sin embargo, cuando regula las visitas de familiares y allegados intimos a aquellos
internos que no pueden obtener permisos de salida, art. 53 LOGP, de entre todas las
clases de estas visitas, solo adjetiva de “intimas” aquellas que propician las relaciones
sexuales, denominando a las otras dos como “visitas familiares” y “visitas de convi-
vencia” respectivamente (art. 45 RP).

Parece claro que el posible contenido sexual de una comunicacion se incluye en el
mayor grado de intimidad posible®. Por tanto, si las comunicaciones son un derecho
de los internos, que habilita para éste un espacio y un tiempo reservados frente a la
accion y conocimiento de los demas, se puede sostener que las comunicaciones son
ejercicio del derecho fundamental de intimidad, y dentro de ellas las visitas de conte-
nido sexual, la maxima expresion de este derecho.

Garrido Guzman mantiene esta misma opinion, cuando dice que la eleccion del
término visita intima no es caprichosa y es el mas omnicomprensivo de todos, puesto

9% Carcedo Gonzalez, Rodrigo J., Lopez Sanchez, Félix, Orgaz Baz, Maria Begofia y Fernandez Rouco, Noelia
(2007). Incidencia de la vida en prision sobre las necesidades sociales, emocionales y sexuales de los presos, su salud
psicologica y reinsercion. En Carcedo Gonzalez, Rodrigo J. y Reviriego Picon, Fernando (Eds.) Reinsercion, derechos
v tratamiento en los centros penitenciarios. Salamanca. Amaru (pags.55-78). Pag. 76.

0 Garcia Valdés, Carlos (1980). Soluciones propuestas al problema sexual de las prisiones. Cuadernos de politica
criminal 11 (pags. 89-102). Pag. 94.

! Mapelli Caffarena, Borja (1983). Principios fundamentales del sistema penitenciario espaiiol. Barcelona.
Bosch. Pag. 208.

%2 En este sentido dice Nistal Burén que “Por razones obvias, siendo uno de los principios bésicos de las comuni-
caciones y visitas de los internos, como hemos apuntado, el respeto a la intimidad de los comunicantes, este principio ad-
quiere especial carta de naturaleza en este tipo de comunicaciones —visitas intimas vis a vis—en las que los comunicantes
pueden mantener relaciones sexuales, que requieren quedar amparadas por un mayor respeto, si cabe, a esa intimidad”.
Nistal Buron, Javier (2013). La intervencion de las comunicaciones penitenciarias intimas “vis a vis”. La posible afec-
tacion de la intimidad relativa a las relaciones sexuales de los reclusos. Revista Aranzadi Doctrinal n° 1 (pags.83-91).
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que “la esencia de este tipo de contactos del recluso con el exterior descansa en la
intimidad de la relacion”. Por otra parte, la denominacion “visita intima” permite la
inclusion en este tipo de comunicaciones tanto los contactos conyugales como los ex-
traconyugales, “solucion que parece mas acorde con los principios de la moral sexual
dominante en nuestros dias”®%.

La sentencia continua con una peculiar vision del derecho de intimidad. Dice que
“Lo que el Derecho puede proteger, y el nuestro, afortunadamente, protege, es la inti-
midad misma, no las acciones privadas e intimas de los hombres” (FJ2). Al glosar esta
afirmacion, se pregunta Martinez de Pison: Pues, entonces, ;qué protege?°*

Este razonamiento recuerda al efectuado anteriormente respecto de la libertad y
sus manifestaciones; se dice que “el derecho protege la intimidad misma no las accio-
nes intimas de los hombres”. Se distingue asi la intimidad de las acciones intimas. {Es
que existe la intimidad en abstracto? ;Existe la intimidad sin las acciones intimas que
son su manifestacion? ; No seria mas correcto haber dicho “el Derecho protege la inti-
midad de las acciones privadas e intimas de los hombres™? Otra vez nos parece un ra-
zonamiento abstracto que conduce al vaciamiento de sentido del derecho a intimidad,
al abstraerla de sus facultades que son su expresion en la realidad espacio-temporal.

En este sentido tanto Aba Catoira como Medina Guerrero consideran que los de-
rechos fundamentales son derechos subjetivos, y como tales su ejercicio consiste en
actuar las facultades o poderes que lo integran®®. El contenido constitucionalmente
protegido de un derecho fundamental son esos concretos poderes y facultades “en
cuanto manifestaciones o proyecciones del bien juridico a cuya tutela se encomienda
el derecho fundamental®®,

Por ultimo el Alto Tribunal hace la siguiente declaracion: La privacion temporal
de relaciones intimas con personas en libertad no viola la intimidad porque es una
medida que no la reduce mas alla de lo que la ordenada en prision requiere.

A esta conclusion llega el Juzgador constitucional, aplicando el siguiente silogis-
mo:

Premisa mayor: “Se pueden, tal vez, considerar ilegitimas, como violacion de la
intimidad y por eso también degradantes, aquellas medidas que la reduzcan més alla
de lo que la ordenada vida de la prision requiere”; es decir que las medidas que re-
duzcan la intimidad mas alla de lo que la ordenada vida en prision requiere pueden
considerarse ilegitimas como violacion de la intimidad.

Premisa menor: “Pero esa condicion no se da en la restriccion o privacion tempo-
ral de las relaciones intimas con personas en libertad”; o lo que es lo mismo, que la
privacion temporal de las relaciones intimas con personas en libertad no reducen la
intimidad més de lo que la ordenada vida en prision requiere.

3 Garrido Guzman, Luis (1986) La visita intima... Op. cit. pags. 784, 792 y 793.
4 Martinez de Pison Cavero, José (1993). Op. cit. pag. 192.

%5 Aba Catoira, Ana (2001). Op. cit. pags. 26, 27 y 28.

%6 Medina Guerrero, Manuel (1996). Op. cit. pag. 11.
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Conclusion: “La restriccion o privacion temporal de las relaciones intimas con
personas en libertad no viola la intimidad pues es una medida que no la reduce mas
alla de lo que la ordenada vida de la prision requiere”; es decir que la privacion tem-
poral de las relaciones intimas con personas en libertad no viola la intimidad.

Este razonamiento es de dificil comprension dado como utiliza el argumento de la
ordenada vida en prision.

La ordenada vida en prision se utiliza en la jurisprudencia constitucional como
limite a la reduccion de la intimidad. Es decir que la intimidad no se puede reducir
mas alla delo que requiere una ordenada vida en prision®’ (sentencia 57/1994, de 28
de febrero, FJ5).

Como dice la sentencia 57/1994, de 28 de febrero, FJ8 “ha de declararse que las
medidas aqui impugnadas por el recurrente han lesionado su derecho a la intimidad
personal, cuyo ambito se ha visto innecesariamente restringido mas alla de lo que la
ordenada vida en prision requiere, afectando a su dignidad personal. Lo que ha de con-
ducir, por tanto, al otorgamiento del amparo solicitado”. En el mismo sentido SSTC
195/1995, de 19 de diciembre, FJ3 y 89/2006, de 27 de marzo, FJ2).

Sin embargo aqui se utiliza para negar la celebracion de visitas intimas y en conse-
cuencia la posibilidad de mantener relaciones sexuales. Esta negacion es un limite a la
intimidad pues las relaciones sexuales son expresion de la maxima intimidad, y, como
tal negacion supone la consiguiente reduccion de la intimidad.

Para Martinez de Pison la sentencia “hace peligrar” el mismo concepto de inti-
midad, pues de sus razonamientos se desprende no ya que el desarrollo de una vida
sexual pertenece al ambito de la intimidad, sino que “ni siquiera es una condicion para
el pleno ejercicio de la integridad moral del individuo™®®,

La fundamentacion de la negacion de visitas intimas no puede consistir en “que su
privacion no reduce la intimidad mas alla de lo que la ordenada en prision requiere”;
sino, en todo caso, en aras de una ordenada vida en prision; es decir, que la celebracion
de visitas intimas pusiera en peligro el orden, la seguridad del establecimiento o el
tratamiento; pues salvo fundamentacion en contrario las comunicaciones intimas no
tienen por qué incidir en el orden de la prision.

La sentencia es muy antigua, hoy dia seguramente utilizaria el principio de propor-
cionalidad para analizar la constitucionalidad de la limitacion del derecho de intimi-
dad de los presos que supone la restriccion de relaciones sexuales.

Como hemos visto, este principio significa que la limitacion sera proporcionada
y por tanto constitucional si se adecua a las finalidades penitenciarias que son la ga-
rantia de la seguridad, el interés de tratamiento y el buen orden y funcionamiento del
centro penitenciario. Ademas la limitacion no podra ir mas alla de lo estrictamente
necesario (STC 128/2013, de 3 de junio, FJ5).

%7 STC 57/1994, de 28 de febrero, FJ5.

¢ Martinez de Pison Cavero, José (1993). El derecho a la intimidad en la jurisprudencia constitucional. Madrid.
Civitas. Pag. 190.
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Por tanto la negacion de las visitas intimas hubiera exigido su proporcionalidad,
es decir su adecuacion a las finalidades penitenciarias de garantia de la seguridad, el
interés de tratamiento y el buen orden y funcionamiento del centro penitenciario.

Ademas el Alto Tribunal, y en aras a la constatacion del cumplimiento del princi-
pio de proporcionalidad, deberia haber revisado la motivacion de la medida limitadora
del derecho fundamental de intimidad que supuso la negacion de visitas intimas. Es
decir el por qué se adopto la medida, la especificacion de cual de las tres finalidades
legalmente previstas —seguridad, interés de tratamiento y buen orden del estableci-
miento— se persiguié con la adopcion de la medida y la explicacion de las circuns-
tancias concretas del caso y del recluso que permitieron concluir que la intervencion
resultase adecuada en orden a alcanzar la finalidad perseguida (STC 200/1997, de 24
de noviembre, FJ4).

En definitiva, aunque la sentencia 89/1987, de 3 de junio, niega que las comuni-
caciones intimas sean contenido del derecho fundamental de intimidad para el reclu-
s0, utiliza el concepto de intimidad en varias dimensiones. Primero, en la dimension
espacial, pues afirma que la autorizaciéon para la comunicacion intima restaura cir-
cunstancialmente para el recluso un ambito provisional de intimidad. Segundo, en
la dimension personal, en cuanto las visitas intimas permiten al recluso la expresion
de su sexualidad. En tercer lugar también est4 presente la intimidad familiar, aquélla
compartida con las personas con las que esta vinculado, que para las comunicaciones
especiales, seglin establece la legislacion penitenciaria, art. 53. LOGP, no sélo pueden
ser familiares sino “allegados intimos”.

4.2.3. La sentencia de “visita familiar”

El supuesto de hecho abordado en la sentencia que ahora analizamos, consistio
en la denegacion de una comunicacion vis a vis con primos del interno, porque en la
solitud previa de visita hecha por éste, dichos parientes deberian haberse incluido en
la categoria de allegados intimos y no en la de familiares.

La denegacion traia causa en la decision tomada por la direccion del centro pe-
nitenciario, de limitar el acceso incondicionado a los parientes dentro del segundo
grado, por el gran numero de personas que cabia incluir en el concepto de parientes.

Estos parientes, los de parentesco mas lejano que el segundo grado, no resultaban
excluidos del régimen de visitas. Su visita no podia ser como familiares sino como
allegados intimos con la correspondiente comprobacion de su condicion.

La distincion entre familiares y allegados fue tomada por la Administracion Peni-
tenciaria a los efectos de garantizar el orden y buen funcionamiento del centro, dado
el gran namero de visitas.

La sentencia, al enjuiciar constitucionalmente las comunicaciones intimas de los
presos, y a pesar de haber transcurrido mas de veinticinco, reitera la fundamentacion
argliida en la sentencia 89/1987, de 3 de junio, que acabamos de ver.

Sin embargo, se comprueba una evolucion de la doctrina constitucional respecto
de dicha sentencia. Si en aquella la autorizacién para la comunicacion intima era el
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resultado de una concesion del legislador, no un imperativo derivado del derecho fun-
damental a la intimidad; en ésta se consideran las comunicaciones un derecho que la
legislacion penitenciaria reconoce al interno: “Ahora bien, la normativa penitenciaria
atribuye a todo interno (preso preventivo o penado) el derecho a entablar comunica-
ciones con otras personas” (FJ4).

Y deja bien claro que la naturaleza juridica de este derecho es la de fundamental
al aplicar a su limitacion, el principio de proporcionalidad. Asi es en el fundamento
juridico 5, entra a valorar la adecuacion de la limitacion de las comunicaciones al
principio de proporcionalidad y llega a la conclusion de que la limitacion se acomodo
al principio de proporcionalidad en cuanto, primero, se adecu6 al fin perseguido de
garantizar la seguridad y buen funcionamiento del centro penitenciario, y, segundo, la
restriccion no se extendidé mas alla de lo estrictamente preciso.

El orden y el buen funcionamiento constituyen finalidades penitenciarias que fue-
ron consideradas proporcionadas por el Tribunal que también considerd la proporcio-
nalidad de la restriccion del derecho de visitas que no fue total sino parcial, pues como
hemos visto el interno no fue privado de las visitas de sus allegados intimos sino que
el régimen de sus comunicaciones fue sometido a un régimen razonable.

4.3. La celda como ambito intimo. El Principio celular

Anteriormente, en el apartado correspondiente, hemos estudiado dos sentencias
sobre registro de celda desde el punto de vista de la intimidad afectada. Ahora vol-
vemos a traer la primera de éstas, la 89/2006 de 27 de marzo, junto con la sentencia
195/1995 de 19 de diciembre, “del principio celular”, por entender que, aunque ambas
reconocen la celda como ambito de intimidad, la ultima niega el derecho a este espa-
cio intimo.

La sentencia 195/1995, de 19 de diciembre, conocida como “del principio celular”,
hace en su fundamento juridico 3, dos rotundas afirmaciones.

La primera es que un interno en un establecimiento penitenciario no ostenta nin-
gun derecho a una celda individual: “los mencionados preceptos de la legislacion
penitenciaria, que no consagran un derecho subjetivo a habitacion o celda individual”.

La segunda que “tal derecho tampoco puede extraerse directamente del art. 18.1
de la Constitucion”.

La primera afirmacion “un interno en un establecimiento penitenciario no ostenta
ningun derecho a una celda individual”, se fundamenta en la legislacion penitenciaria.
En concreto el Alto Tribunal trae a colacion el articulo 19.1 LOGP y el art. 15 RP. El
tenor de estos articulos es el siguiente:

El articulo 19.1 LOGP establece que “Todos los internos se alojaran en celdas
individuales”; y prevé que para el caso de insuficiencia temporal de alojamiento o
por indicacion del médico o de los equipos de observacion y tratamiento, “se podra
recurrir a dependencias colectivas”. En estos ultimos casos, “los internos seran selec-
cionados adecuadamente”.
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Por su parte, el articulo 15 RP, en su redaccion del Real Decreto 1201/1981, de
8 de mayo, decia que “los internos ocuparan habitacion o celda individual en el de-
partamento a que sean destinados, previa la clasificacion que efecttien los equipos de
observacion o de tratamiento”.

La interpretacion que el Juzgador constitucional hace de los articulos transcritos
es que “si bien es cierto que tanto el art. 19.1 L.O.G.P. como el art. 15 Reglamen-
to Penitenciario establecen con caracter general que cada interno ocupara una celda
individual, asimismo admiten la posibilidad de convivencia de varios internos en la
misma celda por insuficiencia temporal de alojamiento u otras razones”.

La segunda afirmacion, la de que el derecho a una celda individual “tampoco pue-
de extraerse directamente del art. 18.1 de la Constitucion”, la enlaza el Alto Tribunal
con la reflexion de que “una de las consecuencias mas dolorosas de la privacion de
libertad es la reduccion de la intimidad de quienes la sufren”, y por consiguiente “solo
podran ser consideradas lesivas de la intimidad aquellas medidas que la reduzcan mas
alla de lo que la ordenada vida en prision requiera”, y a juicio del Tribunal, este requi-
sito no concurre en el supuesto enjuiciado, pues, “como ya se ha puesto de manifiesto,
la propia legislacion penitenciaria prevé en determinados supuestos la posibilidad de
celdas compartidas”.

Con estas dos argumentaciones, a nuestro juicio escasamente fundamentadas y
abiertas a la critica, se niega la existencia de un derecho subjetivo a la celda individual.

Por un lado se apoya fragilmente en una excepcion, la que establece el articulo
19.1 LOGP al principio celular; que consiste, como hemos visto, en circunstancias tan
coyunturales como la insuficiencia temporal de alojamiento u otras razones, como la
indicacion del médico o de los equipos de observacion y tratamiento.

Por otro lado hace el siguiente razonamiento incompleto. Primero, parte de la
constatacion del hecho de la grave reduccion de la intimidad de los internos en pri-
sion; segundo, enuncia el principio de que el orden de la vida en prision es el limite de
la reduccion de la intimidad; tercero, concluye en que, dado que la legislacion peni-
tenciaria contempla una excepcion al principio celular, esto significa que la intimidad
no se reduce.

El razonamiento adolece de la ilacion entre la excepcion al principio celular y la
ordenada vida en prision. Es decir no se contesta la siguiente pregunta ;Por qué la
posibilidad excepcional de compartir celdas coadyuva al orden en prision?

La posibilidad de convivencia de varios internos en una celda es una excepcion que
no puede fundamentar la afectacion del derecho a la intimidad. Si el propio tribunal
reconoce la reduccion de la intimidad de los presos como una consecuencia dolorosa
de la vida en prision jcomo puede reducirla ain mas con tan fragil argumentacion?

Son varios los autores que han criticado esta sentencia.

Reviriego Picon encuentra “un tanto cicatera la argumentacion del Tribunal cuan-
do sefiala que no puede considerarse una vulneracion de la intimidad del recluso sobre
la base de que la reclusion afecta per se de forma indudable a la intimidad, y que la
ley penitenciaria establece excepciones al principio celular”. Y aunque considera que
ello permite negar la existencia de un derecho subjetivo al alojamiento en una celda
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individual, no entiende que “pueda despacharse con tanta facilidad la importante afec-
cion a la intimidad del interno que ello conlleva, y que no parece ser consecuencia
ineludible de la reclusion™®®.

Duque Villanueva considera que el Tribunal Constitucional no ha dado una res-
puesta explicita al planteamiento frontal que se hacia en la demanda de amparo; se li-
mitd “a desestimar la denunciada lesion del derecho a la intimidad personal mediante
un razonamiento, cuanto menos, discutible y que parece eludir un pronunciamiento
expreso sobre el tema”. Sigue este autor considerando discutible la afirmacion de que
del art. 19 de la LOGP, “todos los internos se alojaran en celdas individuales”, no se
deriva derecho alguno para los reclusos “sin perjuicio de las excepciones que a la

regla general se establecen expresamente en el propio precepto”®™.

Como hemos visto la legislacion penitenciaria formula el principio como un man-
dato. “Todos los internos se alojaran en celdas individuales”, reza el art. 19.1 LOGP,
y es en el vigente Reglamento Penitenciario donde ya se le denomina expresamente
como “principio celular”, intitulando asi el articulo 13.1, que dispone, con cierta so-
lemnidad, que el sistema penitenciario estard orientado por el principio celular, de
manera que cada interno disponga de una celda”.

Las excepciones a este principio se sefialan de forma taxativa en el articulo 19.1
LOGP y son exclusivamente la insuficiencia temporal de alojamiento y la prescrip-
cion bien del médico, bien de los equipos de observacion y tratamiento. Ademas el
articulo exige para estas excepciones la seleccion adecuada de los internos.

El articulo 13 RP matiza mas el principio celular, en primer lugar acepta que en
una celda se pueda autorizar el alojamiento de mas de una persona, siempre que las
dimensiones y condiciones de habitabilidad lo permitan, y afiade dos condiciones,
la preservacion de la intimidad y la peticion expresa del interno de compartir celda.
Ademas la autorizacion se supedita a que no existan razones de tratamiento, médicas,
de orden o seguridad que desaconsejen el compartir celda.

En el punto 2 acepta que una celda sea ocupada por mas de un interno, pero sélo
temporalmente mientras la poblacion penitenciaria supere el nimero de plazas indi-
viduales disponibles.

Concluye el articulo 13 RP con un nimero 3, donde admite la posibilidad de dor-
mitorios colectivos en los establecimientos especiales y de régimen abierto, pero des-
pués de una adecuada seleccion de los internos que los ocupen. Lo que resulta muy
significativo, pues se prevé el dormitorio colectivo para unos internos, que al hallarse
en régimen abierto, pueden disfrutar de salidas autorizadas, y s6lo comparten el dor-
mitorio durante el tiempo de pernoctacion o descanso nocturno. Se garantiza asi el
objetivo de minimizar el uso del dormitorio.

La lectura de esta legislacion penitenciaria nos lleva a efectuar una serie de con-
sideraciones.

9 Reviriego Picon, Fernando (2008). Op. cit. pags. 74, 75y 77.
7 Duque Villanueva, Juan Carlos (1996). Op. cit. pags. 120-122.
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La primera, que el principio celular es un principio inspirador que orienta el siste-
ma penitenciario y que estd formulado como un mandato.

La segunda, que debe tenerse siempre presente, que las excepciones al principio
celular tienen lugar solamente por insuficiencia temporal de celdas individuales y por
prescripcion médica o interés del tratamiento u observacion.

La tercera, que cuando excepcionalmente se autorice a compartir celda, deberan
concurrir la peticiéon expresa del interno y unas condiciones materiales aptas para
preservar la intimidad.

Por ultimo, que tanto para celda compartida como para los dormitorios colectivos,
en establecimientos especiales y de régimen abierto, se exige una seleccion cuidadosa
de los internos.

Todo lo anterior hace concluir la gran importancia del principio celular, que parece
vincularse con la intimidad que el recluso puede hallar en su celda; un ambito espacial
que reune unas condiciones materiales que preservan la intimidad, y donde se ejerce
un control, pues para compartir celda exige la peticion previa del interno.

El principio celular no es ni original de la legislacion espafiola, ni siquiera mo-
derno; su formulacidn se encuentra ya en las Reglas minimas de las Naciones Unidas
para el tratamiento de los reclusos de 195571,

Como es sabido, el objeto de estas reglas es establecer los principios y las reglas
de una buena organizacion penitenciaria y de la practica relativa al tratamiento de los
reclusos inspirandose en conceptos generalmente admitidos en nuestro tiempo y en
los elementos esenciales de los sistemas contemporaneos mas adecuados (Regla 1).

En la Regla 9. 1, se establece el principio celular, segin el cual “Las celdas o
cuartos destinados al aislamiento nocturno no deberan ser ocupados mas que por un
solo recluso. Si por razones especiales, tales como el exceso temporal de poblacion
carcelaria, resultara indispensable que la administracion penitenciaria central hiciera
excepciones a esta regla, se deberd evitar que se alojen dos reclusos en cada celda o
cuarto individual. Lo que significa que se prefiere el dormitorio colectivo a las celdas
de ocupacion doble.

En la Regla 9.2, se declara que cuando se recurra a dormitorios, éstos deberan ser
ocupados por reclusos cuidadosamente seleccionados y reconocidos como aptos para
ser alojados en estas condiciones”.

Finalmente, la Regla 86 recoge el principio celular para los acusados, es decir para
las personas detenidas o en prision preventiva.

Muchos son los autores que vinculan el principio celular a la intimidad.
Garcia Valdés encuentra la justificacion de alojamiento individual en razones de

respeto a la personalidad e intimidad del recluso, a las que afiade la evitacion de “el

71 Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo
Econdmico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977.
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perturbador hacinamiento y posible promiscuidad sexual que el alojamiento conjunto
de varias personas puede procurar”.

En relaciéon con la posibilidad de personalizar el espacio de la celda, el mismo
autor recuerda, que en la tramitacion de la Ley General Penitenciaria, se propuso y
debatio una enmienda, al final rechazada, en el sentido de incluir la libertad de acon-
dicionamiento de la propia celda por el interno; recordemos que la posibilidad de
decorar la propia celda y tener objetos personales esta recogida en el articulo 19 de la
Ley de Ejecucion portuguesa®”.

Para Garrido Guzman, la celda o dormitorio individual constituye uno de los ele-
mentos fundamentales de todo centro penitenciario moderno y encuentra su justi-
ficacion tanto en el respeto a la personalidad y dignidad humana de los recluidos,
como en “la obligacion por parte de la Administracion penitenciaria de garantizarles
su intimidad personal” A los efectos nocivos de las celdas o dormitorios colectivos
sefnalados por Garcia Valdés, Garrido Guzman anade el de la despersonalizacion y
llama la atencion sobre el extremo de que la celda individual es necesaria no s6lo para
el descanso nocturno del interno sino también para poder aislarse en ciertas ocasio-
nes, pues “el hombre necesita momentos de soledad para poder reflexionar; obligar
al recluso a pasar todas las horas del dia en compaiiia de los demas es una tortura”®”.

Villanueva Duque entiende que la obligacion de la Administracion penitenciaria
de alojar a los internos en celdas individuales, supone dotarles de “un ambito fisico
en el que, aun a pesar de las condiciones regimentales de la vida del centro, pueden
desenvolverse con cierta intimidad”®™,

Subijana Zunzunegui trae a colacion el concepto de intimidad del Tribunal Cons-
titucional en cuanto “dmbito vital propio reservado al conocimiento y acciéon de los
demas” y reconociendo en esta definicion el niicleo basico del derecho fundamental a
la intimidad personal encuentra “discutible no percibir una injerencia en el mentado
ambito cuando se obliga a una persona a compartir con otra u otras el espacio fisico en
el que se desarrollan los actos vitales mas especificamente personales™®’.

Para Delgado del Rincon “la celda se convierte en el reducto principal de la inti-
midad de los presos”®.

Mas rotundo es Téllez Aguilera cuando afirma que “respecto a la intimidad, ésta
tiene reflejo en el derecho a estar ubicado en una celda individual™®”".

A todas estas razones, que justifican la celda como ambito de intimidad para el re-
cluso, nosotros afiadimos la necesidad de un espacio personal en aras del tratamiento
y la finalidad penitenciaria de reeducacion y reinsercion.

72 Garcia Valdés, Carlos (1982). Comentarios a la legislacion penitenciaria. Op. cit. pags. 74-76.

%3 Garrido Guzman, Luis (1986). Alojamiento e higiene de los internos. En Cobo del Rosal, Manuel (Dir.) Comen-
tarios a la legislacion penal. Tomo VI, vol. 1 Madrid. Edersa (pags. 329-343). Pags. 334 y 335.

% Duque Villanueva, Juan Carlos (1996). Op. cit. pags. 118 y 119.

75 Subijana Zunzunegui, Ignacio José (1998). Op.cit. pag. 177.
% Delgado del Rincon, Luis (2006). Op. cit. pag. 196.

77 Téllez Aguilera, Abel (1998). Seguridad y disciplina penitenciaria. Madrid. Edisofer. Pag. 57
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El sentido constitucional de la pena privativa de libertad es la reeducacion y rein-
sercion social (art. 25.2 CE y art. 1 LOGP), y para alcanzar éstas se ha concebido
el conjunto de actividades que constituyen el tratamiento (art. 59.1 LOGP). El tra-
tamiento, por su parte, pretende hacer del interno una persona con la capacidad de
respeto hacia si mismo y a los demas y con un sentido de la responsabilidad tanto
individual como social (art. 59 LOGP).

Nosotros creemos que estos objetivos solo se alcanzan con un trabajo interior de
asimilacion del interno, para el cual, consideramos imprescindible la existencia de un
espacio propio y reservado para el recluso, donde pueda desarrollar esta tarea.

Larelacion entre celda e intimidad también ha sido sefialada por el propio Tribunal
Constitucional.

La sentencia 283/2000, de 27 de noviembre, afirma que la celda es un ambito de
intimidad, un espacio adecuado para llevar vida privada: “aunque sea innegable que
la celda de un centro penitenciario sea un ambito de intimidad para su ocupante, un
espacio apto para desarrollar vida privada”®’®.

El Tribunal Constitucional también ha afirmado que la gran reduccion de la intimi-
dad en la prision requiere la preservacion de los ambitos privados no afectados.

En la prision la reduccion de la intimidad puede llegar a ser extrema. “Una de las
consecuencias mas dolorosas de la pérdida de la libertad es la reduccion de lo intimo
casi al ambito de la vida interior” (STC 89/2006, de 27 de marzo, FJ2).

Por tanto, se hace necesario la salvaguarda de los ambitos de intimidad posibles.
“Por el hecho mismo de tal restriccion, la especial necesidad de preservar los ambi-
tos de intimidad no concernidos por la pena o la medida y por su ejecucion” (STC
89/2006, de 27 de marzo, FJ2).

La preservacion de un area de intimidad es necesaria para el mantenimiento de
una vida digna y para el desarrollo de la personalidad®” al que también debe servir la
pena (art. 25.2 CE).

En este sentido la sentencia 89/2006, de 27 de marzo, FJ6, dice que “en un contex-
to como el penitenciario, en el que la intimidad de los internos se ve necesariamente
reducida por razones de organizacion y de seguridad, toda restriccion afiadida a la que
ya comporta la vida en prision debe ser justificada en orden a la preservacion de un
area de intimidad para el mantenimiento de una vida digna y para el desarrollo de la
personalidad al que también debe servir la pena (art. 25.2 CE)”

Vista la importancia del principio celular en la legislacion penitenciaria, vista tam-
bién la vinculacién que muchos autores encuentran entre celda e intimidad y vista la
propia doctrina del Tribunal Constitucional que afirma que la celda es un 4mbito de
intimidad que debe ser preservado, sorprende que el Alto Tribunal diga que el derecho
a celda individual no pueda extraerse directamente del art. 18.1 de la Constitucion.

678 STC 283/2000, de 27 de noviembre, FJ5.

7 Domingo considera la intimidad como un rasgo ontologico de la personalidad cuya relevancia juridica resulta
evidente, pues se trata de “un aspecto muy importante en el desarrollo de la personalidad”. Domingo, Tomas de (2001).
(Conlflictos entre derechos fundamentales? Madrid. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Pag. 275.
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Duque Villanueva se ha planteado esta cuestion preguntandose “si forma parte del
derecho a la intimidad personal de los internos el alojamiento en celdas individuales,
tal como prevé con cardcter general la normativa penitenciaria”.

La pregunta la responde partiendo de que, aunque el objeto de proteccion constitu-
cional del derecho fundamental de intimidad es un d&mbito propio reservado al cono-
cimiento y a las intromisiones ajenas, no “garantiza ni forma parte de su contenido el
derecho o la facultad de disponer o disfrutar de un espacio fisico en el que desarrollar
o desenvolver la vida privada”.

El autor aplica el mismo razonamiento al derecho a la intimidad personal y fami-
liar y a la inviolabilidad del domicilio, que no otorgan ningun derecho al disfrute de
un domicilio o espacio fisico en el que desarrollar la vida privada y familiar.

Se podria decir con palabras de Martinez de Pison que “s6lo gozan de vida privada
quienes pueden conseguirla’®®,

Con estas premisas Duque Villanueva, concluye diciendo que *“, tampoco creo que
puede inferirse como contenido del citado derecho fundamental en el ambito peniten-
ciario el derecho de los internos a alojarse en celdas individuales™®s!,

Duque Villanueva parte, sin duda, de la naturaleza del principio rector de la po-
litica social y econdomica que ostenta el contenido del articulo 47 CE segtn el cual
“Todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada”.

Como es sabido este principio, como todos los contenidos en el Capitulo III del
Titulo Primero, sélo puede ser alegado ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con
lo que dispongan las leyes que lo desarrolle (articulo 53.3 CE) y no le alcanzan las
garantias de los numeros 1y 2 del propio articulo 53 CE.

Que el derecho a la intimidad personal y familiar y la inviolabilidad del domicilio
no tienen como corolario el disfrute de una vivienda es algo evidente. Sin embargo
no deja de llamar la atencién como un principio rector como el derecho a la vivienda
digna y adecuada no ha encontrado por parte de los poderes publicos el reconoci-
miento, el respeto y la proteccion prescritos por el citado articulo 53.3 CE, y a dia de
hoy, el disfrute de una vivienda digna por todos los espafioles dista mucho de ser una
realidad.

A este respecto Ansuategui Roig dice que la imposibilidad de considerar que los
derechos econdmicos, sociales y culturales “son derechos subjetivos es una de las es-
trategias utilizada por aquellos que optan por un concepto restringido de derecho fun-
damental”, de esta manera les permite negar que los derechos economicos, sociales y
culturales sean auténticos derechos fundamentales. Pero es sintomatico que el capi-

%0 Martinez de Pison, José (1997). Vida privada e intimidad: implicaciones y perversiones...op. cit. pag 735. Mar-
tinez de Pison recoge la interesante reflexion de Lamo de Espinosa: “Los ricos... viven literalmente recluidos detras de
jardines, puertas, servicio, guardias, secretarios o secretarias y cuando salen lo hacen a clubes privados o casas de campo
vigiladas, etc., de modo que sus actos tienen muy poca visibilidad y son dificilmente fiscalizables. En ultima instancia, la
privacidad se distribuye tan desigualmente como el espacio, es decir como la propiedad inmueble. Por el contrario, los
pobres y alglin otro grupo especial —como los jovenes en general— viven literalmente en la calle, prolongacion directa de
su casa, y su conducta es muy visible”. Lamo de Espinosa, Emilio (1989). Delitos sin victima. Orden social y ambiva-
lencia moral. Madrid. Alianza Universidad. Pag. 29.

%! Duque Villanueva, Juan Carlos (1996). Op. cit. pags. 118-122.
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tulo III del Titulo I de la Constitucion espafiola “no hable en su rubrica de derechos
sino de principios rectores de la politica social y econdmica, aunque en su articulado
si aluda a derechos en multiples ocasiones”2,

Se podria preguntar donde estan las condiciones y las normas que los poderes
publicos han de promover y establecer para hacer efectivo el derecho a una vivienda
digna. Y siguiendo la literalidad del articulo 47 CE, donde esté la regulacion del suelo
concorde con un interés general en evitacion de la especulacion®®,

Son cuestiones que nos llevarian y nos deberian llevar a reflexionar sobre el cum-
plimiento del proyecto comun designado por la Constituciéon en su preambulo, del
que forman parte un orden econdmico y social justo y una digna calidad de vida para
todos.

En este sentido resulta de interés la reflexion que los magistrados sefiores Valdés
Dal- Re y Asua Batarrita hacen en el punto 6.a) de su voto particular a la sentencia
188/2013 de 4 de noviembre, respecto de la importancia de la vivienda para una per-
sona.

Los magistrados discrepantes dicen que “aun teniendo en cuenta que nos situamos
en el ambito de aplicacion de politicas sociales y economicas, al estar implicado en
estos supuestos el derecho a la vivienda” como “decisivo para el disfrute efectivo de
derechos intimos; derechos de una importancia crucial para la identidad de la persona,
su autodeterminacion, su integridad psiquica y moral, el mantenimiento de sus rela-
ciones sociales y su estabilidad y seguridad en la sociedad”.

De Cabo Martin, en una profunda reflexion, se refiere a la “Constitucion del mas
débil” que tiene como elemento real o material las situaciones que provocan la debi-
lidad, como son la enfermedad, la residencia, la situacion familiar o la vivienda, las
cuales no so6lo se excluyen de los derechos fundamentales, sino que en cuanto dere-
chos sociales se les niega el caracter de derechos subjetivos y se les hace depender
de “las posibilidades de la coyuntura”, y todo ello a pesar de que toda situacion de
debilidad real tiene vocacion de proteccion constitucional y debe alcanzar significado
constitucional®,

Volviendo al razonamiento de Duque Villanueva estimamos que hay una mayor
distancia entre el derecho a la intimidad y el derecho a la vivienda digna, que entre el
derecho a la intimidad y el derecho a la celda individual. Si entre aquellos existe la
distancia que se da entre un derecho fundamental y un principio rector, entre estos la
distancia se ve acortada por el principio celular, que como hemos visto, es la principal
herramienta que el legislador organico ha puesto a disposicion de la Administracion
Penitenciaria para cumplir con su obligacion de preservar el derecho a la intimidad
de los internos.

%2 Ansuategui Roig, Francisco Javier (2003). Op. cit. pag. 177.

%83 Una reflexion sobre esta materia se puede encontrar en Diego Arias, Justo de (2015). El urbanismo ante la crisis
(L"Amarcord del derecho urbanistico). Discurso leido en el acto de su recepcion publica en la Real Academia asturiana
de jurisprudencia. Oviedo. Academia asturiana de jurisprudencia.

% Cabo Martin, Carlos de (2004). La Constitucion del mas débil. En Balaguer Callejon, M* Luisa (Ed.) XXV’
Aniversario de la Constitucion espaiiola. Propuestas de reformas (pags. 27-53). Malaga. Centro de ediciones de la
Diputacion provincial de Malaga. Pags. 32-48.
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De todo lo dicho, resulta evidente la falta de compromiso de la sentencia 195/1995,
de 19 de diciembre, que elude un razonamiento en profundidad de la negacion del de-
recho subjetivo de los internos a una celda individual. Quizés la falta de implicacién
del Tribunal se deba a que el constante aumento de la poblacion reclusa ha hecho que
el alojamiento en celda individual parezca una utopia, y, ante la evidencia del fracaso
de la politica penitenciaria, el Alto Tribunal prefiere no implicarse y mirar para otro
lado, con la grave consecuencia de un déficit en un derecho fundamental de los presos,
como el de intimidad.

De esta manera, tal y como lo expuso Subijana Zunzunegui, la injerencia en el
ambito intimo que supone el compartir celda deja de tener cobertura legal “cuando
la insuficiencia de plazas individuales disponibles no ostente caracter temporal sino
permanente”. Pues como hemos visto “el articulo 19 LOGP, vincula la convivencia
obligada en una celda a la presencia de una insuficiencia de alojamiento que califica
de temporal %,

Como sostiene Delgado del Rincon, la masificacion de los establecimientos, con-
vierte la excepcionalidad del alojamiento colectivo de los reclusos, en regla gene-
ral. De este modo la insuficiencia temporal de alojamiento pasa a ser permanente y
se convierte en “un motivo legal para que la Administracion penitenciaria justifique
siempre el alojamiento en celda colectiva de los reclusos, vaciando, en la practica, el
contenido del principio celular o de alojamiento en celda individual que la ley atribu-
ye al preso”®®,

En definitiva, las insuficiencias de la Administracion terminan por pervertir las
claras previsiones, que con buen criterio, se aportan por el principio celular en orden
a proteger la intimidad ya devaluada del recluso.

5 Subijana Zunzunegui, Ignacio José (1998). Op. cit. pag. 177.
%% Delgado del Rincon, Luis (2006). Op. cit. pag. 198.
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CAPITULO VI

Hacia Ia formulacion
de un concepto
de intimidad
penitenciaria:

“La intimidad posible™






1. INTRODUCCION

En el presente estudio hemos elaborado, en primer lugar, un marco tedrico plu-
ridisciplinar, al objeto de acercarnos al fenomeno de la intimidad. En un segundo
momento hemos abordado la historia de la intimidad como derecho. Con ambas he-
rramientas, aproximacion pluridisciplinar y trayectoria histérica, hemos estudiado la
jurisprudencia constitucional, donde hemos comprobado que son varias las concep-
ciones de intimidad que utiliza el Alto Tribunal, bien de modo expreso, bien de mane-
ra tacita, ademas de la doctrina constitucional sobre este derecho y los aspectos mas
relevantes de su configuracion.

En un paso mds, hemos analizado la jurisprudencia constitucional que ha tenido
como objeto el derecho de intimidad en la prision. Del estudio de estas resoluciones
ha devenido evidente que el derecho de intimidad en el ambito penitenciario sufre
unas limitaciones que deben respetar tanto el principio de proporcionalidad como el
contenido esencial.

De la casuistica de las sentencias ha resultado lo que hemos denominado intimidad
afectada, intimidad reconocida e intimidad negada, veamoslo.

Intimidad afectada en las sentencias sobre intervenciones corporales y registros de
celda; intimidad reconocida en los supuestos de comunicaciones, e intimidad negada
como respuesta a las peticiones de relaciones sexuales y celda individual en cuanto
derechos.

Es nuestra intencion, ahora, tratar de hallar y formular un concepto de derecho de
intimidad, especifico para las personas que estan en prision. Un concepto que pretende
ser la expresion de la intimidad que resulta posible en el &mbito penitenciario.

Nuestro estudio partira de la descripcion que el Tribunal Constitucional hace de la
intimidad penitenciaria, calificindola de reducida y equiparandola a la vida interior.

Después utilizaremos el concepto expreso de intimidad que utiliza el Alto Tribu-
nal, que se corresponde con el conocido “ambito propio y reservado frente a la accion
y conocimiento de los demas, necesario, segun las pautas de nuestra cultura, para
mantener una calidad minima de la vida humana”, para averiguar cudl puede ser ese
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ambito en la prision. Tendremos en cuenta, ademas, las dimensiones que el Juzgador
constitucional ha ido incorporando al &mbito de la intimidad genérica.

A estos efectos estudiaremos la legislacion penitenciaria, asi como sus interpreta-
ciones jurisprudencial y doctrinal de la misma.

En definitiva, los diferentes pasos que acabamos de describir, creemos que con-
forman un método adecuado para identificar la esencia del derecho de intimidad y
aplicarlo al concreto &mbito de la prision.

De este modo entendemos que el contenido esencial que el legislador ha de respe-
tar cuando regula el ejercicio del derecho fundamental de intimidad, se puede identifi-
car si se parte del marco teérico multidisciplinar del fendémeno de la intimidad y de su
trayectoria historica como derecho, y si se tiene en cuenta el contenido que el Tribunal
Constitucional ha ido descubriendo dentro del &mbito intimo. Estas tres herramientas
se podran aplicar a expresiones legislativas diversas, en nuestro caso a la legislacion
penitenciaria sobre intimidad.

2. METODO PARA HALLAR UN CONCEPTO DE INTIMIDAD PENITEN-
CIARIA

El articulo 18.1 CE dice expresamente, volvamos a recordarlo, “se garantiza el
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”.

El Tribunal Constitucional se refiere a este articulo como definicion abstracta de
intimidad®®’.

Lo que no deja de ser un contrasentido, pues la Constitucion no hace una defini-
cion de intimidad, sino que se refiere a ella como un concepto preexistente y conocido.

También de Otto se refiere al articulo 18.1 como si contuviera un concepto de inti-
midad, y resalta la vaguedad e indeterminacion del mismo, y considera que es uno de
los muchos supuestos en que la Constitucion formula los derechos de forma abstracta
y genérica, sin indicar “ni las concretas facultades que comprende ni el concreto esta-
tus juridico del titular de la potestad de que se trate”ss,

Medina Guerrero, por su parte, pone el articulo 18.1 como ejemplo de precepto
constitucional que se limita a mencionar el bien juridico sin mayor concrecion, lo cual
hace mas dificil la labor de interpretacion al objeto de “desentrafiar cudl es el &mbito
constitucionalmente protegido de cada derecho fundamental”*®,

De todo lo anterior se deduce la necesaria determinacion del contenido del derecho
de intimidad, una tarea cuya competencia no es una cuestion pacifica.

7 STC 144/1999, de 22 de julio, FJ8.

8 Otto y Pardo, Ignacio de (2010 original 1988). La regulacion del ejercicio de los derechos y libertades. La garan-
tia de su contenido esencial en el articulo 53.1 de la Constitucion. En Otto y Pardo, Ignacio de. Obras completas (pags.
1.471-1.513). Universidad de Oviedo y Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Pags.1505 y 1506.

% Medina Guerrero, Manuel (1996). La vinculacion negativa del legislador a los derechos fundamentales. Ma-
drid. McGraw-Hill. Pag. 11.

- 236 -



Capitulo VI. Hacia la formulacién de un concepto de intimidad penitenciaria: “La intimidad posible”

La sentencia 144/1999, de 22 de julio, del Alto Tribunal, anteriormente citada,
senala al legislador como “el llamado a precisar las “circunstancias en desarrollo del
derecho a la intimidad”®°.

Sin embargo, el propio Tribunal Constitucional en su sentencia 171/1990, de 12 de
noviembre, FJ4, considera labor de los 6rganos jurisdiccionales la elaboracion de un
concepto de intimidad; aunque luego el mismo, como veremos mas adelante, formula
un concepto.

Por otra parte y tal como hemos visto en el capitulo IV, hay autores que, como
Medina Guerrero, atribuyen esta competencia al legislador®!, y otros, entre los que se
encuentran De Otto®? y Bernal Pulido®”, que encomiendan dicha mision al Tribunal
Constitucional®*,

El legislador ha tenido la oportunidad de concretar el contenido del derecho a la
intimidad en la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, que entrd en vigor en
fecha 3 de junio de 1982.

Sin embargo ni la Exposicion de motivos ni el articulado de la ley resultan de gran
ayuda para esta concrecion.

La Exposicion de motivos hace especial hincapié en como la esfera de la intimidad
“estd determinada de manera decisiva por las ideas que prevalezcan en cada momento
en la sociedad” (“usos sociales” dice el articulo segundo uno) y “por el propio con-
cepto que cada persona segun sus actos propios mantenga al respecto y determine sus
pautas de comportamiento” (“ambito que por sus propios actos, mantenga cada perso-
na reservado para si misma o su familia”, declara el propio articulo segundo uno)®”.

La propia ley reconoce que la determinacion de la esfera de la intimidad es una
cuestion dificil. Por eso, ademas de la delimitacion que establezcan las leyes, se per-
mite al juzgador “la prudente determinacion de la esfera de proteccion en funcion de
datos variables seglin los tiempos y las personas”.

También, en su Exposicion de motivos, la ley hace expresa declaracion de que el
derecho a la intimidad no puede considerarse absolutamente ilimitado, pues existen

60 STC 144/1999, de 22 de julio, fundamento juridico 8.
1 Medina Guerrero, Manuel (1996). Op. cit. pags. 24 y 2.
92 QOtto y Pardo, Ignacio de (2010 original 1988). Op. cit. pag. 1505.

93 Bernal Pulido, Carlos (2005). El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales. Madrid. Pags. 57 y ss.

9% En este sentido también Gavara de Cara atribuye esta competencia al Tribunal Constitucional, aunque, como

hemos visto, este autor se refiere a la determinacion del contenido esencial de los derechos fundamentales. Gavara de
Cara, Juan Carlos (1994). Derechos fundamentales y desarrollo legislativo. La garantia del contenido esencial de los
derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn. Madrid. Centro de Estudios Constitucionales. Pag. 345..

%5 En la votacion del articulo 1 del proyecto de ley en el Congreso de los Diputados, el Grupo Socialista se abstu-
vo, fundamentando su voto en que este proyecto de ley “no define de forma concreta lo que ha de entenderse por vida
privada” dado que el contenido de «vida privada “no es el mismo para cada persona”». Diario de sesiones del Congreso
de los Diputados n° 206 de 10 de diciembre de 1981. Pag. 12.301. Y en la tramitacion del proyecto de ley en el Senado
también el grupo socialista alegd que “seran los Jueces los que deberan decidir lo que es vida privada, intimidad, honor,
sus limites y sus contenidos, porque la Ley no lo dice ni puede decirlo. Y no lo puede decir porque, siendo como son
derechos de la personalidad, cada individuo puede tener un criterio o conducta hasta contradictorios sobre los mismos
actos o hechos”. Diario de sesiones del Senado n°® 145 de 17 de marzo de 1982, pags. 7.298 y 7.299.
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imperativos de interés publico que hagan que por ley se pueda autorizar “determina-
das entradas en el ambito de la intimidad”.

En el articulo séptimo de la ley encontramos expresiones como “vida intima de las
personas” (numero 1), “vida intima”, de nuevo, y “manifestaciones o cartas privadas”
(numero 2), “vida privada” y, “caracter intimo” (nimero 3) “datos privados” (numero
4) y “vida privada”, otra vez (niimero 5).

Sin embargo, en ningin momento se define ni lo que es intimo ni lo que es pri-
vado, lo que a juicio de un sector de la doctrina adolece de una imprecision y de una
inconcrecion que devienen peligrosas®®. El legislador parece partir de un concepto de
intimidad previo o preexistente, en el sentido de la sentencia 11/1981, de 8 de abril,
FJ7, que afirma que “muchas veces el nomen y el alcance de un derecho subjetivo son
previos al momento en que tal derecho resulta recogido y regulado por un legislador
concreto”.

En el caso del derecho de intimidad ha sido el Tribunal Constitucional el que a
través de su jurisprudencia ha llegado a elaborar un concepto constitucional de inti-
midad.

Asi es, tal y como hemos visto en nuestro capitulo III, el Tribunal Constitucional
ha formulado el siguiente concepto de intimidad: “un ambito propio y reservado fren-
te a la accion y conocimiento de los demas, necesario —segln las pautas de nuestra
cultura— para mantener una calidad minima de la vida humana”.

A lo largo de sus sentencias, el Alto Tribunal ha ido matizando este concepto, afia-
diéndole peculiaridades y precisando su alcance.

Entre estos destacan el poder de control y el espacio resguardado que caracterizan
el derecho de intimidad.

Dicho poder es un poder de control, que el titular del derecho a la intimidad os-
tenta, para resguardar ese ambito propio, que el individuo ha reservado para si y su
familia de una publicidad no querida. Es un poder de control sobre la publicidad de la
informacion relativa a su persona y su familia, pudiendo imponer a terceros su volun-
tad de no dar a conocer dicha informacion o prohibiendo su difusién no consentida.

El espacio resguardado es aquel que la persona decide preservar de la curiosidad
ajena. El derecho a la intimidad es un derecho al secreto, a ser desconocido, a que los
demas no sepan qué somos o lo que hacemos. Los terceros no pueden acceder a ese
espacio que nosotros hemos decidido vedar a la mirada ajena. Nosotros mismos deci-
dimos el contenido de ese espacio, cuyos lindes no pueden sefialar los demas.

Como también ya hemos visto, el Tribunal Constitucional ha bebido de otras fuen-
tes para elaborar su concepto de intimidad. En el concepto constitucional de intimidad
se reconocen las concepciones socioldgica y psicologica de intimidad que hemos es-
tudiado en el capitulo L.

De esta manera el propio Tribunal ha realizado la labor que el mismo describia en
la citada Sentencia 11/1981, de 8 de abril, fundamento juridico 7. Si el tipo abstracto

0% Cabezuelo Arenas, Ana Laura (1998). Derecho a la intimidad. Valencia. Tirant lo Blanch. Pags. 15y 16.
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del derecho preexiste conceptualmente al momento legislativo, nuestro Alto Tribunal
lo ha reconocido y explicitado en el caso del derecho de intimidad.

La Sociologia ha brindado su concepcion de intimidad como “esfera privada de
cada individuo, el ambito de libertad reconocido socialmente y garantizado por el
Derecho”. La Psicologia ha llamado la atencion sobre el control que supone la intimi-
dad. Es el control selectivo del acceso a uno mismo o al grupo al que uno pertenece;
este acceso comprende tanto el contacto fisico con los demas como la informacion
respecto de la propia persona.

En las precisiones que el Tribunal Constitucional ha ido haciendo respecto al con-
tenido del ambito intimo, también se encuentran dimensiones de la concepcion filo-
sofica de la intimidad que nos remite a la idea de conciencia. Sin embargo casi todas
las manifestaciones de la intimidad contempladas por el Alto Tribunal, se pueden
reconducir al control del acceso bien fisico, bien a la informacién sobre uno mismo.

Asi, tal y como hemos visto en el capitulo III, la intimidad corporal y la proteccion
del domicilio suponen el control del acceso fisico a uno mismo o al espacio personal.
El control se extiende a la informacion que se puede obtener mediante dicho acceso.
La intimidad familiar nos recuerda que el control de acceso es tanto a uno mismo
como al grupo al que pertenece. Las comunicaciones, los datos economicos, el entor-
no laboral, los datos personales, obrantes en cualquier soporte, pueden ser fuente de
informacion sobre la vida privada que también es necesario controlar.

Hechas las anteriores consideraciones, estimamos procedente intentar delimitar el
contenido posible del derecho de intimidad de las personas presas. Para ello partimos
del concepto constitucional de intimidad, elaborado por el Alto Tribunal y abordamos
su analisis desde la legislacion penitenciaria.

Si la intimidad constitucional es, recordémoslo una vez mas es “ese ambito propio
y reservado frente a la accion, pero también frente al conocimiento de los demas,
y que resulta necesario, conforme las pautas de nuestra cultura, para mantener una
calidad minima de la vida humana” nos preguntamos: ;Cual es ese &mbito propio y
reservado frente a la accion y conocimiento de los demas, para la persona en prision?
(En qué consiste el poder de control y donde esta el espacio resguardado, que carac-
terizan el derecho de intimidad para la persona reclusa?

La jurisprudencia constitucional no da un concepto de intimidad penitenciaria. En
la sentencia 89/1987 de 3 de junio, fundamento juridico segundo, encontramos lo que
Unicamente puede considerarse como una aproximacion conceptual.

Se dice alli lo siguiente: “sin duda, una de las consecuencias mas dolorosas de la
pérdida de la libertad es la reduccion de lo intimo casi al ambito de la vida interior,
quedando, por el contrario, expuestas al publico e incluso necesitadas de autorizacion
muchas actuaciones que normalmente se consideran privadas e intimas”.

Se sefiala la reduccion como la caracteristica principal de la intimidad en la pri-
sion. Asimismo se define la intimidad equiparandola a la vida interior. Y se incide en
la exposicion publica de muchas de las actuaciones consideradas privadas e intimas.

La misma definicion la volvemos a encontrar, casi dos décadas después, en la
sentencia 89/2006, de 27 de marzo, que la transcribe literalmente en su fundamento
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juridico segundo, en un caso en que, recordemos, se abordaba la compleja cuestion de
la configuraciéon o no de la celda como domicilio; finalmente el Tribunal se decant6
por esto ultimo.

La caracteristica de la reduccion se reproduce en la sentencia 57/1994 de 28 de
febrero: “reduccion de la intimidad de los que sufren privacion de libertad”, se dice
en su fundamento juridico quinto. Doctrina que se reitera en las sentencias 195/1995
de 19 de diciembre, fundamento juridico tercero; 218/2002, de 25 de noviembre, fun-
damento juridico cuarto; 106/2012, de 21 de mayo, fundamento juridico tercero, y
171/2013, de 7 de octubre de 2013, fundamento juridico segundo.

La sentencia 196/2006, de 3 de julio no sélo recoge el rasgo de la reduccion de la
intimidad sino que afade la intensidad de la afectacion de la misma.

“La afectacion del derecho a la intimidad en el concreto ambito penitenciario pue-
de llegar a ser mas intensa. En efecto, este Tribunal ha puesto de relieve que una de las
consecuencias mas dolorosas de la pérdida de la libertad es la reduccion de la intimi-
dad de los que sufren privacion de libertad”, fundamento juridico quinto.

Por lo tanto, reduccion y afectacion intensa son las peculiaridades de la intimidad
de las personas que se encuentran en prision. Son limitaciones graves, las cuales nos
hicieron calificar la intimidad penitenciaria como una de las especiales en nuestro
capitulo III.

La reduccion y la afectacion de la intimidad en la vida en prisién no pasan inad-
vertidas para nadie.

Como dice Reviriego Picon si preguntasemos cual es el derecho mas afectado por
la vida en prision, la respuesta seria el derecho a la intimidad, recogido en el articulo
18 de la Constitucion, pues “nos encontramos ante uno de los derechos que, logica-
mente, habra de verse mas damnificado por esta privacion de la libertad”’.

Sin embargo lo mas importante es que el Tribunal Constitucional, al considerar
la naturaleza de la intimidad de las personas privadas de libertad, podemos decir que
elabora una definicion de intimidad para este colectivo humano, equiparandola a la
vida interior.

(Qué es la vida interior para el juzgador constitucional? Al no precisarlo, se hace
inevitable tratar de interpretar esta expresion.

Vida interior parece hacer referencia a una dimension religiosa o espiritual®®. La
expresion vida interior “es practicamente sindnima de vida espiritual”. Por oposicion
a la vida exterior, vida interior define la vida espiritual como una actividad interior,
“asi la vida interior connota la idea de estima, de practica frecuente de la oracion, so-
bre todo mental, de recuerdo habitual y afectuoso de las verdades y cosas divinas”®”.

97 Reviriego Picon, Fernando (2008). Los derechos de los reclusos en la jurisprudencia constitucional. Madrid.
Universitas. Pags. 71y 73.

9% La expresion “vida interior” aparece en los diccionarios religiosos y no en los filoséficos.

9 Brosse, Olivier de la, Henry, Antonin-Marie y Rouillard, Philippe (1986). Diccionario del Cristianismo. Bar-
celona. Herder. Pag. 796.
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Aungque por el objeto de esta tesis no podemos profundizar en ello, cabe recordar
que se considera a San Agustin como el fundador de la tradicion occidental de la inte-
rioridad o del mirar hacia el interior.

La interioridad comprende tres conceptos interrelacionados: el si-mismo interior,
el volverse hacia el interior, y los signos exteriores como expresiones de cosas inte-
riores. El primero y mas fundamental de estos conceptos es el de si-mismo interior.

El concepto del si-mismo como espacio interior privado se desarrollé en Occiden-
te tomando como base el pensamiento de San Agustin’®. En San Agustin, el si-mismo
se concibe como una especie de espacio o dimension de ser que es propio del alma.
No es literalmente un espacio, sino que se asemeja mas a un mundo interior de repre-
sentaciones’™".

Por tanto, dimension religiosa aparte, vida interior parece aludir a la capacidad de
introspeccion, de reflexion, de conciencia; las cuales facultan al individuo para abs-
traerse del exterior y habitar en un ensimismamiento que le aisla y le protege a la vez
del mundo que le rodea.

En este sentido dice Aranguren que “La intimidad es, ante todo, “vida interior”,
incluso en el sentido religioso, mas o menos laicizado, de esta expresion; relacion
intrapersonal o intradialogo, reflexion sobre los propios sentimientos, conciencia”’*.

El concepto de vida interior hace reconducirnos a la intimidad como conciencia o
zona espiritual y reservada que habita en la conciencia individual; es decir al concepto
filosofico de intimidad, que, como dijimos en el capitulo primero, es “la capacidad de
la persona para sentir su propia vida; capacidad que se sitia en el nicleo mas profundo
de cada individuo, donde se toman las decisiones personalisimas. La persona sabe que
es el protagonista de su vida y como tal la vive”.

Este concepto filosofico fue el que utilizamos en el capitulo tercero para inten-
tar hallar en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional la dimensién interior de la
intimidad. En nuestra investigacion nos encontramos con una decena de sentencias,
elenco en las que figuran las penitenciarias anteriormente resefiadas.

Hemos visto en el capitulo segundo la gran coincidencia de la dignidad, funda-
mento de todo derecho fundamental, con la conciencia, caras externa e interna respec-
tivamente de la misma realidad deciamos. También llamabamos la atenciéon de como
la conciencia o dimension interior de la intimidad constituye la esencia del primer
derecho fundamental, que fue la libertad religiosa. En este sentido dice Sanchez Gon-
zalez que “hablar de respeto a la intimidad es hablar de libertad de las conciencias™®.

70 Confesiones 10.17.26, en Agustin, San (1979 Original siglo IV). Las Confesiones. Madrid. Biblioteca de Auto-
res Cristianos. Pag. 413.

0! Cary Phillip (2001). Interioridad. En Fitzgerald, Allan D. (Dir.) Diccionario de San Agustin a través del tiempo.
Burgos. Monte Carmelo (739-741). Pag. 739.

72 Aranguren, José Luis (1989). El ambito de la intimidad. En Aranguren, José Luis; Castilla del Pino, Carlos;
Béjar, Helena; Camps, Victoria; Pefia-Marin, Cristina; Puértolas, Soledad; Gubern, Roman y Verdi, Vicente (1989). De
la intimidad (pags. 17-24). Barcelona. Edicion C. Castilla del Pino, Critica. Pag. 20

73 Sanchez Gonzalez, Santiago (1997). Los derechos personalisimos. En Sanchez Gonzalez, Santiago, Mellado

Prado, Pilar y Goig Martinez, Juan Manuel: “La democracia constitucional espafiola”. Editorial Centro de Estudios
Ramon Areces, S.A. Pag. 292.
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A pesar de estos méritos de la conciencia en la historia de los derechos fundamen-
tales, decir que la intimidad de los que se encuentran en prision queda reducida a la
vida interior, es entender la intimidad como lo interior, lo reservado, la realidad mas
profunda de la persona humana que estd oculto al conocimiento ajeno. Es lo mismo
que reducir la intimidad “al ambito del pensamiento, es decir a la nada juridica”, se-
gun Martinez Escamilla.”®

Martinez de Pison califica de discutible esta frase de la sentencia 89/1987 de 3
de junio, y la valora de esta manera “Triste consuelo para el recluso si su privacidad
queda reducida a su vida interior”’®,

Corbella i Duch da un paso mas y pone en duda, incluso, que la vida interior de un
recluso no se vea afectada por la prision “pues la observacion metodica de la conducta
y actitudes, que realiza la Administracion, llevan inevitablemente, al conocimiento de
una parte importante de la vida interior del preso”’%.

Afirmacion que puede ser verdadera pero que es ajena a la cuestion que nos ocu-
pa aqui, pues lo importante no es que la vida interior del recluso pueda ser conocida
mediante la observacion, sino que su intimidad quede reducida a dicha vida interior.

En definitiva, si para nuestro Tribunal Constitucional la intimidad de las personas
privadas de libertad queda reducida practicamente a la vida interior, y si esa vida
interior, en cuanto no expresada o revelada, no puede tener relevancia juridica, se
concluye facilmente que las personas reclusas no tienen intimidad.

Y si se niega la intimidad, dice Martinez de Pison, se olvida “la autonomia moral,
la dignidad y el autorrespeto de quien ve menoscabada su intimidad””"’,

Sin embargo la negacion de la intimidad para las personas internas en prision, entra
en contradiccion con el articulo 25.2 CE y la legislacion penitenciara que si reconocen el
derecho de intimidad para las personas presas. Un derecho que esta en conexion directa
con el derecho a que se respete la dignidad de la persona, reconocido el art. 23 de LOGP.

Como dice Gonzalez Garcia “no es posible garantizar el respeto a dicha dignidad,
sin preservar la privacidad de ciertos ambitos de la actividad humana, aunque ésta
pertenezca a un individuo sometido a pena privativa de libertad”. Del mismo modo
que la pena no afecta al conjunto de actos que integran la vida humana en su totalidad,
la intimidad del preso tampoco desaparece absolutamente, “sin que a nuestro criterio
tenga por qué verse restringida cuando no esté justificada por las exigencias legales de
la pena o por la necesidad del régimen penitenciario”®.

4 Martinez Escamilla, Margarita (2000). La suspension e intervencion de las comunicaciones del preso. Editorial
Tecnos. Madrid. Pag. 30.

05 Martinez de Pison, José (1997). Vida privada e intimidad: implicaciones y perversiones. Anuario de Filosofia
del Derecho XIV. Pag. 735.

7 Corbella i Duch, Josep (1999). El derecho fundamental a la intimidad personal en el ambito penitenciario. La
Ley: Revista juridica espaiiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia 1 (1.780-1.792). Pag. 1.790.

07 Martinez de Pison, José (1997). Vida privada e intimidad: implicaciones y perversiones. Anuario de Filosofia
del Derecho XIV. Pag. 738.

%8 Gonzalez Garcia, José Maria (1999). Diligencia de entrada y registro en lugar cerrado: Derecho de inviolabi-
lidad de la celda de un recurso (TS 2* S 515/1998, de 6 de abril). Tribunales de justicia: Revista espaiiola de derecho
procesal 2 (184-192). Pag. 190.
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Se hace necesario el estudio de dicho articulo constitucional y de la legislacion pe-
nitenciaria para averiguar qué contenido tiene el derecho de intimidad de una persona
privada de libertad.

El articulo 25.2 CE, como sabemos, reconoce al condenado a pena de prision, que
estuviera cumpliendo la misma, el goce de los derechos fundamentales del Capitulo
II del Titulo Primero de la Constitucion; exceptuando aquellos que se vean expresa-
mente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley
penitenciaria.

Dado que el derecho a la intimidad personal y familiar se reconoce en el articulo
18.1, que se integra en el Capitulo II del Titulo Primero, es uno de los derechos de
los que, en principio, disfrutara la persona reclusa. Sin embargo es preciso constatar
si este derecho a la intimidad se ve expresamente limitado por el contenido del fallo
condenatorio, el sentido de la pena o la ley penitenciaria.

Se descarta que el derecho de intimidad se vea limitado por el fallo condenatorio,
pues el Codigo Penal vigente, Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre, al regular
las penas en sus articulos 32 a 60, no contiene ninguna que represente expresamente
la privacion o limitacion del derecho de intimidad™.

No sucede lo mismo con “el sentido de la pena”, que para Cobo del Rosal y Quin-
tanar Diez,”'° como hemos visto, es entendido como la privacion de ciertos derechos
que son de imposible ejercicio, por razon de la propia condena, si bien no se en-
cuentran expresamente limitados en el fallo condenatorio. En el supuesto concreto
del derecho de intimidad éste sufrird en la prisiéon una gran afectacion, pero no una
privacion absoluta.

3.LOS CONDICIONANTES DE LA PRISION. VIGILANCIA E INSTITU-
CION TOTAL

La expresion “el sentido de la pena” es evidente que se refiere a la pena de
privacion de libertad en prision’''; una pena que, entre otras muchas, presenta dos
caracteristicas que condicionan sobremanera la intimidad de las personas presas.
Son estas caracteristicas, la continua vigilancia a la que se ven sometidas las perso-
nas reclusas y el constituir lo que socioldégicamente se ha denominado “institucion
total”.

Como ha puesto de relieve Delgado del Rincon el mero hecho del ingreso en pri-
sion supone para el preso la exposicion de su persona y de su vida intima ante sus
compaifieros y ante los funcionarios encargados de su custodia; la intimidad resulta

7 Lo mismo sucede en proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de no-
viembre, del Codigo Penal. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. Serie A. Proyectos de
ley de octubre de 2013 Num. 66-1.

7% Cobo del Rosal, Manuel y Quintanar Diez, Manuel (1996). Articulo 25. Garantia penal. En Alzaga Villaamil,
Oscar (Dir.) Comentarios a la Constitucion espafiola de 1978. Tomo III (pags. 128-144). Madrid. Edersa. Pag. 142.

7 Art. 35 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
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afectada también por el control exhaustivo de su vida por parte de la Administracion
penitenciaria’'?,

La prision no ha existido siempre. Como dice Garcia Valdés “casi diecisiete siglos
ha tardado el hombre en descubrir el internamiento como reaccion penal”’'3,

Hoy dia distinguimos claramente la carcel del presidio’'*. La carcel era “carcel de
custodia”, el lugar donde se retenia al acusado en espera de juicio y posterior senten-
cia hasta la ejecucion de la pena. El presidio, en cambio “surgié como una institucion
“ad hoc” para cumplir la pena privativa de libertad””'>.

Se puede sostener que es en el siglo XVI cuando aparece la prision como pena,
aunque conviviendo con los suplicios que eran penas corporales dolorosas, mas o
menos atroces’'®.

Las primeras casas de correccion y prisiones datan de los siglos XVI y XVIL, y
aparecen en Inglaterra, Holanda, Alemania y Suiza’"’.

La prision como lugar, donde se cumple la pena privativa de libertad, tal y como la
entendemos hoy dia, tuvo su aparicion en el siglo XVIII"'8.

Los primeros edificios construidos especificamente para servir de prision fueron el
hospicio de San Michele de Roma (1704) y la prision de Gante (1775)".

A finales del siglo XVIII y comienzos del XIX desaparece “el gran espectaculo
de la pena fisica™. A partir de entonces, la privacion de libertad tendra el patrimo-
nio del dolor moral, “no sufrird primordialmente el cuerpo, sino el alma””'. Aunque
un castigo como la prision no ha funcionado jamas sin cierta medida de sufrimiento
corporal’?,

Desde entonces y, como es 16gico la vigilancia y el control continuo de los presos
devinieron en medios imprescindibles para asegurar el cumplimiento de la pena de
prision, asi como para mantener el orden y la disciplina.

2 Delgado del Rincon, Luis E. (2006). Algunas consideraciones sobre la intimidad personal y familiar de los
presos en los centros penitenciarios. Teoria y realidad constitucional N° 18 (pags. 191-221) pag. 192.

713 Garcia Valdés, Carlos (1982). Estudios de derecho penitenciario. Madrid. Tecnos. Pag. 37.

714 Gudin Rodriguez-Magarifios y Nistal Buron matizan etimologicamente ambos términos. Si carcel vine del latin
carcer, que define al edificio destinado para la custodia de presos mientras que la palabra prision, derivada de prehen-
sio viene a delimitar un escenario donde uno esta o se siente compelido, de aqui surge una importante distincion pues
la primera, carcel, nos indica un edificio o local mientras la prision nos inculca una situacion derivada de una inicial
privacion de libertad. Gudin Rodriguez-Magarifios, Faustino y Nistal Burdn, Javier (2014). La historia de las penas.
Valencia. Tirant lo Blanch. Pag. 487.

5 Tbidem. Pag. 29.
716 Foucault, Michel (1979). Vigilar y castigar. Madrid. Siglo XXI de Espaifia. Pag. 39.
"7 Garcia Valdés, Carlos (1982). Estudios de derecho penitenciario. Op. cit. Pag. 33.

8 Lopez Molero, Montserrat (2012). Evolucion de los sistemas penitenciarios y de la ejecucion penal. Anuario
Facultad de Derecho - Universidad de Alcala V (401-448). Pag. 403.

19 Gudin Rodriguez-Magarifios, Faustino y Nistal Buron, Javier (2014). Op. cit. pag. 72.

720 Cémo no recordar aqui la espeluznante descripcion que Foucault hace de la ejecucion de Damiens como pre-
facio de su libro “Vigilar y castigar”? Foucault, Michel (1979). Op. cit. pags. 11y ss.

7 Garcia Valdés, Carlos (1982). Estudios de derecho penitenciario. Op. cit. pag. 26.
22 Foucault, Michel (1979). Op. cit. pags. 21 y 23.
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Inevitable fue que tal vigilancia y tal control tuvieran como consecuencia una afec-
tacion importante de la intimidad de los presos.

Se desarrolla a partir de entonces una arquitectura hecha para permitir un control
interior, “articulado y detallado para hacer visibles a quienes se encuentran dentro”’*,

Ejemplo paradigmatico de un edificio penitenciario, disefiado para la vigilancia
fue el “Panoptico” ideado Bentham (1747-1832), donde un solo hombre, ubicado en
una torre de “inspeccion central”, podria vigilarlo todo. Los prisioneros estaban cons-
tantemente expuestos a la mirada de los guardianes y eran conscientes de ello, se
sabian observados de continuo, aunque no podian ver a sus vigilantes’,

La segunda caracteristica, que incide en la naturaleza de la intimidad de las per-
sonas presas, hace referencia a la condicion de institucion total que ostenta la prision.

El concepto de “institucion total” es creacion del socidlogo Erving Goffman
(1922-1982). Goffman en su obra Internados™ formul6 las caracteristicas de las que
¢l denomind instituciones totales y de las que es ejemplo paradigmatico la prision.

Goffman, a partir de sus observaciones, elaboro6 una serie de consideraciones sobre
la repercusion que la reclusion en una institucion total, la carcel en nuestro caso, tiene
sobre el yo del individuo.

La institucion total es para Goffman “un lugar de residencia y trabajo, donde un
gran numero de individuos en igual situacion, aislados de la sociedad por un periodo
apreciable de tiempo, comparten en su encierro una rutina diaria, administrada for-
malmente. Las carceles sirven como ejemplo notorio””%,

Las instituciones totales absorben “parte del tiempo y del interés de sus miembros
y les proporciona en cierto modo un mundo propio””*. La tendencia absorbente o to-
talizadora esta simbolizada por las barreras que impiden el contacto con el resto de la
sociedad, al mismo tiempo que intentan evitar la fuga de los miembros.

Las carceles pertenecen a “un tipo de institucion total, organizado para proteger
a la comunidad contra quienes constituyen intencionalmente un peligro para ella”’,

Foucault dird que una prision es una institucién completa y austera, un aparato
disciplinario exhaustivo que debe ocuparse de todos los aspectos del individuo’.

Si en la vida ordinaria, el individuo tiende a descansar, a disfrutar del ocio y a
trabajar en lugares distintos, con diferentes compafieros, bajo autoridades también
diferentes y sin un plan racional unico, en las instituciones totales desparecen las
separaciones que compartimentan estos tres &mbitos y la persona desarrolla todos los
aspectos de su vida en el mismo lugar y bajo una misma y tnica autoridad.

3 Ibidem. Pag. 177.

724 Lopez Molero, Montserrat (2012). Op. cit. pag. 20.
7% Goffman, Erving. (2001. Original 1961). Internados. Buenos Aires: Amorrortu.
726 Tbidem. Pag. 13.

27 Ibidem. Pag. 17.

78 Ibidem. Pag. 18.

72 Foucault, Michel (1979). Op. cit. pag.238.

2
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Todas las actividades diarias estan estrictamente programadas, y se imponen desde
arriba, mediante un sistema de normas formales explicitas, y un cuerpo de funcio-
narios. Las diversas actividades obligatorias se integran en un plan racional unico,
deliberadamente concebido para el logro de los objetivos propios de la institucion.

El personal encargado de la supervision no tiene como actividad especifica la
orientacion ni la inspeccion periddica sino mas bien la vigilancia. Entre este pequefio
grupo de personal supervisor y el gran grupo manejado de los internos se produce una
escision basica. Los internos viven dentro de la institucion y tienen limitados con-
tactos con el mundo, mas alla de sus cuatro paredes; el personal cumple una jornada
laboral y esta socialmente integrado en el mundo exterior.

El contacto entre ambos estratos es muy restringido, lo cual ayuda “presumible-
mente a mantener los estereotipos antagonicos”. Poco a poco se van formando dos
mundos social y culturalmente distintos, con escasa penetracion mutua. A este res-
pecto, resulta muy significativo que el edificio y el nombre de la institucion lleguen
a identificarse, a los ojos del personal y también de los internos, como algo perte-
neciente a aquél y no a éstos, de modo que cuando cualquiera de ambos grupos se
refiere a los fines o intereses de “la institucion”, se refieren implicitamente a los fines
e intereses del personal”.

3

Gudin Rodriguez-Magarifios y Nistal Burdn dirdn que la prision es “una ins-
titucion basada en las relaciones de sometimiento y subordinacion, origen de una
continua intimidacion latente en el ambiente, y con un claro caracter autoritario y
uniformizante””".

Las instituciones totales son incompatibles con la familia. Aunque la vida familiar
suele contraponerse a la vida solitaria, en las instituciones totales lo que se da es la
vida de cuadrilla. “Los que comen y duermen en el trabajo, con un grupo de compatfie-
ros, dificilmente pueden llevar una existencia doméstica significativa”’2.

Para Goffman las instituciones totales son invernaderos donde se transforma a las
personas. Cada institucion total es un experimento natural de lo que puede hacérsele al
yo’®., En este sentido, nos interesa resaltar 1o que Goffman denomina “mortificaciones
del yo””*, que son las afectaciones a la intimidad que se dan en una institucion total,
en nuestro caso la prision.

El proceso de admision en una institucion total constituye la primera mortificacion
del yo. Mediante los procedimientos de admision se prepara o se programa al recién
llegado para formar parte de la maquinaria administrativa de la institucion. En cierta
manera son mecanismos que contemplan a la persona, como objeto.

Al regular la admision de los internos, nuestra legislacion, recoge varios de estos
procedimientos. De forma muy sintética, sefiala que al interno admitido (art. 18 RP)
se le fotografia, se le efectuia la resefia dactilar, se le abre un expediente personal que

30 Goffman, Erving (2001 Original 1961). Op. cit. pags. 22 y 23.

1 Gudin Rodriguez-Magarifios, Faustino y Nistal Buron, Javier (2014). Op. cit. pag. 194.
732 Goffman, Erving (Original 1961: 2001). Op. cit. pags. 24 y 25.

33 Ibidem. Pag. 25.

34 Tbidem. Pag. 27.
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recoge su situacion, se le cachea, se le registran sus enseres, se le administran las me-
didas de higiene precisas y se le facilitan los vestidos necesarios.

El procedimiento de admision puede caracterizarse como una despedida y un co-
mienzo, con el punto medio sefialado por la desnudez fisica. La despedida implica
el desposeimiento de toda propiedad, importante “porque las personas extienden su
sentimiento del yo a las cosas que les pertenecen”>,

Son todas ellas, acciones que inciden en la intimidad del recluso, pues mediante las
mismas se accede a informacidn sobre €, y también a su cuerpo y a sus pertenencias.

Se viola en primer término, la intimidad que se guarda sobre si mismo, pues du-
rante el proceso de admision, los datos concernientes a su status social y a su conducta
en el pasado, especialmente en lo que se refiere a los hechos que lo desacreditan, se
recogen y registran en un legajo, que queda a disposicion del personal™®,

Los nuevos publicos, que son sus compaiieros y los funcionarios, pueden enterarse
de hechos, ordinariamente ocultos, que desacreditan al yo.

La persona pierde el control sobre la informacién acerca de si mismo. Es el senti-
miento de exposicion, de exhibicion, la persona no sabe quién de su entorno conoce
su historia y en qué medida.

Los examenes médicos y las inspecciones con fines de seguridad exhiben a me-
nudo fisicamente al interno; una exhibicion similar resulta de la disposicion de los
dormitorios colectivos y los retretes sin puertas’’.

Por lo demas el interno casi nunca esta completamente solo, siempre hay alguien
que puede verlo y oirlo, siquiera se trate de sus compaiieros de reclusion. La persona
no puede controlar ni la calidad ni la cantidad de las relaciones con otros semejantes.

Es una mortificacion del yo que deriva de una exhibicién contaminadora de tipo
fisico, pues los contactos fisicos y las relaciones sociales son forzados. Cuando el
interno carece de control sobre quienes lo observan en su desgracia, o sobre quienes
conocen su pasado, sufre la contaminacién que comporta una relacion forzada con
esas personas.

Tras la admision, los efectos personales que un individuo lleva consigo son mano-
seados por un empleado que los registra y prepara para el depdsito. El interno mismo
puede ser palpado y registrado hasta el extremo. En el curso subsiguiente de su esta-
dia puede hacérsele objeto de inspecciones personales y de su alojamiento, ya como
elemento de rutina, ya en forma ocasional, cuando surge algin inconveniente (son los
supuestos de los registros, cacheos y requisas del articulo 68 RP).

En todos estos casos no solo el que inspecciona, sino la inspeccion en si, invaden
la intimidad del individuo, violentando en buena medida el campo del yo’*®.

35 Ibidem. Pag. 31.
36 Ibidem. Pag. 35.
737 Ibidem. Pag. 36.
738 Tbidem. Pag. 40.
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Otro tipo de exhibicién contaminadora es la intromision de un extrafio en la rela-
cion intima de un individuo con sus personas significativas. Un interno puede tener
que soportar que se lea y censure su correspondencia personal (en este sentido el arti-
culo 46 RP recoge los supuestos de apertura y de intervencion de las comunicaciones
escritas; y el articulo 50 RP establece el registro del contenido de los paquetes, tanto
recibidos como enviados).

En conclusion, las mortificaciones del yo, segtn la terminologia goffmoniana, que
la persona sufre en una institucion total, se traducen en el contexto penitenciario, en
graves afectaciones de la intimidad.

La persona debe permitir el acceso a su cuerpo, mediante cacheos, examenes y
recogida de datos fisicos; contempla como sus efectos personales son manipulados
y retirados; su correspondencia registrada; su espacio personal y pertenencias estan
expuestas a registros; se ve obligado a convivir con personas que no ha elegido y
soportar unas relaciones no queridas; por ultimo sufre la exposicion y exhibicion de
vivir continuamente en presencia de otros y de la falta de control sobre la informacion
sobre si mismo.

A pesar de todo ello y como expresion de una necesidad antropologica, la persona
tiende a conservar, como ultimo reducto de su intimidad existencial, un minimo de
espacio personal’.

Como ya deciamos en el capitulo IV, al hablar de las relaciones calificadas como
de sujecion especial, la mayor intensidad de la presencia de la administracion publica
en la vida de las personas reclusas, supone una interseccion grande, cuando no la
confusion, entre las esferas publica y privada con la grave consecuencia de una gran
afectacion de la intimidad.

4. LA INTIMIDAD EN LA LEGISLACION PENITENCIARIA
4.1. La Ley Organica General Penitenciaria, una norma humanista

La Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria, fue la pri-
mera ley de su rango, y constituye la primera disposicion, con rango de Ley en toda la
historia del ordenamiento penitenciario espafiol, que regula tanto la ejecucion de las
penas y medidas de libertad, como el estatuto juridico del recluso.

La aprobacion de la Ley General Penitenciaria por el Congreso de los Diputa-
dos fue calificada por Garcia Valdés como un acontecimiento histdrico y singular:
“a partir de ahora el Parlamento, es decir, el pueblo espafiol, se compromete con las
prisiones”’,

El mismo profesor recuerda como “todos los partidos del arco parlamentario estu-
vieron basicamente de acuerdo, en la forma y en el fondo, con la Ley. La ausencia de
enmiendas a la totalidad, la escasa discusion en el Congreso, puramente testimonial

39 Ibidem. Pags. 314 y 315.

740

Garcia Valdés, Carlos (1982). Estudios de derecho penitenciario. Op. cit. pag. 39.
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en muchos de los escasos casos... y la nula en el Senado, convirtieron el texto en algo
de todos™"!.

No es cuestion baladi, el hecho de que varios de los parlamentarios de aquella
época habian estado en prision, victimas de una dictadura hostil a cualquier oposicion,
fuese del signo politico que fuese.

Esta circunstancia explica el apoyo unanime de los diputados y senadores a una
Ley humanista y humanizadora; “por si algun dia tenemos que volver a las prisiones”,
como manifestd un célebre politico, segin recoge Bueno Artas’™?,

Como asi se expreso en la propia Exposicion de Motivos™, la Ley se redacto te-
niendo “en cuenta junto a las conclusiones de la ciencia penitenciaria de nuestro tiem-
po, las reglas minimas para el tratamiento de los reclusos elaboradas por las Naciones
Unidas y el Consejo de Europa, los pactos internacionales sobre derechos humanos,
las leyes penitenciarias de los paises mas avanzados y el anteproyecto de Constitucion
espafiola”.

De este modo y como recuerda Reviriego Picon “supuso nuestra incorporacion a
los modernos movimientos de reforma penitenciaria”’*#; pues es cierto que se tuvieron
en cuenta las leyes penitenciarias de Suecia de 19 de abril de 1974, de Italia de 26 de
julio de 1975 y de Alemania Federal de 16 de marzo de 197674,

Es mas, para Gudin Rodriguez-Magarifios y Nistal Burén, la Ley es una copia
cuasi literal de la Ley Sueca de 197474,

Como también se afirmaba en la Exposicion de Motivos, el humanismo inspird
toda la reforma que represento6 la ley; y aunque “las prisiones son un mal necesario”,
la finalidad fundamental de las penas y medidas de privacion de libertad es la preven-
cion especial, entendida como reeducacioén y reinsercion social de los condenados.
La sancion de privacion de libertad se concibe como tratamiento, esto es, como la
actividad directamente dirigida a la consecucion de dichas reeducacion y reinsercion.

De este modo y a juicio de Gudin Rodriguez-Magarifios y Nistal Burdn la Ley
se olvida de “anquilosadas y atavicas tendencias retribucionistas” proclamando
que “la rehabilitacion y solo la rehabilitacion es la Unica justificacion del Derecho
Penitenciario”’.

El articulo 1 del referido cuerpo normativo recoge estos principios sefialando que
“Las instituciones penitenciarias reguladas en la presente Ley tienen como fin pri-

71 Garcia Valdés, Carlos (2014). Apuntes historicos del derecho penitenciario espariol. Madrid. Edisofer. Pag. 35.

72 Bueno Arus, Francisco (2005). Prologo: veinticinco afios de ley penitenciaria. En Bueno Arus, Francisco
(Coord.) Ley General Penitenciaria. Madrid. Colex (9-24). Pag. 12.

™3 Exposicion de Motivos de la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria.(Boletin Oficial
de las Cortes Num. 148 del 15 de septiembre de 1978, pags 3.200 y siguientes).

™4 Reviriego Picon, Fernando (2008). Los derechos de los reclusos en la jurisprudencia constitucional. Madrid.
Universitas. Pag. 25.

74 Bueno Arus, Francisco (1981). Estudio Preliminar. En Garcia Valdés, Carlos. La reforma penitenciaria espaiio-
la (pags. 7-47). Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid. Pag. 10.

6 Gudin Rodriguez-Magarifios, Faustino y Nistal Buron, Javier (2014) Op. cit. pag. 173.
77 Tbidem. Pag. 172.
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mordial la reeducacion y la reinsercion social de los sentenciados a penas y medidas
penales privativas de libertad, asi como la retencion y custodia de detenidos, presos
y penados”.

Al defender en primer término la finalidad resocializadora de la pena, la ley pre-
tende significar que el penado no es un ser eliminado de la sociedad, sino una persona
que continua formando parte de la misma, incluso como miembro activo, si bien so-
metido a un particular régimen juridico, motivado por el comportamiento antisocial
anterior de aquél y encaminado a preparar su vuelta a la vida libre en las mejores
condiciones para ejercitar socialmente su libertad.

De aqui se desprende una doble consecuencia: la necesidad de que el Derecho,
como elemento garantizador, discipline minuciosamente la situacion del interno en re-
lacién con la sociedad que le sanciona y desea su plena reintegracion a la misma; y la
necesidad asimismo de contar con la cooperacion de las ciencias de la conducta para
establecer el tratamiento reformador mas apto para la personalidad de cada penado.

La ley naci6 con la vocacion de ser “un primer paso en la normalizacion de la
situacion penal y penitenciaria de nuestro pais y la implantacion de un sistema de
ejecucion de penas y medidas de seguridad mas justo y humano, en el marco de un
Estado democratico de derecho”’*.

El penado conserva todos los derechos reconocidos a los ciudadanos por las nor-
mas juridicas vigentes, con excepcion, naturalmente, de aquellos cuya privacion o
limitacion constituya precisamente el contenido de la pena impuesta, y por ello se po-
nen a su disposicion los medios adecuados para su defensa, asi como para la defensa
de aquellos derechos que nacen especificamente de la condicion de interno”™.

Ya en el articulado, la ley declara expresamente en su articulo tercero que la ac-
tividad penitenciaria se ejercera respetando en todo caso la personalidad humana de
los reclusos y los derechos e intereses juridicos de los mismos no afectados por la
condena.

A continuacion en el mismo articulo se introduce una clausula no discriminatoria
con la siguiente expresion “sin establecerse diferencia alguna por razon de la raza,
opiniones politicas, creencias religiosas, condicion social o cualesquiera otras cir-
cunstancias de analoga naturaleza”.

La ley colige del principio del respeto a la personalidad humana de los reclusos y a
sus derechos, y del principio de no discriminacion, la posibilidad de ejercicio por par-
te de los internos de “los derechos civiles, politicos, sociales, econdmicos y culturales,
sin exclusion del derecho de sufragio, salvo que fuesen incompatibles con el objeto de
su detencion o el cumplimiento de la condena”.

Concluye el meritado articulo con las declaraciones de que “la administracion pe-
nitenciaria velara por la vida, integridad y salud de los internos” y de que “el interno
tiene derecho a ser designado por su propio nombre”.

8 Exposicion de Motivos de la Ley Orgénica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria.(Boletin Oficial
de las Cortes Num. 148 del 15 de septiembre de 1978, pag 3.201).

™ Exposicion de Motivos de la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria.(Boletin Oficial
de las Cortes Num. 148 del 15 de septiembre de 1978, pag 3.201).
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Desde su aprobacion la Ley Organica General Penitenciaria, ha sufrido cuatro re-
formas de muy desigual profundidad.

La primera de ellas redujo la edad hasta la cual podran permanecer en prision,
junto con ellas, los hijos de las internas™.

La segunda reforma, creo los Juzgados Centrales de Vigilancia Penitenciaria’!.

La tercera, coetanea de aquella precisé las condiciones y garantias de los internos
en el acceso a la enseflanza universitaria’?.

Por ultimo se introdujeron nuevos requisitos para la clasificacién o progresion al
tercer grado de tratamiento™.

El Reglamento Penitenciario de desarrollo y ejecucion de la Ley Orgénica fue
aprobado por Real Decreto 1201/1981, de 8 de mayo, posteriormente ha sido reforma-
do completamente por Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, aunque se han man-
tenido vigentes algunos articulos relativos a las faltas o infracciones de los internos,
a las sanciones disciplinarias y a los actos de indisciplina grave cuya sancion puede
ser inmediatamente ejecutada’™*. Es de interés apuntar que en el Reglamento de 1981
apenas encontrabamos unicamente una referencia a genérica a la “intimidad personal”
del recluso asi como una prevision mas concreta con relacion a sus comunicaciones.

El Reglamento penitenciario hoy vigente nacio con las siguientes finalidades: pro-
fundizacién en el principio de individualizacion cientifica en la ejecucion del trata-
miento penitenciario; apertura de las prisiones a la sociedad; redefinicion del régimen
cerrado; regulacion amplia de los derechos y deberes de los reclusos. En este ultimo
apartado, resulta de especial interés para nuestro estudio, la nueva regulacion de ma-
terias que afectan al derecho a la intimidad de los reclusos como la proteccion de los
datos de cardcter personal contenidos en los ficheros penitenciarios y la recepcion de
la doctrina del Tribunal Constitucional sobre comunicaciones con los abogados defen-
sores y sobre la forma de realizar los cacheos personales.

Por ultimo el nuevo Reglamento incide en la regulacion tanto del procedimiento
sancionador como de la relacion laboral especial penitenciaria y en la intervencion
del Ministerio Fiscal en el control de la actividad penitenciaria. Los nuevos modelos
del sistema prestacional de la Administracion penitenciaria, en especial la asistencia
sanitaria, y de organizacion de los centros penitenciarios también son objeto de regu-
lacién por el Reglamento.

70 Ley Orgéanica 13/1995, de 18 de diciembre.

51 Ley Organica 5/2003 de 27 de mayo.

Como apuntan Gudin Rodriguez-Magarifios y Nistal Burén la reforma se encuadré dentro del mas que problema-
tico contexto antiterrorista y de la lucha del Estado de derecho para intentar salvaguardar el arduo equilibrio al respeto
propio de supervivencia y el respeto a los derechos fundamentales. (2014) 6p. cit. pag. 194.

732 Ley Organica 6/2003, de 30 de junio.

733 Ley Orgéanica 7/2003, de 30 de junio.

5% La disposicion derogatoria unica. Derogacion normativa. 3 dice expresamente que “No obstante lo dispuesto
en el parrafo b) del apartado anterior, se mantiene la vigencia de los articulos 108, 109, 110 y 111 y del primer parrafo
del articulo 124 del Reglamento Penitenciario aprobado por Real Decreto 1201/1981, de 8 de mayo, en la redaccion
dada por el Real Decreto 787/1984, de 26 de marzo, relativos a las faltas o infracciones de los internos, a las sanciones
disciplinarias y a los actos de indisciplina grave cuya sancion puede ser inmediatamente ejecutada”.
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Al igual que la Ley Organica de la que es desarrollo, el Reglamento sefiala como
fin primordial de la actividad penitenciaria la reeducacion y reinsercion social de los
sentenciados, y el hecho de que el interno es sujeto de derecho y contintia formando
parte de la sociedad’.

Se contempla también la declaracion tanto del respeto a la personalidad de los
internos y a los derechos e intereses legitimos de los mismos no afectados por la
condena como la interdiccion de la discriminacion en el ejercicio de la actividad pe-
nitenciaria’”.

En conclusion, la ley habilitada constitucionalmente para desarrollar las limitacio-
nes de los derechos de las personas reclusas, es la Ley Organica General Penitenciaria
1/1979, de 26 de septiembre que acabamos de describir junto con su Reglamento de
ejecucion y desarrollo, y constituye ademas el marco normativo del derecho a la inti-
midad de las personas reclusas.

4.2. Las declaraciones generales

El ingreso de una persona en prision no afecta ni a su condicion de tal persona
humana ni a la de ciudadano de un Estado, por eso, el recluso, en su relacion con la
Administracion penitenciaria, ostenta una serie de derechos’’.

En primer lugar debemos destacar como se contempla una declaracion general de
respeto a los derechos, entre los que se entiende incluido el derecho a la intimidad’®.

El tenor literal de la disposicion sefiala: “La actividad penitenciaria se ejercera
respetando, en todo caso, la personalidad humana de los recluidos y los derechos e
intereses juridicos de los mismos no afectados por la condena”.

Como afirman Fernandez-Arévalo y Nistal Bur6n el interno ostenta los derechos
fundamentales inherentes a su condicion de persona, los cuales son anteriores a cual-
quier norma, inviolables e irrenunciables y, por tanto la legislacion penitenciaria no
puede hacer otra cosa que reconocerlos’™.

La declaracion general del articulo 4.2 RP si hace referencia expresa a la intimi-
dad, cuando dice que “En consecuencia, los internos tendran los siguientes derechos:
b) Derecho a que se preserve su dignidad, asi como su intimidad, sin perjuicio de las
medidas exigidas por la ordenada vida en prision”7,

55 Articulos 2°y 3°.3 RP.
756 Articulo 4°.1 RP.
57 Montero Hernanz (2012). Legislacion penitenciaria comentada y concordada. Madrid. La Ley. Pag. 274.

% Articulo 3 LOGP.

759

=

Fernandez Arévalo, Luis y Nistal Buron, Javier (2012). Manual de Derecho Penitenciario. Pamplona. Aranzadi.
Pags. 348 y 349.

70 Aunque se trata de una cuestion casi anecdotica en tanto que solo existe en la actualidad un centro penitenciario
militar con un nimero de internos inferior al centenar (hace dos décadas, en virtud de la Resolucion de 11 de enero de
1995 se procedio al cierre del centro penitenciario de Las Palmas de Gran Canaria), cabe apuntar que el Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios Militares (RD 1396/ 1992, de 20 de noviembre) establece en su articulo tercero que “Se
garantiza la libertad ideoldgica y religiosa de los internos y su derecho al honor, a ser designados por su propio nombre,
ala intimidad personal, a la informacion, a la educacion y a la cultura, al desarrollo integral de su personalidad y a elevar
peticiones y recursos a las autoridades”. La cursiva es nuestra.
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4.3. Intimidad personal: nombre, condicién reservada, ingreso. El lugar de
cumplimiento

En el mismo articulo 4.2 b) RP y en su ultimo parrafo se establece expresamente el
derecho de los internos a “ser designados por su propio nombre y a que su condicion
sea reservada frente a terceros”.

Aunque el derecho a ser identificado por el propio nombre’!, y no mediante un

nimero, es una manifestacion clara de la dignidad y del derecho al honor, entendemos
que, en ocasiones, se puede hallar vinculado al derecho a la intimidad personal.

Asi parece suceder con las personas transexuales para quienes la Instruccion I
7/2006 TGP de 9 de marzo, establece que la Administracion instara el empleo de nom-
bre adecuado a su identidad de género, en las relaciones grupales e interpersonales
penitenciarias’®.

También el derecho al propio nombre puede tener relevancia en el desarrollo del
derecho a la intimidad familiar, pues puede darse el supuesto de que un interno haya
utilizado varios nombres y s6lo si se acredita su verdadera identidad podra acreditar,
asimismo sus parentescos a los efectos de comunicaciones y de visitas de familiares,
que constituyen manifestaciones significativas de la intimidad en prision®.

El derecho, que el interno tiene a que su condicion sea reservada a terceros, se
conecta con la limitacion del uso de la informatica establecida en el articulo 6 RP.

Una especial observancia de intimidad se prescribe en el procedimiento de ingreso
de la persona en prision:

Admitido un recluso dentro de un establecimiento penitenciario, “se procurara’s*
que el procedimiento de ingreso se lleve a cabo con la maxima intimidad posible, a fin
de reducir los efectos negativos que pueden originar los primeros momentos en una
prision”’®s,

La misma reserva y discrecion, a juicio de Garcia Valdés’®, se prescribe para los
traslados que deberan efectuarse de forma que se respeten la dignidad y los derechos
de los internos, contemplado en el articulo 18 LOGP.

7! Aunque los ejemplos serian infinitos, como no recordar aqui las tristes reflexiones de Oscar Wilde encerrado
en la carcel de Reading cuando en su epistola De profundis apuntaba “En la vasta prision donde entonces estaba encar-
celado, no era mas que el numero y la letra de una pequefia celda de una larga galeria, uno entre mil nameros sin vida,
como entre mil vidas sin vida”.

762 Sin embargo para las relaciones de caracter oficial, incluida la documental, seguird empleandose el nombre

oficialmente acreditado.

763 Rios Martin recoge uno de estos supuestos que fue resuelto por Auto de la Audiencia Provincial de Madrid
674/2004, Secc. 5%, de 16 de marzo. En Rios Martin, Julian Carlos y otros (2011). Manual de ejecucion penitenciaria.
Madrid. Colex. Pag. 55.

764 Armenta Gonzalez-Palenzuela y Rodriguez Ramirez consideran que el término “procurara” debio sustituirse por
otro mas imperativo dada “la importancia que tienen los primeros momentos en una carcel de una persona”. Armenta
Gonzalez-Palenzuela, Francisco Javier y Rodriguez Ramirez, Vicente (1999). Reglamento penitenciario comentado.
Madrid. Pag. 79.

65 Art. 15.6 RP.

7% Garcia Valdés, Carlos (1982). Comentarios a la legislacion penitenciaria. Op. cit. pag. 72.
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La propia localizacion geografica de los centros penitenciarios debe de facilitar
que el condenado a prision cumpla la pena en lugares cercanos a sus personas intimas.
En este sentido el articulo 12.1.LOGP establece que “La ubicacion de los estableci-
mientos sera fijada por la administracion penitenciaria dentro de las areas territoriales
que se designen. En todo caso, se procurard que cada una cuente con el nimero sufi-
ciente de aquellos para satisfacer las necesidades penitenciarias y evitar el desarraigo
social de los penados”.

También en el Reglamento Penitenciario y, de forma especifica en su Exposicion
de motivos, se hace expresa mencion del derecho a la intimidad de los reclusos’’.

4.4. Intimidad corporal o la dimension fisica de la intimidad

Nosotros ya hemos manifestado, anteriormente, que, desde nuestro particular pun-
to de vista, las intervenciones corporales como los cacheos, al practicarse sin el con-
sentimiento de la persona intervenida y con coaccion, suponen una afectacion total del
derecho de intimidad.

La legislacion penitenciaria parece corroborar nuestra afirmacion, pues al regular
la practica de estas intervenciones corporales preceptia el respeto a la dignidad de la
persona en la forma de practicarse, sin embargo no menciona la intimidad.

De este modo el articulo 23 LOGP para registros y cacheos en las personas de
los internos, sus pertenencias y los recuentos, dispone que las intervenciones en la
persona del recluso y en sus cosas, necesarias para combatir “la posesion de cosas
prohibidas y elementos contundentes™’®, se practicaran dentro del respeto a la digni-
dad de la persona’’.

El articulo 71 RP, por su parte, afiade el respeto a los derechos fundamentales para
la realizacion de estas intervenciones “especialmente las que se practiquen directa-
mente sobre las personas” y sefiala que “ante la opcioén de utilizar medios de igual
eficacia, se dara preferencia a los de caracter electronico”.

En cambio, si parece que los Jueces de Vigilancia Penitenciaria han tenido en
cuenta una ultima manifestacion de respeto a la intimidad, cuando, en sus resolu-
ciones, han impuesto la obligacion de usar alguna prenda (bata) en los cacheos con
desnudo integral que impida la exhibicion cotidiana de la desnudez’”.

%7 En concreto se dice que ha motivado “la nueva regulacion de materias que afectan” a este derecho “como la
proteccion de los datos de caracter personal contenidos en los ficheros penitenciarios y la recepcion de la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre comunicaciones con los abogados defensores y sobre la forma de realizar los cacheos
personales”. Manifestacion importante es el capitulo III RP sobre proteccion de los datos de caracter personal de los
ficheros penitenciarios (articulos 6 a 9).

%8 Garcia Valdés, Carlos (1982). Comentarios a la legislacién penitenciaria. Op. cit. pag. 82.

% La expresa referencia a la dignidad de la persona fue introducida por enmienda del Grupo Parlamentario Socia-
listes de Catalunya, motivada para evitar “al maximo los tratos y formas que puedan ser infamantes para la persona”.
Garcia Valdés, Carlos (1981). La reforma penitenciaria espaiiola. Publicaciones del Instituto de Criminologia de la
Universidad Complutense de Madrid. Pag. 135.

7 Fernandez Arévalo, Luis y Nistal Buron, Javier (2012). Manual de Derecho Penitenciario. Pamplona. Aranzadi.
Pag. 484.

Con relacion a la forma y exigencias de realizacion de los cacheos, véase, Rios Martin, Julian Carlos (2001). Ma-
nual de ejecucion penitenciaria. Madrid. Colex. Pags. 229 a 235.
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De otra parte, los mismos Jueces de Vigilancia Penitenciaria, reconocen la gran
afectacion que estas intervenciones representan en la intimidad, cuando en sus Crite-
rios, obligan a la Administracion Penitenciaria a darles cuenta de los cacheos con des-
nudo integral, practicados a los internos, mediante la remision del oportuno parte que
justifico la adopcion de la decision, y del resultado del cacheo, lo que posibilita que
por el Juez de Vigilancia Penitenciaria se examine la concurrencia de los presupuestos
de necesidad, idoneidad y proporcionalidad de la medida acordada. De esta manera se
cumplen las funciones de tutela y de control de legalidad de la actividad penitenciaria,
cuando resulta afectado un derecho fundamental mediante una intervencion excepcio-
nal como el cacheo con desnudo integral”'.

Por su parte, el Defensor del Pueblo mantiene abierta una investigacion sobre los
cacheos con desnudo integral desde 1996772,

Mencion especial merece la realidad de las personas transexuales. El acceso de
estas personas a las instalaciones penitenciarias de uso colectivo debera compatibi-
lizar la proteccion de su derecho de intimidad con la del resto de personas que las
utilicen”.

4.5. La dimension espacial de la intimidad

El espacio fisico intimo se preceptia en el articulo 13 LOGP, que establece que
“los establecimientos penitenciarios deberan contar en el conjunto de sus dependen-
cias con servicios idoneos”, sefialando entre ellos, los dormitorios individuales, los
locutorios individualizados’ y las salas anejas de relaciones familiares.

Como ya hizo ver Garcia Valdés “un centro penitenciario moderno estd basado en
dos ideas esenciales: la construccion en horizontal y la celda individual™’”.

4.5.1. La celda individual

En su momento ya expusimos lo importante que para la intimidad de la persona
es el disponer de un ambito espacial privado; y también, como el principio celular
es la principal herramienta que el legislador organico ha puesto a disposicion de la
Administracion penitenciaria para cumplir con su obligacion de preservar el derecho
a la intimidad de los internos.

7' Criterio 97. Jueces de Vigilancia Penitenciaria (2008). Criterios de actuacion, conclusiones y acuerdos apro-
bados por los jueces de vigilancia penitenciaria en sus XVI reuniones celebradas entre 1981 y 2007. Madrid. Consejo
del Poder Judicial.

72 Informe del Defensor del Pueblo de 2011. Pag. 213.
75 TInstruccion 1 7/2006 TGP. Direccion General de Instituciones Penitenciarias.

77 La referencia a los locutorios individualizados se debe a una enmienda del Grupo Parlamentario Socialistes
de Catalunya, en cuya motivacion se expresaba que “se requiere que los locutorios sean individuales, para evitar las
dificultades de los locutorios generales actuales, que convierten las visitas en algo degradante y contrario a la dignidad
humana”. Garcia Valdés, Carlos (1981). La reforma penitenciaria espaiiola. Publicaciones del Instituto de Criminologia
de la Universidad Complutense de Madrid. Pag. 100.

75 Garcia Valdés, Carlos (1982). Comentarios a la legislacion penitenciaria. Op. cit. pag. 61.

- 255 -



Juan Luis de Diego Arias

Como dicen Fernandez Arévalo y Nistal Buron, la celda no es sino una depen-
dencia del establecimiento penitenciario donde el interno se aloja, descansa, y en el
que constituye su espacio de privacidad, que se opone al resto de las dependencias de
los centros penitenciarios, que aparecen por el contrario destinadas al desarrollo de
actividades colectivas’’.

Pero partamos de lo previsto en el articulo 19 LOGP, apartado 1, que es rotundo
cuando dice que “Todos los internos se alojaran en celdas individuales™””".

El alojamiento en dependencias colectivas, se considera un recurso excepcional,
“se podra recurrir a dependencias colectivas” dice la ley, y solo para los supuestos de
“insuficiencia temporal de alojamiento o por indicacion del médico o de los equipos
de observacién y tratamiento™”’8,

Este caracter excepcional se subraya cuando se dice ademas que “En estos casos,
los internos seran seleccionados adecuadamente™”; lo que parece indicar un cuidado
en la seleccion de personas cuando tengan que compartir alojamiento, y, por tanto,
intimidad.

El articulo 13.1 RP incide en el principio celular, cuando dice que este principio
orienta el sistema penitenciario, “de manera que cada interno disponga de una celda”.
La convivencia en celda de dos o mas reclusos, es una excepcion que necesita la con-
currencia de varias circunstancias y requisitos: Primero, que las dimensiones y con-
diciones de habitabilidad de la celda permitan el alojamiento de mas de una persona,
y siempre “preservando la intimidad”. Segundo: autorizacion para compartir celda a
peticion del interno, y siempre que “no existan razones de tratamiento, médicas, de
orden o seguridad que lo desaconsejen”’®,

Por tanto, la convivencia en una celda con caracter permanente exige, tanto un
espacio adecuado para preservar la intimidad personal, como el consentimiento del
interno que ya la ocupa. Idoneidad espacial y voluntad para compartir intimidad nos
remiten, tanto a la dimension material de este derecho, como al poder de control de la
persona que ocupa un espacio para permitir el acceso al mismo.

El principio celular, que estd recogido en las Reglas 8 y 9 de las Naciones Unidas
y del Consejo de Europa respectivamente, y 68 de ambos organismos, también esta
presente en el origen de la prision.

776 Fernandez Arévalo, Luis y Nistal Burén, Javier (2012). Manual de Derecho Penitenciario. Pamplona. Aranzadi.
Pag. 299.

1 In claritas no fit interpretatio.

7% En el mismo sentido articulo 13.2 R.P. “Temporalmente, cuando la poblacion penitenciaria supere el nimero de
plazas individuales disponibles, se podra albergar a mas de un interno por celda”.

77 En el mismo sentido articulo 13.3 R.P. “En los establecimientos especiales y de régimen abierto podran existir
dormitorios colectivos, previa seleccion adecuada de los internos que los ocupen”.

70 La Instruccion 1-5/2014 de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias establece que si se detecta
riesgo de suicidio en un interno cuando ingresa se preceptua la celda compartida, al objeto de evitar el aislamiento. En
este caso la celda se comparte bien con otro interno en proceso de ingreso, bien con el llamado interno “de apoyo” u
otro interno de confianza.
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Recordemos que en el afio 817, el Concilio benedictino de Aix la Chapelle en su
canon 134 establecio el régimen celular como la pena mas grave con el objetivo del
arrepentimiento del culpable™!.

Gudin Rodriguez-Magarifios y Nistal Buron hacen ver que esta pena tenia caracter
de penitencia del que derivara el nombre de penitenciario que se ha universalizado
para referirse a la propia prision’2.

Asimismo el aislamiento que supone la celda se impuso en el hospicio de San Mi-
guel en Roma erigido por Clemente XI en 1704 para delincuentes jovenes’,

También Gudin Rodriguez-Magarifios y Nistal Burén, nos recuerdan como la So-
ciedad penitenciaria de Filadelfia reunida en 1787, consiguié introducir en la prisién
de Wallnut Street un sistema celular de completo asilamiento durante el dia y la noche
con exclusion del trabajo, para propiciar un ambiente para la meditacion, donde la
Unica lectura permitida era la Biblia. Ello obedecia a la espiritualidad cuaquera que
consideraba a los individuos privados de libertad como personas o sujetos, y no meros
objetos de tratamiento. Se pretendia iniciar un proceso de reflexion en el interior de la
celda, buscando una relacion directa del condenado con su conciencia?.

Para Foucault la sociedad protestante recupera la celda como técnica del monacato
cristiano, que s6lo existia en los paises catdlicos, para reconstituir a la vez al recluso
trabajador (homo oeconomicus) y la conciencia religiosa’.

En este sentido, encontramos de interés sefialar como la celda del monacato cris-
tiano no es esencialmente un lugar de penitencia, sino, y sobre todo, un lugar de en-
cuentro del monje consigo mismo, con la conciencia que es su intimidad.

Si en un primer momento el monacato benedictino prescribia el dormitorio co-
mun’®, posteriormente la celda se convirtio en el lugar mistico donde, en palabras del
maestro espiritual cisterciense del siglo XII, Guillermo de Saint-Thierry, el monje se
cura de los vicios y evita enfrentarse con extrafios™.

81 Héfele, Charles Joseph (1911). Histoire des Conciles. Paris. Letouzey et Ané. Tome IV Premiére partie. Pag.13
El canon 134 establecia literalmente lo siguiente “Penas que los prelados de las casas de canonigos sometidas al obispo
pueden infligir a los canonigos que estan bajo su jurisdiccion. Si un candnigo no se enmienda después de varias adver-
tencias, sera condenado a pan y agua por unos dias. Si sigue con la misma actitud, se le excluira de la mesa comtn y del
coro y ocupara en la iglesia un lugar aparte que manifieste su deshonra. Si, a pesar de esas medidas, no se obtiene nada,
se le azotara, pero solamente si su edad lo permite. Si su edad o su calidad sacerdotal no lo permiten, sera reprendido pu-
blicamente y condenado al ayuno perpetuo hasta su total enmienda. La gradacion de las penas establece después de eso
la pena de carcel y finalmente el hacer comparecer al delincuente ante el obispo quien decidira de la actuacion adecuada.
Los prelados no deben olvidarse que la Iglesia es igual a una paloma que nunca arafia o hiere sino que se contenta con
castigar dando ligeros golpes de ala”. La cursiva es nuestra.

782 Gudin Rodriguez-Magarifios, Faustino y Nistal Buron, Javier (2014). Op. cit. 493.
8 Ibidem. Pag. 63.

84 Ibidem. Pags. 67, 68 y 98.

785 Foucault, Michel (1979). Op. cit. pag. 127.

78 Colombas, M. Garcia y Aranguren, Ifiaki (1993). La regla de San Benito. Madrid. Biblioteca de Autores Cris-
tianos. Pag. 116.

87 Torrre, Juan Maria de la (Ed) (2003). Guillermo de Saint-Thierry, Carta de Oro y Oraciones Meditadas, 111, 105-
106. Burgos. Pags. 65-66. Consultado en http://win.ocist.org/pdf/Florinda.pdf el 26-12-2014. También el maestro cister-
ciense dice en el mismo lugar que “Una es tu celda exterior y otra la interior. La interior es la casa en que habita tu alma
con tu cuerpo; la interior es tu conciencia en la que debe morar Dios con tu espiritu en lo mas hondo de tu intimidad”.
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Como también ya hemos visto, la razon del principio celular en la LOGP, obedece,
segun Garcia Valdés a razones de respeto a la personalidad e intimidad del recluso,
ademas de evitarse el perturbador hacinamiento y posible promiscuidad sexual que el
alojamiento conjunto de varias personas puede procurar’s,

La vinculacion del principio celular a un espacio intimo personal fue palmaria en
la tramitacion de la LOGP. En este sentido, ya hemos visto, cémo una enmienda del
grupo parlamentario Socialistes per Catalunya, que no llegd a prosperar, pretendia
introducir la posibilidad de que los internos pudiesen decorar la celda a su gusto “para
suprimir o cuando menos atenuar la monotonia masificadora y despersonalizadora
que habitualmente padecen”, entendiendo que tal posibilidad era “un factor positivo
que puede aminorar y evitar angustias y obsesiones”’®.

Sin embargo, como sefiala Montero Hernanz, aunque desde la publicacion de la
LOGP, todos los esfuerzos en materia de infraestructura tenian entre sus objetivos
avanzar en el logro de que los internos se alojaran, como regla general, en celdas indi-
viduales, el constante aumento de la poblacion reclusa hizo que este objetivo quedara
en segundo lugar™®.

No obstante es de sefialar que aunque permanece esta situacion de masificacion
en nuestras prisiones, desde el afio 2010 se esta produciendo una disminucion de la
poblacion reclusa™'.

En este sentido permitasenos tan solo apuntar que la masificacion de nuestras car-
celes se podria ver reducida con la aplicacion de las penas alternativas a la prision’?,
En este sentido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos insta en casos de sobre-
poblacién carcelaria a que el Estado adopte la medidas pertinentes para reducir el
numero de reclusos, ya sea mediante la adopcion de otras sanciones alternativas o
reduciendo al minimo la duracion de la prision provisional™-.

Armenta Gonzalez-Palenzuela y Rodriguez Ramirez también achacan el incumpli-
miento del principio celular a una falta de decision o voluntad™*.

Los Jueces de Vigilancia Penitenciaria han mostrado su preocupacion respecto
de que este principio celular, de regla general, se presente como excepcion, y que la
excepcion de varios internos en la misma celda se presente como la regla’?.

8 Garcia Valdés, Carlos (1982). Comentarios a la legislacion penitenciaria. Op. cit. pag. 74.

8 Garcia Valdés, Carlos (1981). La reforma penitenciaria espaiiola. Publicaciones del Instituto de Criminologia

de la Universidad Complutense de Madrid. Pag. 122.

7 Montero Hernanz (2012). Legislacion penitenciaria comentada y concordada. Madrid. La Ley. Pag. 84.

I Constltense las estadisticas de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias disponibles en http://www.
institucionpenitenciaria.es/web/portal/documentos/estadisticas.

2 Para las alternativas a la prision véase Informe anual del Defensor del Pueblo del afio 2013, pag.150 y ss.; y
Gudin Rodriguez-Magarifios, Faustino y Nistal Buron, Javier (2014). Op. cit pags. 193 y ss.

73 STEDH Torreggiani y otros c. Italia de 8 de enero de 2013.

4 Armenta Gonzalez-Palenzuela, Francisco Javier y Rodriguez Ramirez, Vicente (1999). Reglamento penitencia-
rio comentado. Madrid. Pag. 75.

5 Criterio 95 Jueces de Vigilancia Penitenciaria (2008). Criterios de actuacion, conclusiones y acuerdos apro-
bados por los jueces de vigilancia penitenciaria en sus XVI reuniones celebradas entre 1981 y 2007. Madrid. Consejo
del Poder Judicial.

- 258 -



Capitulo VI. Hacia la formulacién de un concepto de intimidad penitenciaria: “La intimidad posible”

La imposicion de compartir el ya reducido espacio de la propia habitacion y sus
servicios, necesarios para garantizar la privacidad individual aumenta extraordinaria-
mente, la “aversividad” de la reclusién, como apuntan Armenta Gonzalez-Palenzuela
y Rodriguez Ramirez’®.

La imposibilidad de cumplir el principio establecido en la LOGP, de que hubiera
un preso por celda no es inocua desde el punto de vista del tratamiento individuali-
zado y los derechos de los presos. Por ello el Defensor del Pueblo mantiene abierto
un expediente sobre los efectos de compartir celda, en el que formuld en su dia
la recomendacion de que se hiciese un informe sobre los mencionados efectos; la
recomendacion fue aceptada y el estudio se llevd a cabo’’. Debemos destacar que
unicamente en el &mbito penitenciario militar se cumple la prevision del principio
celular™®.

El estudio fue encargado por la Direccion General de Instituciones Penitenciarias
a un equipo de trabajo, formado por socidlogos y psicologos de Instituciones Peniten-
ciarias, y fue publicado hace casi una década’™. El estudio puso de relieve, en primer
lugar, el elevado niimero de horas que el interno pasa en la celda, alrededor de unas 15
horas al dia, y puso de manifiesto que existen dos grandes grupos de internos, los que
no desean compartir celda y los que si.

Los que no desean compartir celda, aproximadamente tres de cada cuatro de los
internos, consideran perjudicada su intimidad por este hecho, el cual les genera agre-
sividad, conflictividad y viven esta situacion con ansiedad y conflictividad.

El otro grupo, el que prefiere estar acompafiado en la celda, se trata de internos
que quieren compartir la celda con un buen compafiero o amigo, con el que tener una
buena relacion.

En definitiva, parece claro que todos los internos desean tener intimidad en la cel-
da, bien la intimidad de la soledad, bien la intimidad compartida con un compafiero
amigo.

El Defensor del Pueblo, en varios de sus informes anuales ha reiterado su preocu-
pacioén respecto de la persistencia de dormitorios colectivos y celdas multiples, asi
como por el incremento del numero de celdas, que originalmente concebidas para
una sola persona, posteriormente han sido ocupadas por dos reclusos y en las que en
la actualidad ha sido instalada una tercera litera. El Alto comisionado considera esta
situacion un radical alejamiento del alojamiento celular®®,

Como un mal menor, a nuestro juicio, Armenta Gonzalez-Palenzuela y Rodri-
guez Ramirez apuntan que se deberia haber consagrado “el principio de celda indi-

76 Armenta Gonzalez-Palenzuela, Francisco Javier y Rodriguez Ramirez, Vicente (2011). Reglamento penitencia-
rio. Madrid. Colex. Pag. 75.

77 Informe del Defensor del Pueblo de 2009, pag. 315.

% Vimos con anterioridad que en la actualidad existe inicamente un centro penitenciario militar, radicado en Alca-
14 de Henares y construido en 1979, el mismo afio de la aprobacion de Ley Organica General Penitenciaria.

™ Benito Rangel, Francisco; Gil Parra, Manuel y Vicente Cuenca, Miguel Angel (2007). Efectos aparejados por el
hecho de compartir celda. Revista de estudios penitenciarios 253, 9-29.

80 Tnformes anuales del Defensor del Pueblo de 2009 pag. 315, 2010, pag. 279, 2012, pag. 126, y 2014, pags. 166
y 167.
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vidual, al menos, para internos clasificados en primer y segundo grado de tratamien-
to “y haber reservado la posibilidad de celda compartida y dormitorios colectivos
solo para internos clasificados en tercer grado, “cuya normativa regimental puede
adecuarse de mejor manera a ese sistema de vida o, al menos, conllevar menores
perjuicios™®!,

En definitiva, todo parece apuntar a que, con una real implantacién del principio
celular, se garantizaria la intimidad que un espacio personal proporciona al individuo,
en ese caso a la persona interna en prision.

4.5.2. El lugar seguro para los efectos personales

Otra manifestacion de la dimension espacial de la intimidad se encuentra en el
lugar seguro que la Administracion penitenciaria debe proporcionar a la persona presa
para guardar sus efectos personales.

Mas alla del derecho de propiedad, en las pertenencias del interno, también esta
implicado el aspecto intimo, pues, aun tratandose de cosas sin valor econémico, pue-
den tener un valor afectivo y sentimental; por lo que se les rodea de una proteccion
que preserva a estos objetos en cuanto son emanacion de la persona de su duefio; por
eso precisan de un espacio reservado o “intimo” para su custodia.

En este sentido el articulo 21.1 LOGP pone a disposicion de cada interno un mue-
ble adecuado para guardar sus pertenencias®®. Cuando el interno no esté autorizado
para conservar en su poder sus pertenencias, éstas se guardaran en lugar seguro (art.
22.1 LOGP).

4.5.3. Las intervenciones en el espacio intimo

Aligual que las intervenciones, ya vistas, en la persona y cosas del interno, las que
se realicen en el d&mbito intimo que es su espacio, también se practicaran dentro del
respeto a la dignidad de la persona.

Asi lo dispone la LOGP?® para registros de los locales que ocupen los internos, asi
como para las requisas de las instalaciones del establecimiento®*.

El Reglamento Penitenciario®® también se refiere a estas intervenciones espacia-
les cuando ordena el respeto a los derechos fundamentales para la realizacion de las
mismas.

81 Armenta Gonzalez-Palenzuela, Francisco Javier y Rodriguez Ramirez, Vicente (1999). Reglamento penitencia-
rio comentado. Madrid. Pags. 74 y 75.

82 En el mismo sentido articulo 14.2 R.P. “Todo interno dispondra de un lugar adecuado para guardar sus pertenen-
cias, aunque se encuentre compartiendo celda con otros”.

805 Articulo 23 LOGP.

804 La expresion “y dentro del respeto a la dignidad de la persona” fue una enmienda del Grupo Parlamentario So-
cialistes de Catalunya motivada para “evitar al maximo los tratos y formas que puedan ser infamantes para la persona”.

Garcia Valdés, Carlos (1981). La reforma penitenciaria espaiiola. Publicaciones del Instituto de Criminologia de la
Universidad Complutense de Madrid. Pag. 135.

805 Articulo 71.
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4.5.4. Los locales adecuados para la intimidad
La convivencia de las madres con sus nifios requiere locales adecuados®®.

Por ultimo, para preservar la intimidad se preceptiian departamentos apropiados
para las visitas de abogados, procuradores y otros profesionales®’ (articulo 51.2 y 3
LOGP).

4.6. Las comunicaciones

Las comunicaciones, aunque gozan de la proteccion de un derecho fundamental
especifico, constituyen manifestacion de la intimidad. Esta circunstancia encuentra
eco en la legislacion penitenciaria como veremos a continuacion.

En toda clase de comunicaciones, tanto orales como escritas, se preserva la intimi-
dad, como resalta el articulo 51.1. LOGP de forma destacada: “Estas comunicaciones
se celebraran de manera que se respete al maximo la intimidad”.

Las comunicaciones suponen la habilitacion de un tiempo y un espacio intimos
para el recluso y ciertas personas. Y como dice Delgado del Rincon la relacion con el
mundo exterior que propician estas comunicaciones favorece la reinsercion del preso
en la sociedad o, al menos, sirve “para contrarrestar los efectos desocializadores que
conlleva la vida en prision”8%,

Su régimen se establece en el articulo 51.1 LOGP: Tienen caracter periddico. Pue-
den celebrarse con familiares, amigos y representantes acreditados de organismos e
instituciones de cooperacion penitenciaria. Se garantiza que las comunicaciones sean
en la propia lengua. No tendran mas restricciones, en cuanto a las personas y al modo,
que las impuestas por razones de seguridad, de interés de tratamiento y del buen orden
del establecimiento.

4.7. La intimidad relacional

En la legislacion penitenciaria encontramos varias manifestaciones de la intimidad
relacional, aquella que, tal y como hemos definido, comprende la intimidad de las
relaciones del individuo con las personas con las que esta vinculado afectivamente.

La intimidad familiar, manifestada en la relacion materno-filial, es objeto de espe-
cial interés por parte de la Administracion Penitenciaria.

En el articulo 38.2 LOGP, primer parrafo, se establece la compafiia de los hijos
menores de tres anos de edad para las madres internas en aquellos centros donde se
encuentren. En el segundo parrafo se prescribe la celebracion de convenios por parte

86 Articulo 17.5 RP: “La Administracion Penitenciaria dispondra para los menores y sus madres de unidades de
madres, que contaran con local habilitado para guarderia infantil y estaran separadas arquitectonicamente del resto de
los departamentos, a fin de facilitar las especificidades regimentales, médico-sanitarias y de salidas que la presencia de
los menores en el centro hiciesen necesarias”.

807 Articulo 51.2 y 3 LOGP.
808 Delgado del Rincon, Luis E. (2006). Op. cit. pag. 212.
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de la Administracion penitenciaria con entidades publicas y privadas, a fin de poten-
ciar al maximo, entre otras cosas, “el desarrollo de la relacion materno-filial”%%.

Para los menores que no superen los diez afios y no convivan con la madre en el
centro penitenciario se garantiza un régimen especifico de visitas, las cuales se reali-
zaran sin restriccion alguna, tanto en lo que hace referencia a la frecuencia como a la
intimidad®"°.

La existencia de las unidades de madres responde a la extension del principio de
proteccion de la familia al &mbito penitenciario para “paliar, en lo posible, la deses-
tructuracion de los grupos familiares que tengan varios miembros en prision’s!!,

Con las diferencias evidentes que existen entre la maternidad y la paternidad, nos
preguntamos por qué no gozan de los anteriores derechos los nifios respecto de sus
padres internos, maxime si, como nos recuerdan Gudin Rodriguez-Magarifios y Nistal
Burdn, la estancia de los nifios en las prisiones en la compaiiia parental, es un derecho
del nifio no de los progenitores®'?. Nuestra pregunta abriria el debate sobre la igualdad
de género, debate de gran interés pero que supera el objeto de este trabajo.

Tan s6lo apuntamos, junto con Rios Martin, la injusticia que puede derivarse de la
exclusion de la posibilidad de que sea el padre el que ingrese con su hijo, a pesar de
tener asumidas las funciones basicas de cuidado y guarda en el momento del ingreso,
sobre todo en los casos en que la madre se encuentre ausente®!®.

Otra manifestacion del principio de proteccion a la familia es el desarrollo de los
departamentos mixtos.

Los centros mixtos regulados en el articulo 168 RP#“, permiten la convivencia
de conyuges®’® del mismo o distinto sexo y de personas de uno y otro sexo, cuando
ambos estén privados de libertad. Estos espacios especiales permiten el desarrollo de
la intimidad, tanto en la relacién matrimonial, como en otras relaciones afectivas y/o
sexuales que se puedan expresar o propiciar con dicha convivencia.

Como han puesto de realce Armenta Gonzélez-Palenzuela y Rodriguez Ramirez,
el éxito con que se han organizado estos departamentos, manifestado en ausencia de
problemas o conflictos, ha animado al legislador a flexibilizar uno de los criterios

899 En el mismo sentido el articulo 17.2 RP establece que “Las internas que tuviesen en el exterior hijos menores
de tres aflos bajo su patria potestad podran solicitar del Consejo de Direccion autorizacion para que éstos permanezcan
en su compaiia en el interior del centro penitenciario, que se concedera siempre que se acredite debidamente la filiacion
y que tal situacion no entrafa riesgo para los menores. A tal fin, se recabara la opinion del Ministerio Fiscal, a quien se
le notificara la decision adoptada.

810 Articulo 38.3 LOGP.

811 Exposicion de Motivos del RP.

812° Gudin Rodriguez-Magarifios, Faustino y Nistal Buron, Javier (2014). Op. cit. pag. 418.

813 Rios Martin, Julian Carlos y otros (2011). Manual de ejecucion penitenciaria. Madrid. Colex. Pag. 54.

814 Articulo 168 RP:”Centros o Departamentos Mixtos. Con caracter excepcional, el Centro Directivo, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 16 a), de la Ley Organica General Penitenciaria podra, para ejecutar programas
especificos de tratamiento o para evitar la desestructuracion familiar, establecer, para grupos determinados de poblacion
penitenciaria, Centros o Departamentos Mixtos donde indistintamente puedan ser destinados hombres y mujeres.

815 Dice el Articulo 172 RP intitulado Conyuges: “En todo caso, y salvo que razones de tratamiento, clasificacion,
seguridad o buen orden del Establecimiento lo hagan desaconsejable se fomentara la plena convivencia de los conyuges
que se encuentren privados de libertad.
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de separacion interior con mayor arraigo y tradicion, como es el de la separacion de
sexos. La experiencia ha demostrado que, en lo que respecta a la intimidad, la convi-
vencia de parejas en prision, supone el mantenimiento de una relacion afectivo-sexual
normal que contribuye al equilibrio fisico y psiquico a nivel individual, y constituye
una forma directa de fomentar o mantener los vinculos familiares de cada interno o
interna®'®,

La intimidad aparece expresamente indicada en los permisos de salida regulados
en el articulo 47.1 LOGP?", cuando el fallecimiento o enfermedad grave de personas
vinculadas intimamente al interno, asi como el alumbramiento de la esposa, son mo-
tivo de concesion de permiso de salida®'®.

Son permisos que, a juicio del Tribunal Constitucional, “pueden fortalecer los vin-
culos familiares™®".

Al interno se informa de la enfermedad grave o el fallecimiento de los parientes y
personas intimamente vinculadas a é18%.

Los presos que no pueden obtener permisos de salida reciben las visitas de fami-
liares o allegados intimos; para estas visitas se disponen locales anejos adecuados
(articulo 53 LOGP que ademas remite al articulo 51.1 parrafo segundo LOGP, en
el sentido de que estas visitas se celebraran de manera que se respete al maximo la
intimidad)®*!.

El Reglamento Penitenciario® desarrolla con detalle el régimen de estas visitas:

Los visitantes no podran llevar consigo a menores cuando se trate de comunica-
ciones intimas.

816 Armenta Gonzalez-Palenzuela, Francisco Javier y Rodriguez Ramirez, Vicente (1999). Reglamento penitencia-
rio comentado. Madrid. Pag. 288.

817 Articulo 47.1 LOGP: “En caso de fallecimiento o enfermedad grave de los padres, conyuge, hijos, hermanos
y otras personas intimamente vinculadas con los internos, alumbramiento de la esposa... se concederan permisos de
salida”.

818 El texto de este articulo fue objeto de varias enmiendas en su tramitacion. El precepto vigente dice expresamente
que “se concederan” estos permisos de salida, sin embargo en el texto del proyecto se decia “podran concederse”. El
cambio de la posibilidad a la necesidad de la concesion, fue debido a la admision de varias enmiendas. La enmienda
del Grupo parlamentario Socialistas del Congreso, estuvo motivada en que “ante hechos tan transcendentales para la
vida del interno y habida cuenta de que las situaciones aparecen perfectamente regladas, no es oportuno reconocer
una facultad discrecional”. El Grupo Parlamentario Comunista, por su parte, incluyd en su enmienda el supuesto de
“alumbramiento” y también incidio en la no discrecionalidad de la autoridad en la valoracion de estos supuestos. Garcia
Valdés, Carlos (1981). La reforma penitenciaria espariola. Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Universidad
Complutense de Madrid. Pag. 222.

819 STC 112/1996, de 24 de junio, FJ4.

820 Art. 52.2 LOGP.

821 Este precepto fue objeto de una enmienda del Grupo Parlamentario Socialistes de Catalunya en el sentido de que
se afadiese la precision de que “En esto locales se respetara el derecho de intimidad del interno con las personas por el
designadas” su motivacion fue que “la visita privada debe tener garantizada su intimidad, a la que todo ciudadano tiene
derecho. Por su parte el Grupo Parlamentario Comunista introducia en su enmienda una periodicidad expresa de quince
dias para estas visitas, por entender que esta “periodicidad minima de quince dias es imprescindible para el adecuado
mantenimiento de los lazos familiares”. Garcia Valdés, Carlos (1981). La reforma penitenciaria espaiiola. Publicaciones
del Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid. Pag. 250.

822 Articulo 45 RP.
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Tanto las comunicaciones intimas como las comunicaciones con familiares y alle-
gados, se conceden previa solicitud del interno; tienen una duracioén superior a una
hora e inferior a tres, y la frecuencia minima de estas visitas es mensual salvo que
razones de orden o de seguridad del establecimiento lo impidan.

El interno puede celebrar las llamadas visitas de convivencia con su conyuge o
persona ligada por semejante relacion de afectividad e hijos que no superen los diez
afos de edad; estas visitas como las anteriores, con las que son compatibles, se con-
ceden, previa solicitud del interesado, y se celebran en locales adecuados por una
duracion maxima de seis horas.

Por ultimo se incide en que todas estas comunicaciones previstas se respetaran al
maximo la intimidad de los comunicantes.

Las funciones de las comunicaciones, tanto intimas como familiares, cumplen a
juicio de Armenta Gonzalez-Palenzuela y Rodriguez Ramirez, funciones tan basicas
como mantener o desarrollar las relaciones familiares y posibilitar la relacion afectiva
y sexual entre conyuges o parejas establecidas®?.

Respecto de la naturaleza de las relaciones personales que pueden ser tenidas en
cuenta para celebrar comunicaciones, se observa una gran evolucion acorde con el
cambio de la sociedad.

En este sentido, en relacion con las visitas intimas, decia Garcia Valdés, hace poco
mas de tres décadas, que la regulacion espafiola admite “contundentemente” las re-
laciones extramatrimoniales con la frase “allegados intimos”, entendiendo por tales,
relaciones amorosas heterosexuales estables y continuadas®.

Con posterioridad los Jueces de Vigilancia Penitenciaria mantienen los criterios
de:

Considerar las comunicaciones intimas compatibles con las distintas opciones
sexuales de los internos.

La posibilidad de conceder las mismas aunque los dos miembros de una pareja
estén en prision.

La posibilidad de que la visita intima tenga lugar con una persona, esposa o novia
actual, y las comunicaciones de convivencia se realicen con los hijos, incluso acom-
pafiados por persona distinta a la anterior.

Y por ultimo que la frecuencia de las comunicaciones de convivencia con hijos ha
de ser la maxima posible®®.

El primero de los criterios de los Jueces de Vigilancia Penitenciaria citados, esta
en perfecta sintonia con la ley 13/2005, de 1 de julio, que permite el matrimonio entre
personas del mismo sexo. Esta ley constituye un hito historico que ratifica legalmente

823 Armenta Gonzalez-Palenzuela, Francisco Javier y Rodriguez Ramirez, Vicente (2011). Reglamento penitencia-
rio. Madrid. Colex.

824 Garcia Valdés, Carlos (1982). Comentarios a la legislacién penitenciaria. Op. cit. pag. 178.

825 Criterios 65, 66, 68 y 69. Jueces de Vigilancia Penitenciaria (2008). Criterios de actuacion, conclusiones y
acuerdos aprobados por los jueces de vigilancia penitenciaria en sus XVI reuniones celebradas entre 1981 y 2007.
Madrid. Consejo del Poder Judicial.
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el gran cambio cultural que se ha dado en nuestra sociedad respecto de las relaciones
homosexuales. La constitucionalidad de esta ley fue confirmada por el Tribunal Cons-
titucional en sentencia 198/2012 de 6 de noviembre.

4.8. Control de la informacion personal

El control de la informacion acerca de uno mismo es una de las dimensiones de la
intimidad.

Este control encuentra varias manifestaciones expresas en la legislacion peniten-
ciaria.

Como primera providencia la ley penitenciaria declara el derecho del interno a ser
informado de su expediente personal relativo a su situacion procesal y penitenciaria®?.

Los datos de las personas presas que se pueden recoger en las entrevistas que
realicen los miembros del equipo técnico seran los precisos para la intervencion peni-
tenciaria salvo los que afecten a su ideologia, religion y creencias en cuyo caso sera
preciso el consentimiento de la persona presa®?’.

Como datos penitenciarios especialmente protegidos, se consideran los relativos a
opiniones politicas, a convicciones religiosas o filosoficas, al origen racial y étnico, a
la salud o a la vida sexual de los reclusos, que hayan sido recabados para formular los
modelos individualizados de ejecucion o los programas de tratamiento penitenciarios.
Estos datos s6lo podran ser cedidos o difundidos a otras personas con el consenti-
miento expreso y por escrito del recluso afectado o cuando por razones de interés
general asi lo disponga una Ley®.

Esta ultima prevision es valorada como de dudosa legalidad por Rios Martin, ya
que no se puede permitir la cesion de datos de ciudadanos, salvo con el riesgo de vul-
nerar el derecho a la intimidad garantizado constitucionalmente®®,

También se contempla de forma especifica la confidencialidad de los datos clinicos
y de la informacion sanitaria®*°.

A nivel de Instruccion se ha establecido la necesidad de la previa autorizacion
escrita del interno para facilitar cualquier informacion que sobre el contenido de su
expediente informatico o fisico se haga desde el exterior®'.

Por ultimo, el derecho fundamental a la proteccion de datos, un derecho auténomo,
pero que constituye una garantia del derecho a la intimidad, en cuanto establece la
limitacion del uso de la informatica para garantizar la intimidad, encuentra su refle-

826 Articulo 15.2 LOGP. El Reglamento Penitenciario recoge este mismo derecho en los articulos 4.2 k) y 18.1.
827 Articulo 7.1 RP.

828 Articulo 8 RP.

829 Rios Martin, Julian Carlos y otros (2011). Manual de ejecucion penitenciaria. Madrid. Colex. Pag. 64.

80 Articulo 215 RP. La Instruccion 12/2007 SP de 10 de julio, prescribe el consentimiento previo, expreso y por
escrito, para la informacion que sobre datos sanitarios que realicen los Facultativas de los Centros Penitenciarios, a ins-
tancias ajenas al proceso asistencial, y no contempladas en las excepciones previstas en el articulo 16 de la Ley 41/2002
de Proteccion de Datos de caracter personal.

81 Instruccion 4/2005 TGP de 16 de mayo, “C) 8). Direccion General de Instituciones Penitenciarias.
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jo cuando se prescribe que los datos de caracter personal de los reclusos se trataran
conforme a la legislacion especifica®? y se obliga a las autoridades penitenciarias a
garantizar la seguridad de estos datos, para evitar entre otras incidencias, el acceso no
autorizado a los mismos, y se establece el secreto profesional®®.

4.9. Horario para la intimidad

El horario se regula para que el recluso cuente con un tiempo personal. De esta
forma se establece que el tiempo habra de distribuirse de manera que se garanticen
ocho horas diarias para el descanso nocturno y queden atendidas las necesidades es-
pirituales y fisicas, las sesiones de tratamiento y las actividades formativas laborales
y culturales de los internos®*,

Reglamentariamente se ha afiadido que se garantizaran un minimo de dos horas
para que el interno pueda dedicarlas a asuntos propios y un tiempo suficiente para
atender a las actividades culturales y terapéuticas y a los contactos con el mundo
exterior’®,

Las ocho horas de descanso nocturno unidas al principio celular aseguran un tiem-
po intimo en un espacio intimo. También la organizacion del horario en pro de las
necesidades espirituales del interno se puede interpretar en el sentido de preservar la
intimidad necesaria que exige la vida espiritual.

A este respecto tendria mucho interés abrir la reflexion sobre qué es vida espiritual
o espiritualidad. Para ello solo apuntaremos que el concepto de espiritualidad, trans-
ciende los credos y las confesiones, y nos remite a la idea de vida consciente; aquella
concepcion filosofica de intimidad que requiere de un ambito intimo, tanto espacial
como temporal para su cultivo y expresion. El tiempo garantizado para los contactos
con el mundo exterior, también es un tiempo para la intimidad, pues ésta se crea o
expresa en las relaciones con los demas.

El mismo ambito intimo requieren las actividades intelectuales, de estudio, de for-
macién académica o artistica, que aparecen referenciadas en la Ley. Asi el trabajo que
realicen los internos, dentro o fuera de los establecimientos, estara comprendido en
alguna de las siguientes modalidades: Las dedicadas al estudio y formacion académi-
ca; y las artesanales, intelectuales y artisticas™*.

Respecto a las actividades de estudio, Viedma Rojas ha puesto de manifiesto, tan-
to la importancia de unas condiciones favorables, como la gran deficiencia de las
mismas en la realidad penitenciaria. La generalidad de los centros “no disponen de
espacios especificos para que los estudiantes universitarios desarrollen sus estudios en
unas minimas condiciones de silencio y sosiego™".

2 Esta legislacion no es otra que la Ley Organica 5/1992 de 29 de octubre.

83 Articulo 6 RP.

84 Articulo 25.2 LOGP.

5 Articulo 77.2 RP.

836 Articulo 27.1 LOGP, letras “b” y “f”.

87 Viedma Rojas, Antonio (2013). Universitarios en prision. Madrid (Tesis doctoral UNED). Pag. 145.
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La posibilidad de un horario flexible para las madres internas con hijos menores
clasificadas en tercer grado, para fomentar la relacion materno-filial es una manifesta-
cion de tiempo para la intimidad familiar®*®.

4.10. Limitacion de penas

Las penas se limitan en funcion de preservar la intimidad. Asi la sancion con-
sistente en la limitacion de las comunicaciones orales al minimo de tiempo previsto
reglamentariamente no puede prolongarse mas alla de un mes®®.

Lo mismo sucede con la intimidad familiar de madres y sus hijos convivientes,
estas madres no pueden ser sancionadas con la sancion de aislamiento en celda®*.

Las sanciones de aislamiento en celdas o de fin de semana suponen también que
los internos no puedan hacer uso de las comunicaciones intimas, familiares y de con-
vivencia; sin embargo se encomienda a la Direccion del Establecimiento que procure
que el cumplimiento de las referidas sanciones no coincidan con la fecha autorizada
para la celebracion de las comunicaciones anteriores, excepto cuando se trate de san-
ciones de inmediato cumplimiento o aplicacion de aislamiento provisional. En este ul-
timo caso se demorara la comunicacion hasta después del cumplimiento de la sancion.
Y cuando no se pueda llevar a efecto lo anterior y la familia ya se haya desplazado
hasta el centro penitenciario se autorizara una comunicacion oral de veinte minutos y
se sefialara nueva fecha para la comunicacion suspendida®!.

4.11. Tratamiento

El tratamiento penitenciario, que consiste en el conjunto de actividades directa-
mente dirigidas a la consecucion de la reeducacion y reinsercion social de los pena-
dos®#?, también requiere, a nuestro juicio, la existencia de un ambito intimo.

El tratamiento tiene la finalidad de hacer del interno una persona con la intencién y
la capacidad de vivir respetando la Ley penal “una vida sin delitos” y “con conciencia
social” para ello se procura que el interno desarrolle una actitud de respeto a si mismo
y de responsabilidad individual y social con respecto a su familia, al préjimo y a la
sociedad en general®®,

88 Dice el articulo 179 RP. “Horario flexible. Con relacion a las internas con hijos menores clasificadas en tercer
grado, la Junta de Tratamiento podra aprobar un horario adecuado a sus necesidades familiares con el fin de fomentar
el contacto con sus hijos en el ambiente familiar, pudiendo pernoctar en el domicilio e ingresar en el Establecimiento
durante las horas diurnas que se determinen.

89 Articulo 42.2 LOGP: “No podran imponerse otras sanciones que: d. Limitacion de las comunicaciones orales al
minimo de tiempo previsto reglamentariamente, durante un mes como maximo”.

80 Articulo 43.3 LOGP: “No se aplicaré esta sancion a las mujeres que tuvieran hijos consigo”.
841 Tnstruccion 4/2005 TGP A) 3.3. Direccion General de Instituciones Penitenciarias.

82 Articulo 59.1 LOGP.

83 Véanse a este respecto los articulos 59.2, 61.1 y 59.2 LOGP.
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Intencidn, respeto, conciencia, responsabilidad son capacidades y facultades del
ser humano en cuanto dotado de inteligencia y voluntad. Todas ellas nos remiten a la
consciencia o concepcion filosofica de intimidad.

De ahi que sostengamos que la labor de asimilacion y desarrollo de estas capaci-
dades y facultades requieren de una intimidad personal expresada en tiempo, espacio
y condiciones adecuadas.

5.EL CONCEPTO DE INTIMIDAD PENITENCIARIA: EL AMBITO PRO-
PIO Y RESERVADO EN LA PRISION

Un concepto de intimidad penitenciaria tiene que partir necesariamente del pre-
cepto constitucional que hace expresa referencia a los derechos de las personas con-
denadas a penas de prision.

Este precepto no es otro que el articulo 25 CE que en su nimero 2 dice literal-
mente que “Las penas privativas de libertad estaran orientadas hacia la reeducacion y
reinsercion social” y también que “El condenado a pena de prision que estuviere cum-
pliendo la misma gozara de los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcion
de los que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el
sentido de la pena y la ley penitenciaria”, por ultimo incide en que en todo caso tendra
derecho al “acceso a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad”.

Entre los derechos fundamentales a los que se refiere este articulo 25 CE, qué duda
cabe, que figura el derecho a la intimidad personal y familiar del articulo 18.1 de nues-
tra Norma Suprema, un derecho que como todos los derechos fundamentales, desde
su origen y en toda su evolucién histérica hasta la actualidad, tienen su fundamento
en el respeto a la dignidad humana, pero que, en su caso, ademads, esta vinculado a la
personalidad.

El articulo 25 CE, asimismo, al hallarse encuadrado entre los derechos fundamen-
tales y las libertades publicas, cabe concebirlo como derecho fundamental del con-
denado a poder ejercer voluntariamente su derecho de reincorporacion a la sociedad.

Esta reincorporacion también denominada reinsercion es la finalidad fundamental
de las penas y medidas de privacion de libertad, que se conciben como tratamiento,
esto es, como la actividad directamente dirigida a la consecucion de dichas reeduca-
cion y reinsercion.

Esta reinsercion es posible porque el ser humano, en este caso, la persona condena-
da, es un ser racional y moral. Su racionalidad le permite tomar decisiones voluntarias
y libres; y su condicion moral le hace responsable de sus actos.

La capacidad de eleccion de la persona es la esencia de la dignidad humana, que
la Filosofia asienta en el fuero interno, al que denomina conciencia y que no es otra
cosa que la intimidad. De ahi que el derecho a la intimidad revista una transcendental
importancia para la persona presa, y su preservacion exija de un especial cuidado en
el ambito penitenciario, pues al aunar dignidad y consciencia puede hacer posible que
la persona penada alcance con éxito su rehabilitacion.
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No se pueden cuestionar las evidentes limitaciones que para la intimidad de la
persona reclusa representa la vida en el interior de la prision. La continua vigilancia
a la que se ven sometidos los internos y la naturaleza misma de la prisiéon en cuanto
institucion total, constituyen graves afectaciones de la intimidad.

Pero ello no debe servir de justificacién para repetir mecanicamente, como hace
nuestro Tribunal Constitucional, que una de las consecuencias mas dolorosas de la
vida en prision es la reduccidon de la intimidad, y mucho menos llegar a equipararla
a la vida interior, afirmacién inaceptable que conduce fatalmente a la negacion del
derecho a la intimidad a las personas presas, pues, como ya hemos dicho, lo interior
en cuanto no expresado o no relevado no tiene relevancia juridica.

Antes al contrario, es preciso liberar la relacion penitenciaria de su confinamiento
en la categoria de relacion de sujecion especial, donde la intimidad personal de las
personas reclusas se diluia en la intimidad mayor del espacio interior del Estado, una
intimidad esta, la estatal, ficticia e inventada que impedia las garantias juridicas mas
elementales.

De este modo se recupera en la relacion penitenciaria el &mbito de libertad indivi-
dual en que la persona es soberana frente a la esfera ptblica del Estado, en un equili-
brio que fue el origen del derecho de intimidad.

Los limites del derecho de intimidad en la prisién deben de ser interpretados res-
trictivamente y hallar su justificacion tan so6lo en las finalidades tasadas de la institu-
cion penitenciaria. Es decir que el derecho de intimidad de las personas presas solo
podra limitarse cuando se pongan en peligro la reeducacion y reinsercion social del
recluso, asi como el orden y seguridad del establecimiento penitenciario.

Por el contrario el derecho a la intimidad en la prision debe de ser interpretado
positivamente, valorandolo en su condicion de elemento central del ordenamiento
juridico, considerando todo su contenido como esencial, y en consecuencia respetarlo,
llevandolo al mayor desarrollo, promocion y despliegue del mismo.

De esta manera deberd interpretarse para las prisiones el “ambito propio y reser-
vado frente a la accion y conocimiento de los demas, necesario, segun las pautas de
nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana”.

Asi, después de analizar la legislacion penitenciaria, se puede afirmar que el ambi-
to intimo del interno esta constituido por espacios y tiempos concretos, y ademas, por
el poder de control de acceso fisico a la propia persona y sobre la informacion acerca
de si mismo.

Entre los espacios se encuentran los individuales y aquellos que hacen posible la
relacion intima con otras personas.

Los espacios individuales son la celda o dormitorio individual y el espacio ade-
cuado para guardar las pertenencias personales. La celda pertenece a la categoria de
espacios personales primarios, considerados una extension de la propia identidad de
sus ocupantes, lugares con significado, que transcendiendo la dimension fisica son
emanacion de su persona Por eso nosotros, apoyados en la legislacion penitenciaria,
mantenemos la existencia de un derecho a la celda individual para preservar el area de
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intimidad necesaria tanto para una vida digna como para el desarrollo de la personali-
dad al que también debe servir la pena.

Por su parte los espacios relacionales son aquellos que propician la dimension
positiva de la intimidad en cuanto posibilidad de tener o crear intimidad con otras
personas. Estos espacios se pueden dividir en permanentes y no permanentes. Los no
permanentes son los departamentos apropiados para preservar la intimidad en toda
clase de comunicaciones. Los permanentes se corresponden con las unidades de ma-
dres para la convivencia materno-filial y los departamentos mixtos que permiten la
convivencia de parejas, cuando ambos miembros estan privados de libertad. Y aqui
debemos senalar el gran avance experimentado en la legislacion penitenciaria que,
superando el tradicional criterio de separacion de sexos, permite la convivencia de pa-
rejas, sean o no matrimonio, sean del mismo o de diferente sexo. Sin embargo queda
pendiente el reconocimiento del derecho de los hijos menores de tres afios a convivir
con sus padres varones en prision.

El tiempo intimo es aquel que el horario penitenciario dispone, tanto para activi-
dades personales del interno, como para las comunicaciones y convivencia. En este
sentido consideramos tiempo individual el descanso nocturno en el dormitorio indivi-
dual, y el tiempo destinado a actividades que precisan de una intimidad que requiere, a
su vez, de un espacio y condiciones adecuados, como son las necesidades espirituales,
el tratamiento, los asuntos propios, las actividades intelectuales, de estudio, formacion
académica y artistica.

Mencion especial nos merece el espacio y el tiempo intimos que requiere el tra-
tamiento penitenciario, pues si éste es el conjunto de actividades encaminadas a la
reeducacion y reinsercion social de los penados, haciendo de estos unas personas
responsables y respetuosas, qué duda cabe que para la asimilacion de estas capacida-
des se requiere una intimidad personal expresada en tiempo, espacio y condiciones
adecuadas.

Los tiempos para las comunicaciones y la convivencia son los que permiten la
relacion del interno con otras personas. Tanto en las comunicaciones como en la con-
vivencia, el interno puede tener intimidad familiar con las personas con las que man-
tiene un vinculo afectivo. Nosotros consideramos que hemos podido fundamentar que
las comunicaciones son un derecho de los internos, en cuanto que habilitan para éstos
un espacio y un tiempo reservados frente a la accion y conocimiento de los demas. Por
tanto se puede sostener que las comunicaciones son ejercicio del derecho fundamental
de intimidad, y dentro de ellas las visitas de contenido sexual, la maxima expresion
de este derecho. El que las comunicaciones intimas sean compatibles con las distintas
opciones sexuales de los internos también son muestra de la asuncion de la evolucion
social y cultural.

El mantenimiento de un minimo de comunicaciones y la convivencia materno-
filial son tenidas en cuenta a la hora de limitar las penas o sanciones

La intimidad familiar también es tenida en cuenta para obtener permisos de salidas
en los supuestos de fallecimiento y enfermedad grave de las personas afectivamente
significativas, asi como en el caso de alumbramiento de la esposa. Y lo mismo sucede
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en la propia localizacion geografica de los centros penitenciarios que debe facilitar
que el condenado a prision cumpla la pena en lugares cercanos a sus personas intimas.

El respeto a la intimidad es tenido en cuenta de manera especial en el procedimien-
to de ingreso en prision

El tercer elemento del ambito intimo de la persona es el poder de control tanto del
acceso fisico a la propia persona como a la propia informacién. En la prision estos
controles, encuentran su manifestacion en la necesidad de la autorizacion del interno
para compartir celda, en su derecho a conocer su expediente personal; a mantener
reservada su condicion, en la necesidad de su consentimiento para facilitar la infor-
macion a él relativa y en la proteccion de sus datos personales, clinicos e informacion
sanitaria. Y aunque la legislacion penitenciaria admite que ciertos datos pueden ser
cedidos o difundidos, sin el consentimiento del interesado, cuando asi lo disponga una
ley por razones de interés general, entendemos que es una prevision que vulnera el
derecho a la intimidad.

La intimidad es tenida en cuenta para recibir informacion acerca del fallecimiento
y enfermedad grave de las personas afectivamente significativas

Hasta aqui ha llegado nuestra descripcion y nuestra valoracion del control de in-
formacion que puede ejercer la persona interna en un centro penitenciario. Ahora nos
referiremos a la pérdida de este control que, a nuestro juicio, se produce tanto en las
intervenciones corporales como en los registros de celda (debidamente justificados
por supuesto), donde se sacrifica absolutamente el derecho a la intimidad, pues en am-
bas actuaciones se destruyen los dos elementos de este derecho. El ambito reservado
deja de tener esta caracteristica y el control sobre el mismo se pierde completamente.

La invasion del territorio y la violacion del espacio personal que suponen estas
intervenciones son hechos tradicionalmente considerados graves al constituir intro-
misiones en la intimidad. La inviolabilidad del espacio personal asi como la presencia
de la persona afectada por un registro constituyen manifestaciones muy antiguas del
derecho a la intimidad

En las intervenciones corporales se produce un acceso inconsentido al propio cuer-
po, con quiebra de la integridad fisica y de la intimidad corporal y la consiguiente
afectacion del sentimiento de pudor.

En los registros se accede al espacio intimo sin el consentimiento de la persona
que lo ocupa, que pierde asi el control sobre la informacion que sobre si misma, puede
obtenerse con esta intervencion

Lo tnico que se puede preservar, y ya es bastante, es la dignidad personal mediante
un procedimiento cuidadoso y respetuoso en estas actuaciones. Para los registros la
presencia del interesado y el traslado posterior del informe del resultado de la diligen-
cia le dan la oportunidad de tener el conocimiento de la injerencia y en consecuencia
preservar el derecho fundamental a las garantias procesales ex art. 24 CE.

En conclusion, el ambito propio y reservado de la persona en prision esta consti-
tuido por el control sobre su informacion, y los espacios y tiempos que le reconoce la
legislacion penitenciaria para el desarrollo y expresion de su intimidad.
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Este es el concepto del derecho a la intimidad penitenciaria, que hemos obtenido,
aplicando el método para hallar la esencia del derecho de intimidad a dicha legisla-
cion.

Es una intimidad posible, que debera interpretarse y aplicarse en el sentido de su
mayor expresion, desarrollo y eficacia, para lograr el objetivo de este derecho que, no
es otro que el de una calidad minima de vida humana y la posibilidad de una reinser-
cion futura.

Esta tarea debera hacerse con especial atencion y cuidado, dados los condicionan-
tes de la prision, derivados de su naturaleza de institucion total.

Si se ha rescatado la intimidad de las personas presas, que en la antigua relacion de
sujecion especial, se diluia en la intimidad mayor de la Administracion; ahora se debe
identificar y preservar esa esfera de libertad individual, que significa la intimidad, en
el ambito de la prision, donde la presencia de la esfera publica es mas intensa.

De este modo se reactualizara el origen y sentido del derecho de intimidad que es
la reivindicacion de un espacio privado, como respuesta y defensa frente al espacio
publico.

El jurista, intérprete y aplicador de la Ley, tiene la obligacion de desarrollar, en
toda su potencialidad, la intimidad de las personas en el &mbito publico de la prision.
Cuenta para ello con la herramienta de una legislacion humanista y humanitaria, para
hacer realidad el fin de la intimidad, que es una vida digna; dignidad del hombre que,
en cuanto ser dotado de consciencia, le faculta para tener intimidad.
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PRIMERA.-

La intimidad es una realidad humana preexistente al Derecho, y éste, como crea-
cion del hombre que pretende la organizacion de la vida social, utiliza conceptos que
son objeto de reflexion y estudio por parte de otras disciplinas no juridicas. Es lo que
sucede con la intimidad, de la que se han ocupado, cada una desde su peculiar vision,
la Filosofia, la Psicologia y la Sociologia.

La Filosofia sitda la intimidad en el fuero interno de la persona y la identifica con
la consciencia o conciencia que el ser humano tiene de su propia identidad, de si mis-
mo. Esta conciencia del propio yo hace posible que la persona pueda tomar decisiones
voluntarias y libres, y en consecuencia, hacerse responsable de sus actos. La Filosofia
distingue “intimidad” y “vida privada” o “privacidad”. La vida privada se define en
relacion con la vida publica, que se diferencian por la existencia o no de su difusion.
La intimidad, en cambio, es un concepto absoluto cuya esencia es ser interioridad.

La concepcion psicologica de intimidad pivota sobre la idea de control. Mediante
la intimidad o privacidad la persona regula el contacto fisico con los demas y la in-
formacion acerca de si misma. El individuo necesita regular con quién se interactia y
en qué grado, y controlar el contenido de informacion personal que se trasmite a los
demaés. La privacidad y la interaccion social se regulan mediante los mecanismos de
la territorialidad y del espacio personal. Tanto la invasion del territorio como la vio-
lacion del espacio personal pueden ser consideradas como hechos graves al constituir
intromisiones en la intimidad

La Sociologia utiliza preferentemente el término privacidad para referirse a la in-
timidad, y la define como la esfera de soberania individual o esfera privada de cada
individuo, que como ambito de libertad, es reconocida socialmente y garantizada por
el Derecho; un ambito donde los demas no tienen derecho a inmiscuirse y que se opo-
ne a la esfera publica, en la que se incluye al Estado.

La delimitacion de las esferas publica y privada, con la consiguiente aparicion de
la intimidad, tuvo Iugar en la Edad Moderna. Tres fenomenos alentaron este proceso:
la Reforma, el nuevo Estado y la propagacion del alfabetismo. Y los tres envueltos en
el Racionalismo que, al considerar la razéon como instrumento del hombre para enten-
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der el mundo; precisa de una soledad individual para propiciar la relacion directa entre
el sujeto cognoscente y el objeto de analisis.

El Estado Moderno es un Estado soberano que monopoliza el poder politico y
que, al institucionalizarse, crea un espacio publico. Frente al espacio publico surge
la esfera privada como ambito de libertad individual en la que la persona también es
soberana. El espacio privado, pues, aparece como respuesta y defensa frente al espa-
cio publico.

La idea de privacidad se gesta en la filosofia politica liberal, principalmente con
Locke, Stuart Mill y Constant, en los cuales el concepto de privacidad tiene un sentido
normativo que ha llegado hasta nuestros dias y que ha generado la expresion “right of
privacy”. Expresion que hace referencia al derecho a tener un control exclusivo sobre
la vida privada y un limite frente al poder, que ha sido traducido como derecho a la
intimidad.

El respeto a la privacidad es expresion de tolerancia y del caracter democratico y
pluralista de gobiernos y sociedades. Asi entendida la privacidad es una libertad ne-
gativa, un ambito de no coercion. Esta esfera privada necesitara defenderse del poder,
de ahi la necesidad de garantizarla juridicamente a través de las llamadas libertades
civiles que llegan a constitucionalizarse.

SEGUNDA.-

La doctrina es unanime en sefialar el articulo de Samuel Warren y Louis Brandeis,
escrito a finales del siglo XIX, como el acta fundacional del derecho a la intimidad.
The right to be let alone, el derecho a no ser molestado, o el derecho a la intimidad,
amparado en el Common Law, se abrid paso como derecho fundamental en los textos
constitucionales; lo que en Europa acontecio bien entrado el siglo XX.

Sin embargo, lo cierto es que en la historia se encuentran diferentes manifestacio-
nes de la intimidad, que han sido objeto de proteccion juridica antes de la formulacion
expresa de la intimidad como derecho especifico.

Con el movimiento constitucionalista; aparecen los derechos fundamentales, pro-
piamente hablando, los cuales, desde su origen y en toda su evolucion historica hasta
la actualidad, tienen su fundamento en la idea de la dignidad humana que consiste en
la capacidad que el hombre tiene de elegir.

Es de sefialar la gran similitud del concepto de dignidad humana con el concepto
filosofico de intimidad; el cual como consciencia reside en el nucleo mas profundo de
cada individuo, donde se toman las decisiones de forma voluntaria y libre.

Dignidad y consciencia, dignidad y concepto filosofico de intimidad son la caras
externa e interna de una misma realidad. Se puede decir que la percepcion del indivi-
duo como ser moral tiene su correspondencia y manifestacion externa en la dignidad,
reconocida por la cultura y la sociedad.

Es posible afirmar que los derechos fundamentales surgen a la par que el concepto
de privacidad o esfera privada. Es mas, consideramos que los derechos fundamen-
tales son una manifestacion esencial de la privacidad; pues la esfera privada precisa

- 276 -



Conclusiones

del reconocimiento de unos derechos que preserven el espacio personal de libertad
que supone.

Fue a finales del siglo XIX cuando Warren y Brandeis formularon la actual con-
cepcion del especifico derecho de intimidad; para ello partieron de la naturaleza es-
piritual del ser humano, en la que se incluye la vida privada, y del derecho a la vida,
como derecho a disfrutar de la misma. Desde estos dos presupuestos encontraron en
el Commom Law el principio de la total proteccion del individuo y de sus bienes, el
cual también otorga a cada persona el derecho al control absoluto sobre la difusion
de su vida privada. Este derecho es el derecho de intimidad, que tiene su fundamento
tanto en la inviolabilidad de la persona como en el derecho de propiedad, entendido
en un sentido amplio.

Desde entonces el derecho de intimidad ha ido integrandose en los textos consti-
tucionales modernos. En las constituciones vigentes siguen estando presentes las
manifestaciones clasicas de la intimidad: conciencia, inviolabilidad del domicilio e
inviolabilidad de las comunicaciones, y aparece la declaracion del derecho especifico
a la intimidad, lo cual no ha supuesto el fin de la evolucion en la concrecion del objeto
protegido. La intimidad recibe otros nombres como “vida privada” y es calificada con
adjetivos que la matizan como “personal” y “familiar”. La esfera privada, considerada
como ambito espacial, se vincula a la vivienda que “preserva la intimidad personal y
familiar”.

TERCERA.-

Los conceptos de intimidad que el Juzgador Constitucional formula, de modo ex-
preso, presentan una gran similitud con la concepcion socioldgica de privacidad.

Dentro de esos conceptos, el que ha hallado mayor fortuna, es el de “4mbito propio
y reservado frente a la accidon y conocimiento de los demas, necesario, segun las pau-
tas de nuestra cultura, para mantener una calidad minima de la vida humana”.

La utilizacion expresa de un concepto socioldgico de intimidad no es dbice para
descubrir las concepciones filoséfica y psicologica que el Alto Tribunal, de manera
implicita, esgrime en sus resoluciones.

Antes al contrario, el concepto filosoéfico esta presente y podemos sostener que el
concepto psicoldgico es el mas utilizado por el Juzgador Constitucional. En los suce-
sivos conceptos de intimidad utilizados por el Alto Tribunal aparecen nuevos elemen-
tos y matices del control sobre el acceso fisico y a la informacién sobre uno mismo,
que integran la concepcidn psicoldgica.

En las nociones constitucionales del derecho de intimidad, se configura el mismo
como un derecho “vinculado a la personalidad” y “ligado al respeto de la dignidad de
la persona”. Este derecho tiene dos notas esenciales, presupone un ambito y atribuye
un poder.

El ambito es calificado de propio, reservado y necesario. Propio como pertenecien-
te a la persona; reservado frente a la accion, injerencia, conocimiento y divulgacion
de los demas o terceros; y necesario, para mantener una calidad minima de la vida
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humana, necesidad ésta que se valora y concreta en funcion de la cultura vigente en
cada momento.

El poder atribuido por el derecho de intimidad es un poder juridico que atribuye a
su titular una serie de facultades. La persona tiene el poder de resguardar el &mbito re-
servado, que constituye la intimidad, para si y su familia de una publicidad no querida.

Es un derecho al secreto, a poseer intimidad, vida privada. Supone un control so-
bre la informacion relativa a la persona y su familia, con independencia del contenido
de esa informacion. Este poder juridico contiene la posibilidad de vedar a los demas
que senalen los limites de nuestra vida privada, de imponerles que no den a conocer
esa informacion, de prohibirles su difusion.

El primer elemento de la intimidad es el ambito, un término que hace referencia a
una nocioén espacial, bien fisica y real, bien figurada y simbolica. El Tribunal Consti-
tucional ha ido precisando los contornos y el contenido de este ambito del derecho de
intimidad. Un an4lisis de su jurisprudencia nos hace ver como el espacio contenido
del ambito se ha ido agrandando y sus limites precisandose y ensanchandose.

La intimidad como consciencia o fuero interno, que es la concepcion filosofica, se
encuentra en varias de sus sentencias. Siempre que en las resoluciones se relaciona la
intimidad con la conciencia, como sucede en los supuestos de intenciones subjetivas,
objecion de conciencia, vida interior o zona espiritual y reservada de la persona; se
esté utilizando el mismo concepto de intimidad de la Filosofia.

Conciencia aparte, todas las demas manifestaciones de la intimidad se pueden re-
conducir al control del acceso bien fisico bien a la informacién sobre uno mismo. De
ahi, que se pueda afirmar que la concepcion psicoldgica de intimidad, es la que preva-
lece en el Alto Tribunal a la hora de delimitar el &mbito propio y reservado.

El Tribunal Constitucional ha ido incorporando distintas dimensiones de la vida
humana, al &mbito propio y reservado que el hombre siente el instinto de controlar.

De esta manera, la intimidad corporal garantiza al individuo el control del acceso
fisico a su persona, al mismo tiempo que protege el sentimiento de pudor. El derecho
constitucional a la intimidad prohibe la exhibicidon inconsentida del cuerpo desnudo, y
las intervenciones corporales tendentes a obtener informacion; la sexualidad, la infor-
macion sobre la salud, la enfermedad, el dolor y la muerte del individuo, encuentran
también cobijo en la intimidad constitucional.

La proteccion del domicilio supone el control del acceso fisico al espacio personal
y a la territorialidad. Este control se extiende a la informacion que se puede obtener
mediante dicho acceso. El domicilio es el espacio intimo por excelencia, un lugar con
significado, merced a la impronta que la persona, en cuanto ser espiritual, deja en él.

Aunque gozan de la proteccion de un derecho fundamental especifico, las comu-
nicaciones son manifestacion de la intimidad. Para proteger la intimidad se garantiza
la impenetrabilidad y el secreto de las comunicaciones, tanto de la identidad de los
interlocutores como de lo comunicado, sea cual sea su contenido y el cauce tecnolo-
gico utilizado.
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Una vez contemplado el individuo en si mismo, como interioridad y como reali-
dad corporal, una vez observadas su proyeccion en el espacio y su expresion en las
comunicaciones; la intimidad se ocupa de sus relaciones. Cuando la persona sale de
si misma y entra en relacion con los otros también se abren parcelas de intimidad. El
vinculo con determinadas personas, como son los familiares, hace que los aspectos
de la vida de aquellas incidan en la propia esfera de la personalidad del individuo,
resultando para éste un derecho a la intimidad propio, no ajeno. Se consideran intimas
las relaciones conyugales y otras relaciones afectivas distintas a las matrimoniales, asi
como el origen y la filiacion y las relaciones y costumbres familiares.

Los datos economicos son aptos para acceder a informaciones no so6lo atinentes a
la esfera economica de la persona sino concernientes directamente a su vida intima
personal y familiar, por eso el Juzgador Constitucional los ha considerado intimos y
ha vinculado su proteccion a la proteccion de la privacidad entendida como libertad y
autorrealizacion del individuo.

Las personas no tenemos compartimentos estancos donde podamos aislar las dis-
tintas facetas de nuestra vida; antes al contrario, nuestras dimensiones son permeables
entre si. De ahi que en el desempeio de nuestro trabajo o profesion surgen relaciones
con otras personas en las que podemos compartir una intimidad que debe ser objeto
de proteccion.

Los datos personales, obrantes en cualquier soporte, pueden ser fuente de infor-
macion sobre la vida privada que es necesario controlar. Por eso mismo el articulo
18.4 CE, establece la limitacion del uso de la informética para garantizar el honor y la
intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos;
lo que supone el control de la informacion sobre la persona. Es un derecho fundamen-
tal autdbnomo que guarda una estrecha relacion con el derecho a la intimidad, del que
constituye un instituto de garantia, aunque tiene un objetivo mas extenso que éste,
pues su garantia no sé6lo alcanza a la intimidad que protege el art. 18.1 CE, sino a
cualquier tipo de dato personal, sea intimo o no.

Hemos calificado de especial la intimidad de los colectivos de personas integrados
por los menores, las personas publicas y las personas en prision.

Respecto de los menores la delimitacion del ambito propio y reservado deja de
ser opinable. El legitimo interés de los menores a que no se divulguen datos relativos
a su vida personal o familiar pertenece a ese ambito propio y reservado de manera
incuestionable.

En contraste con lo anterior las personas con relevancia ptblica ven reducido su
ambito de libertad. En este caso el derecho a la intimidad, como limite a la libertad de
informacion debe ser interpretado restrictivamente, siempre y cuando la informacion
transmitida sea veraz y se refiera a asuntos publicos de interés general que contribu-
yan a la formacion de la opinion publica.

El tercer colectivo de personas que ostentan una intimidad especial, en este caso
también reducida, al igual que las personas publicas, son las personas que se encuen-
tran en centros de internamiento y en prision. La limitacion de su intimidad se debe,
segun el Tribunal Constitucional, a necesidades de organizacion y seguridad para
los primeros y a la pérdida de la libertad para los segundos, que tiene como una de
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las consecuencias mas dolorosas la reduccion de lo intimo casi al ambito de la vida
interior.

CUARTA.-

Desde la primera sentencia 29/1981, de 24 de julio, hasta la actualidad, el Tribunal
Constitucional ha dictado mas de un centenar largo de sentencias en materia peni-
tenciaria; y en muchas de esas ocasiones se ha acercado a alguna de las dimensiones
del derecho a la intimidad de las personas internas en los centros penitenciarios, una
de las intimidades que hemos calificado de “especial” dada la reduccion que sufre su
ambito.

Son muchos y variados los aspectos del derecho de intimidad que han sido objeto
de estas sentencias: comunicaciones, comunicaciones especiales o “vis a vis”, intimi-
dad corporal, celda e intimidad familiar.

Los diferentes aspectos que la jurisprudencia constitucional plantea sobre el de-
recho de intimidad en el ambito de la prision, permite clasificarlas bajo los titulos de
intimidad limitada, intimidad afectada, intimidad reconocida e intimidad negada.

QUINTA.-

El Tribunal Constitucional afirma que es la propia Constitucion la que configura la
relacion que se establece entre la Administracion penitenciaria y las personas reclui-
das en un centro penitenciario, como una relacion de sujecion especial

A esta categorica afirmacion llega el Alto Tribunal, porque considera que la Cons-
titucion, en su art. 25.2, al contemplar el estado las personas reclusas, admite que los
derechos constitucionales de estas personas puedan ser objeto de limitaciones. Unas
limitaciones que no son de aplicacion a los ciudadanos comunes y, entre ellas, las que
se establezcan en la ley penitenciaria, que regula el estatuto especial de los recluidos
en centros penitenciarios.

Lo anterior supone que todo un colectivo de personas, el de las privadas de li-
bertad, se integra en el marco conceptual que representa la categoria juridica de las
relaciones de sujecion especial.

La relacion especial de sujecion es una figura controvertida, donde la doctrina no
se pone de acuerdo ni sobre su naturaleza ni sobre la utilidad de su existencia.

Las relaciones de sujecion especial tuvieron su origen en la monarquia constitu-
cional alemana del siglo XIX, y han logrado mantener su vigencia en un contexto
historico y constitucional muy distinto a aquel que las vio nacer. La posicion central
del monarca le situaba como dominus tnico del ejecutivo, identificindose con él, y de
esta guisa se formo un bloque representado por el rey, su administracion, su ejército y
su funcionariado. Frente a este bloque se constituy6 otro, integrado por el parlamento,
el pueblo y la sociedad.

Dos bloques o dos esferas, la externa y la interna. En la esfera externa se sitian
las relaciones de sujecion general, en las que el Estado crea Derecho con obligaciones
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para los ciudadanos. Por su parte, las relaciones de especial sujecion se residencian en
la esfera interna del Estado, el bloque del Estado configurado como el espacio interior,
intimo, del mismo. En este espacio imperaba la voluntad absoluta del monarca, el
Derecho quedaba excluido y, por lo tanto, las relaciones no eran juridicas.

Frente a las relaciones de general sujecion, donde las garantias juridicas asegu-
ran una esfera de libertad a los individuos, las personas inmersas en una relacion de
sujecion especial sufrian una triple quiebra, la invalidez del principio de legalidad
de la Administracion, la inexistencia de derechos fundamentales y la desproteccion
judicial.

Con la Constitucion de Weimar de 1919 se declar6 la soberania popular, desapare-
ci6 la monarquia y con ella el principio monarquico, se estableci6 la supremacia de la
ley y la vinculacion de la Administracion a aquélla. En consecuencia las relaciones de
sujecion especial tuvieron que ser revisadas. Ya vigente la Ley Fundamental de Bonn
de 1949, se dicto la destacadisima Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Ale-
man de 14 de marzo de 1972, que concluyé que las relaciones de especial sujecion
solo estan justificadas desde la Constitucion, por lo que deben respetarse los derechos
fundamentales y el principio de legalidad.

En Espafia, se recibi6 la categoria de las relaciones de sujecion especial a princi-
pios de los afios sesenta del siglo pasado, importando el concepto no como era enten-
dido entonces en el Derecho aleman, sino conforme a su concepcion antigua y con los
limites que tenia en la época clasica.

Desde entonces la jurisprudencia espafiola comenzé a aplicar las consecuencias
de la teoria de las relaciones especiales de sujecion, no sélo al limitado grupo que
la doctrina alemana incluia tradicionalmente en este tipo de relaciones, sino indis-
criminadamente a otros sectores con las graves consecuencias de restringir derechos
fundamentales y crear inseguridad juridica.

Se puede afirmar que las relaciones juridicas, de especial sujecion, tienen como
elemento comun la permanente, duradera y estrecha relacion entre la Administracion
y el administrado. Esta intima inmediatez no busca sélo la satisfaccion de los intereses
del administrado, sino el mejor cumplimiento de los intereses generales que la Admi-
nistracion tiene constitucionalmente confiados.

Nosotros somos contrarios a la utilizacion de la categoria juridica de relacion de
sujecion especial, pues su origen, historia y consecuencias de su aplicacion constitu-
yen un lastre que crea confusion.

Por otra parte, de la literalidad de las normas constitucionales no se desprende la
asuncion expresa de la categoria de las relaciones de sujecion especial. En realidad,
creemos que lo que la Constitucion hace, en determinados preceptos, es limitar el
ejercicio de ciertos derechos fundamentales a colectivos de personas por mor de una
finalidad. En el caso de los presos, estos ven limitados el ejercicio de sus derechos
en virtud de la finalidad que debe cumplir la institucion penitenciaria en la que estan
internados.

El articulo 25.2 CE es rotundo cuando declara la vigencia de los derechos funda-
mentales para la personas en prision, asimismo sitia la relacion penitenciaria bajo la
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reserva de Ley y dada su ubicacion sistematica obliga a que su regulacion se acometa
a través de la Ley organica. Esta habilitacion al legislador organico solo le autoriza
a limitar los derechos fundamentales en la medida en que no se perjudiquen los fines
de la institucion penitenciaria que son la reeducacion y reinsercion social del recluso.

SEXTA.-

Los derechos fundamentales pueden ceder ante los limites que la propia Consti-
tucién establece, bien de modo expreso, bien ticitamente, estos ultimos son aquellos
que se infieren de manera mediata o indirecta de la Constitucion al resultar justifica-
dos por la necesidad de preservar otros derechos constitucionalmente protegidos.

Los limites a los derechos fundamentales deben cumplir una serie de condiciones.
Destacan, entre ellas, la exigencia de la proporcionalidad de los limites y el respeto al
contenido esencial como ultimo valladar de la restriccion

Es doctrina consolidada del Alto Tribunal que la constitucionalidad de cualquier
medida restrictiva de derechos fundamentales esta determinada por la estricta obser-
vancia del principio de proporcionalidad; a cuyo tenor, una medida limitadora de un
derecho fundamental debe superar el juicio de proporcionalidad, cumpliendo los tres
requisitos de éste, idoneidad, necesidad y proporcionalidad estricta.

En el ambito concreto de la Administracion Penitenciaria, la proporcionalidad
también es regla tanto para la configuracion legal, como para la aplicacion de las
limitaciones derivadas del articulo 25.2 CE. Por tanto finalidad penitenciaria y pro-
porcionalidad son los requisitos de las limitaciones a los derechos fundamentales en
la realidad penitenciaria.

La doctrina es mayoritaria en aceptar la técnica de control que es la proporciona-
lidad, y que el Tribunal Constitucional utiliza para supervisar la actuacion de jueces y
tribunales en la interpretacion y aplicacion de los derechos fundamentales.

Sin embargo, existen autores muy criticos con la utilizacion del principio de pro-
porcionalidad. En este sentido, son varios los autores que consideran que los conflictos
entre derechos son sdlo aparentes y se resuelven con la delimitacion de los derechos
en aparente lid, no siendo precisa la restriccion de un derecho para proteger a otro.

En nuestro estudio, nosotros hemos tenido en cuenta, tanto el principio de propor-
cionalidad, en cuanto técnica apta para resolver los conflictos entre derechos funda-
mentales, como la interpretacion sistematica y unitaria de la Constitucion, recomen-
dada por los que niegan la existencia de estos conflictos.

SEPTIMA.-

Tanto nuestra jurisprudencia constitucional como nuestra doctrina interpretan el
contenido esencial del art. 53.1 CE, como garantia de los derechos y libertades frente
a la actividad legislativa limitadora de los mismos. La garantia del contenido esencial
se entiende como “limite de los limites” que el legislador no puede atravesar sin incu-
rrir en inconstitucionalidad.
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Una interpretacion, a nuestro juicio sorprendente, pues el articulo 53.1 habla de
“regular el ejercicio” no de “limitar”, expresiones que no pueden en modo alguno
considerarse coincidentes.

Frente al sector mayoritario de la doctrina que entiende la expresion “respetar su
contenido esencial”, en negativo, como un limite al legislador cuando limita derechos
fundamentales, nosotros nos adherimos a la interpretacion positiva que concibe el
respeto al contenido esencial de un derecho como desarrollo, promocion y despliegue
del mismo.

La interpretacion negativa de la expresion “respetar su contenido esencial” lleva
a que el legislador pueda restringir los derechos fundamentales, siempre y cuando
se respete su contenido esencial. Un limite que se explica conforme a dos conocidas
teorias: la teoria relativa y la teoria absoluta.

La teoria relativa supone, para el objeto de nuestro estudio, que el derecho de inti-
midad de las personas presas puede terminar por desaparecer totalmente si encuentra
una justificacion.

Las teorias absolutas también conducen a una relativizacion de los derechos fun-
damentales, pues limitan la proteccion tan solo al nicleo duro, con lo que la parte
accesoria queda expuesta al accion del legislador.

En definitiva tanto las teorias relativas como absolutas conducen a la paradoja
de que una garantia, la del contenido esencial, concebida para limitar al legislador,
permita abrir una brecha para relativizar la proteccion de los derechos fundamentales.

Nosotros nos adherimos a una concepcion unitaria del contenido de los derechos
fundamentales. Todo el contenido de los derechos fundamentales constituye la esen-
cia de los mismos. La determinacion del contenido esencial requiere una labor herme-
néutica fundamentada en los preceptos constitucionales, en el marco de una interpre-
tacion sistematica y unitaria de la Constitucion.

Y, sobre esta base, consideramos que hemos identificado la esencia del derecho
fundamental de intimidad a partir del estudio realizado en los Capitulos Primero, Se-
gundo y Tercero de nuestro trabajo, lo que nos ha permitido, ademas elaborar un
concepto de derecho de intimidad penitenciaria.

OCTAVA.-

La dimension fisico-corpdrea, incluida por la jurisprudencia constitucional en el
ambito de la intimidad, es la que ha sido afectada en los hechos de las sentencias que
hemos denominado de “huelga de hambre” y en los de las que hemos designado de
“cacheo”.

Las cinco sentencias de “cacheo” se han denominado asi por tener su origen en un
cacheo practicado por razones de seguridad, que es un acto destinado a descubrir si la
persona presa oculta en su cuerpo o, entre sus ropas, sustancias prohibidas u objetos
peligrosos. Los cacheos penitenciarios se pueden incluir en las llamadas “interven-
ciones corporales”, en las que la falta de consentimiento y la presencia de la coaccion

- 283 -



Juan Luis de Diego Arias

hacen que incidan de modo grave en los derechos fundamentales del intervenido,
especialmente los derechos a la integridad fisica y a la intimidad.

En los cacheos, desparecen, o mejor dicho, se destruyen los dos elementos del de-
recho de intimidad: el &mbito reservado, que deja de serlo y el control sobre el mismo,
que se pierde.

Aunque para el Tribunal Constitucional mediante la intimidad corporal queda pro-
tegido por el ordenamiento el sentimiento de pudor personal, en tanto responda a
estimaciones y criterios arraigados en la cultura de la propia comunidad, nosotros
consideramos que el pudor no es susceptible de objetivacion, pues lo entendemos
como un instinto que preserva lo que cada persona considera intimo. De ahi, que cual-
quier parte del cuerpo, por diferentes motivos individuales, puede ser intima y como
tal protegida por el pudor.

Por lo tanto, y contrariamente a lo mantenido por el Tribunal Constitucional, con-
sideramos que cualquier actuacion sobre el cuerpo humano, independientemente de
las partes afectadas y de los medios utilizados, supone intromision en la intimidad,
siempre y cuando la persona sea contraria a dicha intervencion. Es la persona la que
debe decidir libremente el acceso de otras personas a su propio cuerpo.

Es doctrina consolidada del Alto Tribunal que para que la afectacion de la intimi-
dad, que supone la practica de un cacheo, se considere constitucionalmente legitima
se requiere que la medida sea imprescindible para el orden y seguridad del centro pe-
nitenciario, dadas las circunstancias del establecimiento y la conducta previa del inter-
no, que ademas deberan ser acreditados mediante la correspondiente fundamentacion.

Por nuestra parte entendemos que, en el caso concreto de los cacheos, el derecho
de intimidad no s6lo no es obstruido mas alld de lo necesario sino que, como hemos
dicho, desaparece, pues se destruyen los dos elementos del derecho de intimidad: que
son el ambito reservado, que deja de serlo y el control sobre el mismo que se pierde.
Nos hallariamos, por tanto, en uno de los supuestos donde la doctrina admite la des-
aparicion total del derecho fundamental.

NOVENA.-

Las otras dos sentencias, en cuyos hechos consideramos que la dimension corpd-
rea ha sido afectada, son las que hemos denominado de “huelga de hambre”. En los
supuestos de hecho de estas sentencias el acceso al cuerpo de las personas presas tuvo
su origen en una asistencia médica en aras de conservar la vida y salud de los internos.

El estado morboso de los presos fue consecuencia de la huelga de hambre, que los
reclusos mantenian para presionar a la Administracion Penitenciaria para obligarla a
cambiar una decision.

El tratamiento médico fue practicado en contra de la voluntad de los internos, por
lo que desde nuestro concepto de intimidad, ésta resulto afectada al haber habido un
acceso no consentido al cuerpo de una persona.

Contrariamente a lo mantenido por el Tribunal Constitucional, nosotros, al conce-
bir como esencial todo el contenido de los derechos fundamentales, consideramos que
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la intervencion médica realizada afect6 al derecho a la intimidad, independientemente
de las partes del cuerpo sobre los que se actud, los medios empleados, y la finalidad
perseguida.

Y aunque el Alto Tribunal afirma que la asistencia médica obligatoria tan sélo
significo una limitacion del derecho a la integridad fisica y moral garantizada por el
articulo 15 CE, nosotros entendemos que, a través de la integridad fisica y moral se
protege la inviolabilidad de la persona, contra toda clase de intervencion en esos bie-
nes que carezca del consentimiento de su titular, con lo que constituiria una auténtica
vulneracion de este derecho, que se extenderia al derecho de intimidad.

En este sentido entendemos que la intimidad corporal forma parte de un derecho
mas amplio que podriamos denominar “inmunidad corporal”, y que a su vez seria el
aspecto pasivo de la libertad de disponer sobre el propio cuerpo.

No cabe duda que, desde nuestra concepcion de intimidad como control del acce-
so fisico a uno mismo, la asistencia médica forzosa supone el sacrificio total del de-
recho de intimidad. Este sacrificio se justifica, a nuestro entender, no en el principio
de proporcionalidad, ni en la teoria absoluta del respeto al contenido esencial, como
parece que lo hace el Tribunal, sino en los fines de la institucion penitenciaria que son
la reeducacion y la reinsercion social de los reclusos para los que es imprescindible
la vida.

DECIMA.-

La llamada sentencia de los “Rayos X es la ultima sobre intimidad corporal que
ha sido objeto de nuestro estudio, y aunque no tiene como objeto el derecho de in-
timidad sino el derecho a la integridad fisica protegido el art. 15 CE, es traida aqui
porque en sus fundamentos de derecho se enjuician los hechos conforme a la garantia
constitucional de la intimidad.

Para nosotros es incuestionable que la exploracion mediante rayos X constituye
una intervencion corporal, en cuanto medida de investigacion en ausencia de consen-
timiento por parte de la persona intervenida. La falta de autorizacion del interesado y
la presencia de coaccion de estas medidas hacen que los derechos fundamentales a la
integridad fisica y a la intimidad resulten afectados.

Incluso desde los propios conceptos del Tribunal, los hechos afectaron a la inti-
midad, ya que la exploracion mediante rayos X supuso una intromision en el “ambito
propio y reservado” que constituye la intimidad personal y consistio en una indaga-
cion sobre el cuerpo, contraria a la voluntad de la persona, con el fin de obtener infor-
macion” que es una conducta atentatoria contra la intimidad adjetivada de “corporal”.

El hecho de que el Juzgador constitucional considere que una intervencion corpo-
ral de esta naturaleza es respetuosa con la intimidad, creemos que se debe a que el Tri-
bunal confunde la intimidad con el procedimiento con el que se afecta a la misma. No
fue la intimidad la que fue respetada; en todo caso, lo que se respeto fue la dignidad
de la persona al escoger un procedimiento cuidadoso en la practica de la intervencion
personal.
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UNDECIMA.-

Dos son las sentencias, que han tenido por objeto el enjuiciamiento de la constitu-
cionalidad de registros de celda en relacion con el derecho fundamental de intimidad.
Los supuestos de hecho de estas sentencias contemplan la intimidad en su dimension
espacial.

El Tribunal Constitucional parte de que la celda de un centro penitenciario es un
ambito de intimidad para su ocupante. En consecuencia, este ambito debe ser salva-
guardado para proteger una intimidad tan limitada como la que se puede dar en el
interior de la prision. La preservacion de un area de intimidad también es necesaria
para el mantenimiento de una vida digna y para el desarrollo de la personalidad al que
también debe servir la pena.

Resulta evidente que los registros conllevan una intromision en el espacio intimo
de una persona y, como tal intromision, presupone la voluntad contraria de aquélla.
De ahi que el registro es calificado como restriccion del derecho de intimidad por el
propio Tribunal Constitucional.

Desde nuestro particular punto de vista, el registro de celda no conlleva una res-
triccion de la intimidad espacial, sino su sacrificio absoluto, pues al ambito intimo se
accede sin el consentimiento de su titular. De esta manera el ambito propio que es la
intimidad, que se califica como reservado frente a la accion y conocimiento de los
demas, pierde esta reserva.

El interno no puede oponerse a esta intromision en su espacio intimo, por lo que
desaparece el control que es la otra caracteristica de la intimidad. La pérdida de este
poder de control lleva asociado, asimismo, el quebranto del control de la informacion
que a consecuencia del registro puede obtenerse respecto de la persona afectada.

Las dos sentencias estudiadas justifican la “restriccion” del derecho fundamental
de intimidad, que representan los registros de celda, siempre y cuando se cumplan
los siguientes dos requisitos, que el registro se desarrolle conforme al principio de
proporcionalidad y que tenga una finalidad penitenciaria que es la constatacion por
parte de la Administracion Penitenciaria de que la medida es necesaria para velar por
“el orden y la seguridad” del establecimiento en atencidn a la concreta situacion del
establecimiento o el previo comportamiento del recluso.

La presencia del afectado en la practica del registro y el informe posterior que
se le traslada, le dan la oportunidad de tener el conocimiento de la injerencia; pero
este conocimiento no le retribuye las facultades de una intimidad que ha sido sacri-
ficada, no recupera el control de una informacion sobre si mismo que ya ha perdido.
La presencia del afectado, asi como el traslado al mismo del acta del registro son
garantias que se incluyen mas facilmente en el derecho fundamental a las garantias
procesales declarado en el articulo 24.2 CE en prevision de un posible expediente
sancionador.

Para el Tribunal un registro resulta desproporcionado y no es respetuoso con la
intimidad del registrado, cuando no se practica en presencia del mismo. Sin embargo
nosotros mantenemos que un registro, practicado en ausencia del interno y con falta
de informacion posterior, resulta desproporcionado no por afectar mas una intimidad
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que ya se ha sacrificado totalmente por el propio registro, sino porque el modo de
practicarse vulnera las garantias procesales y afecta a su dignidad como persona, al
desconocer el grado de invasion que ha sufrido en su d&mbito intimo.

DUODECIMA.-

Son cinco las sentencias en las que el Tribunal Constitucional ha detenido su mi-
rada en las comunicaciones genéricas.

Se puede afirmar que las comunicaciones y visitas son un derecho de los internos,
y que dentro de las mismas se distinguen varias modalidades seglin la condicion de
los visitantes. Los visitantes pueden ser familiares, amigos y representantes acredita-
dos de organismos e instituciones de cooperacion penitenciaria, abogado defensor o
abogado expresamente llamado en relacion con asuntos penales y procuradores que lo
representen, profesionales acreditados en lo relacionado con su actividad, asistentes
sociales y sacerdotes o ministros de su religion, cuya presencia haya sido reclamada
previamente.

Estas modalidades de comunicacion son de muy distinta naturaleza, por ello cada
una de ellas estd sometida a regimenes legales claramente diferenciados.

Se puede decir que el derecho a las comunicaciones llamadas genéricas, aquellas
que se mantienen con familiares, amigos y representantes acreditados de organismos e
instituciones de cooperacion penitenciaria, es un derecho a tener intimidad, en cuanto
poder para decidir con quien compartir determinados aspectos de la vida privada.

Se trata de una dimension positiva de la intimidad en la medida que ofrece la po-
sibilidad de tener o crear intimidad con otras personas. Es una configuracion positiva
del contenido del derecho fundamental a la intimidad personal y familiar, que pone el
acento no en las facultades de exclusion, sino en el acervo de facultades de realizacion
de su titular.

En las otras dos modalidades de comunicaciones, las que se mantienen con profe-
sionales, la intimidad manifestada es la personal, si bien en las comunicaciones con
los profesionales de la justicia, al estar implicado el derecho de defensa, la intimidad
se acentua, al menos formalmente, con la obligacion del secreto profesional de abo-
gados y procuradores.

El respeto a la intimidad de las comunicaciones y visitas de los presos se puede
subsumir en la concepcion de intimidad en cuanto control de la informacion sobre si
mismo. La prescripcion de que ciertas visitas tengan lugar en espacios adecuados nos
remite a la dimension fisica de la intimidad.

En definitiva y con respecto a las comunicaciones llamadas genéricas el Tribunal
Constitucional concibe la intimidad en su manifestacion de control de informacién so-
bre la persona del interno, informacion que se podria obtener si fuesen accesibles para
terceros las comunicaciones del recluso. Este control queda preservado no so6lo por
el respeto formal a las comunicaciones del interno, sino que en el caso de las comu-
nicaciones con abogados y procuradores, la preservacion del control de informaciéon
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se asegura mediante un a&mbito fisico, los departamentos apropiados. Es la dimension
espacial de la intimidad la que aqui se tiene en cuenta.

DECIMOTERCERA.-

So6lo una sentencia ha contemplado un supuesto de intimidad familiar en el ambito
penitenciario. El Juzgador Constitucional reconoce la comunicacion familiar como un
derecho y lo integra en el derecho a la intimidad.

Esta sentencia sefiala que las comunicaciones telefonicas de un interno con su
familia, en la lengua propia, nacional o extranjera han de tener el sentido mas estricto
y garantista; razén por la cual, las limitaciones por razones de seguridad, de interés
de tratamiento y del buen orden del establecimiento, no les son aplicables, salvo que
se razone, al conceder la autorizacion condicionada, que el uso de una lengua desco-
nocida por los funcionarios del establecimiento puede atentar a algun interés consti-
tucionalmente protegido.

Nosotros consideramos que si tenemos en cuenta que la pretension del interno era
comunicar con su familia en su propia lengua, todo parece indicar que, aun sin hacer
alusion alguna a ello, para el Juzgador Constitucional la intimidad familiar esta vin-
culada al uso de la lengua propia.

La propia redaccion de la ley penitenciaria incide en la “propia lengua” como
lengua de la comunicacion; es decir, la propia lengua tiene una entidad que hace que
prevalezca sobre cualquier otra lengua que el interno pueda conocer. De este modo la
lengua traspasa su funcion comunicativa y se convierte en simbolo de participacion
que remite al sentimiento de sentirse parte integrante de una comunidad.

Por todo ello es posible concluir que la intimidad de las comunicaciones telefoni-
cas reside en el uso de la lengua propia o familiar y no en la reserva, que se pierde por
la presencia reglamentaria de un funcionario.

DECIMOCUARTA.-

Las comunicaciones llamadas “vis a vis”, también denominadas “intimas” son
aquellas que se desarrollan sin barreras. Legalmente se establece que se deben cele-
brar de manera que se respete al méaximo la intimidad y que no tendran mas restriccio-
nes, en cuanto a las personas y al modo, que las impuestas por razones de seguridad,
de interés de tratamiento y del buen orden del establecimiento.

Para el Tribunal Constitucional la sexualidad se integra en el ambito intimo. Por
ello, las comunicaciones intimas, al posibilitar las relaciones sexuales, son un ambito
de intimidad para las personas presas. Estas relaciones intimas han de celebrarse en
condiciones que salvaguarden la dignidad de las personas, lo que supone la habilita-
cion de un ambito espacio-temporal de intimidad para las personas reclusas.

Sin embargo el Alto Tribunal en su sentencia 89/1987, de 3 de junio, considera
que el mantenimiento de relaciones intimas no forma parte del contenido de ningiin
derecho fundamental, por lo que la autorizacion para una comunicacion intima, con
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la consiguiente restauracion episodica de un ambito provisional de intimidad, es re-
sultado de una concesion del legislador, no un imperativo derivado del derecho fun-
damental a la intimidad.

Los dos argumentos parecen contradecirse, se dice primero que las relaciones
sexuales se incardinan en la intimidad (la sentencia 89/1987, de 3 de junio, es la
primera en incluir la sexualidad en el ambito constitucional de la intimidad), para
después afirmar que no forman parte de derecho fundamental alguno.

Nosotros entendemos que las relaciones sexuales, como manifestacion de la sexua-
lidad, se integran en la intimidad y por lo tanto son objeto o contenido de este derecho
fundamental. En consecuencia su privacion es una limitacion y una restriccion de la
sexualidad y por ende del derecho fundamental de intimidad.

Tanto los principios generales de nuestro sistema penitenciario, como los preceptos
concretos de su legislacion, permiten hablar de un derecho de los internos a mantener
contactos con el exterior, a través de comunicaciones y visitas en los establecimientos
penitenciarios. Entre los mismos se encuentra la visita intima como un derecho del
recluso para satisfacer sus necesidades sexuales y afectivas.

La propia denominacion de estas visitas como “intimas” nos puede llevar a dedu-
cir que el legislador ha querido incluir el mantenimiento de relaciones sexuales como
contenido del derecho fundamental a la intimidad, pues el posible contenido sexual de
una comunicacion se incluye en el mayor grado de intimidad posible.

Por tanto, si las comunicaciones son un derecho de los internos, que habilita para
éste un espacio y un tiempo reservados frente a la accién y conocimiento de los de-
mas, se puede sostener que las comunicaciones son ejercicio del derecho fundamental
de intimidad, y dentro de ellas las visitas de contenido sexual, la maxima expresion
de este derecho.

Mas de un cuarto de siglo mas tarde, el Tribunal Constitucional en su sentencia
128/2013, de 2 de julio, al enjuiciar constitucionalmente las comunicaciones intimas
de los presos, reitera la fundamentacion argiiida en la sentencia 89/1987, de 3 de junio.

Sin embargo, se comprueba una evolucion de la doctrina constitucional. Si en la
primera de las sentencias la autorizacion para la comunicacion intima era el resultado
de una concesion del legislador, no un imperativo derivado del derecho fundamental a
la intimidad; en la altima de las citadas se consideran las comunicaciones un derecho
que la legislacion penitenciaria reconoce al interno. Y deja bien claro que la naturaleza
juridica de este derecho es la de fundamental al aplicar a su limitacion, el principio de
proporcionalidad.

DECIMOQUINTA.-

Aunque el Tribunal Constitucional reconoce que la celda es un ambito de intimi-
dad, niega que exista un derecho a este espacio intimo. Esta negacion la fundamenta el
Alto Tribunal tanto en la legislacion penitenciaria como en el articulo 18.1 CE.

La fundamentacion se realiza con argumentaciones demasiado endebles para ne-
gar la existencia de un derecho subjetivo a la celda individual. Por un lado se apoya
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fragilmente en las excepciones que al principio celular establece la legislacion peni-
tenciaria. Por otro lado considera que la existencia de esta excepcion al principio ce-
lular, contribuye al orden en la prision, y como este orden es el limite de la reduccion
de la intimidad; concluye que la excepcion al principio celular, no reduce la intimidad.
Es un razonamiento incompleto pues deja sin respuesta a la pregunta de por qué la
posibilidad excepcional de compartir celdas coadyuva al orden en prision.

Si el propio Tribunal reconoce que la reduccion de la intimidad de los presos es
dolorosa consecuencia de la vida en prision, no puede fundamentar esta grave afec-
tacion del derecho a la intimidad en la excepcion de la posibilidad de convivencia de
varios internos en una celda.

Sin embargo, nosotros si creemos que hay razones para sostener que existe un
derecho a la celda individual. Primero, porque el principio celular es un principio
inspirador que orienta el sistema penitenciario y que estd formulado como un manda-
to. Segundo, porque las excepciones al principio celular tienen lugar solamente por
insuficiencia temporal de celdas individuales y por prescripcion médica o interés del
tratamiento u observacion. Tercero porque, cuando excepcionalmente se autorice a
compartir celda, deberdn concurrir la peticion expresa del interno y unas condiciones
materiales aptas para preservar la intimidad. Por ultimo porque los objetivos del tra-
tamiento y la finalidad penitenciaria, de reeducacion y reinsercion, solo se alcanzan
con un trabajo interior de asimilacion del interno, para el cual, consideramos impres-
cindible la existencia de un espacio propio y reservado para el recluso, donde pueda
desarrollar esta tarea.

Por todo ello se puede concluir que el principio celular, otorga al recluso un ambito
espacial para la intimidad. De otro lado, el requisito de la previa peticion del interno
para compartir celda, significa un poder de control sobre este espacio de su intimidad.

Es mas, creemos que el principio celular es la principal herramienta que el legisla-
dor organico ha puesto a disposicion de la Administracion Penitenciaria para cumplir
con su obligacion de preservar el derecho a la intimidad de los internos.

DECIMOSEXTA.-

Creemos que en nuestro estudio hemos elaborado un método para identificar la
esencia del derecho de intimidad y aplicarlo al concreto ambito de la prision.

De este modo entendemos que la esencia del derecho fundamental de intimidad,
se puede identificar si se parte del marco teorico multidisciplinar del fenomeno de la
intimidad y de su trayectoria histérica como derecho, y si, ademads, se tiene en cuenta
el contenido que el Tribunal Constitucional ha ido descubriendo dentro del ambito
intimo. Estas tres herramientas se podran aplicar a expresiones legislativas diversas,
en nuestro caso a la legislacion penitenciaria sobre intimidad.

Como hemos visto en nuestro Capitulo Tercero, el Tribunal Constitucional, ha for-
mulado el concepto de intimidad siguiente: “un dmbito propio y reservado frente a la
accion y conocimiento de los demas, necesario - segun las pautas de nuestra cultura-
para mantener una calidad minima de la vida humana”. A lo largo de sus sentencias,
el Alto Tribunal, ha ido matizando este concepto, afiadiéndole peculiaridades y preci-
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sando su alcance, entre los que destacan el poder de control y el espacio resguardado
que caracterizan el derecho de intimidad.

Con este concepto constitucional de intimidad elaborado por el Alto Tribunal y el
método anteriormente sefialado para identificar la esencia de este derecho, hemos in-
tentado delimitar el contenido posible del derecho de intimidad de las personas presas.

De esta manera hemos intentado responder a las preguntas ;cual es el ambito pro-
pio y reservado frente a la accidén y conocimiento de los demas, para la persona en
prision? Y ;En qué consiste el poder de control y donde esta el espacio resguardado,
que caracterizan el derecho de intimidad, para la persona reclusa?

DECIMOSEPTIMA.-

La jurisprudencia constitucional no da un concepto de intimidad penitenciaria, tan
solo hace una aproximacion conceptual cuando sefiala la reduccion como la caracte-
ristica principal de la intimidad en la prision y define la intimidad equiparandola a la
vida interior, la cual, en cuanto no expresada o revelada, no puede tener relevancia
juridica. Lo que significa negar el derecho de intimidad a las personas presas.

Sin embargo tanto el articulo 25.2 CE como la legislacion penitenciara reconocen
el derecho de intimidad para las personas reclusas.

El derecho de intimidad no esta limitado por el fallo condenatorio, pues el Codigo
Penal vigente no contiene ninguna pena que represente expresamente la privacion o
limitacion del derecho de intimidad. “El sentido de la pena”, en cambio, supone para
el derecho de intimidad una gran afectacion, pero no una privacion absoluta.

“El sentido de la pena” referida a la pena de privacion de libertad en prision; pre-
senta dos caracteristicas que condicionan sobremanera la intimidad de las personas
presas: la continua vigilancia a la que se ven sometidas las personas reclusas y el cons-
tituir la prisién una “institucion total” segtin el concepto de Goffman. Una vigilancia
que se acentua en el caso de los internos sometidos a régimen cerrado.

La condicion de institucion total que ostenta la prision, hace que los internos en la
misma, sufran lo que en terminologia goffmoniana, se denominan mortificaciones del
yo, que constituyen graves afectaciones de la intimidad.

DECIMOCTAVA.-

La Legislacion penitenciaria espafiola estd construida desde una perspectiva hu-
manista en la que se articula como finalidad fundamental de las penas y medidas de
privacion de libertad, la prevencion especial, entendida como reeducacion y reinser-
cion social de los condenados. De esta manera la sancion de privacion de libertad se
concibe como tratamiento, esto es, como la actividad directamente dirigida a la con-
secucion de dichas reeducacion y reinsercion.

El penado no es un ser eliminado de la sociedad, sino una persona que continua
formando parte de la misma y que conserva todos los derechos reconocidos a los

-291 -



Juan Luis de Diego Arias

ciudadanos, con la sola excepcion de aquellos cuya privacion o limitacion constituya
precisamente el contenido de la pena impuesta.

La ley penitenciaria, habilitada constitucionalmente para desarrollar las limitacio-
nes de los derechos de las personas reclusas, constituye el marco normativo del dere-
cho a la intimidad de las personas reclusas.

Incluye la ley una declaracion general de respeto a los derechos, entre los que se
entiende incluido el derecho a la intimidad, cuestion que es precisada en sede regla-
mentaria, donde, partiendo también de una declaracion general de derechos si se hace
referencia expresa a la intimidad.

El respeto a la intimidad personal hace que la condicion de la persona reclusa sea
reservada frente a terceros y que los ingresos y traslados se verifiquen con especial
cuidado y discrecion.

La propia localizacion geografica de los centros penitenciarios tiene en cuenta la
intimidad familiar, pues debe de facilitar que el condenado a prision cumpla la pena
en lugares cercanos a sus personas intimas.

Ademas de un reconocimiento general y expreso del derecho de intimidad, en
la legislacion penitenciaria encuentran albergue manifestaciones particulares de este
mismo derecho.

DECIMONOVENA.-

Nosotros ya hemos dicho que los cacheos suponen una afectacion total del derecho
de intimidad. La propia legislacion penitenciaria parece corroborar esta afirmacion,
pues al regular la practica de estas intervenciones corporales preceptua el respeto a la
dignidad de la persona en la forma de practicarse, sin mencionar la intimidad.

Al igual que las intervenciones corporales, hemos calificado las intervenciones en
el espacio intimo de los internos como una afectacion total de la intimidad, y también
en este caso, la legislacion penitenciaria parece asumirlo pues para su practica ordena
el respeto a la dignidad de la persona sin referirse a la intimidad.

VIGESIMA.-

El principio celular es la principal herramienta que el legislador organico ha puesto
a disposicion de la Administracion penitenciaria para cumplir con su obligacion de
preservar el derecho a la intimidad de los internos, que requiere la disposicion de un
ambito espacial privado. Sin embargo el incumplimiento del principio celular es una
constante historica en la politica penitenciaria.

Tanto la celda como el lugar seguro para los efectos personales son espacios per-
manentes e individuales para la intimidad que se completan con los espacios perma-
nentes que hacen posible la relacion intima con otras personas, como son los locales
para la convivencia de las madres con sus nifios y los departamentos mixtos.
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Espacios intimos no permanentes son los departamentos apropiados para preservar
la intimidad en toda clase de comunicaciones, las cuales también son la habilitacion
de un tiempo intimo para el recluso y ciertas personas.

VIGESIMOPRIMERA.-

La concurrencia de un espacio y un tiempo intimos permite la expresion de la inti-
midad relacional, aquella que el individuo comparte con las personas con las que esta
vinculado afectivamente. Esta intimidad encuentra su manifestacion en la legislacion
penitenciaria, en la existencia de la unidades de madres, que permite la convivencia
materno-filial; en el régimen especifico de las visitas a las madres, de los hijos meno-
res de diez afios que no convivan con ellas; en la existencia de departamentos mixtos
que permite la convivencia de parejas de diferente o del mismo sexo, y, por ultimo, en
el régimen de las visitas intimas, de convivencia, de familiares y allegados intimos.

La intimidad relacional es tenida en cuenta para limitar las penas o sanciones, al
objeto de garantizar el mantenimiento de un minimo de comunicaciones y la convi-
vencia materno-filial.

VIGESIMOSEGUNDA.-

El control sobre el acceso fisico a la persona esta presente en la necesidad de la
autorizacion del interno para compartir celda. El control acerca de la informacion per-
sonal encuentra varias manifestaciones expresas en la legislacion penitenciaria. Son
estas: el derecho del interno a ser informado de su expediente personal relativo a su
situacion procesal y penitenciaria, la necesidad de su consentimiento para facilitar la
informacion él relativa, la confidencialidad de los datos clinicos y de la informacion
sanitaria, el derecho a ser informado de la enfermedad grave o el fallecimiento de los
personas afectivamente significativas, y la aplicacion de la legislacion de la protec-
cion de datos.

VIGESIMOTERCERA.-

El ambito intimo, contemplado unicamente en su dimension temporal, es tenido
en cuenta en los permisos de salida, que se conceden con motivo de acontecimientos
familiares extraordinarios, y estd presente, ademas, en el horario penitenciario que
dispone un tiempo tanto para actividades personales del interno, como para las comu-
nicaciones y convivencia.

En este sentido consideramos tiempo individual el descanso nocturno en el dor-
mitorio individual, y el tiempo destinado a actividades que precisan de una intimidad
que requiere, a su vez, de un espacio y condiciones adecuados, como son las necesi-
dades espirituales, el tratamiento, los asuntos propios, las actividades intelectuales, de
estudio, formacioén académica y artistica. Los tiempos para las comunicaciones y la
convivencia son los que permiten la relacion del interno con otras personas.
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Mencion especial merece la intimidad que requiere el tratamiento penitenciario.
En cuando conjunto de actividades encaminadas a la reeducacion y reinsercion social
de los penados, el tratamiento pretende hacer de éstos unas personas responsables y
respetuosas tanto individual como socialmente. La labor de asimilacion y desarrollo
de estas capacidades y facultades requieren de una intimidad personal expresada en
tiempo, espacio y condiciones adecuadas.

VIGESIMOCUARTA.-

En definitiva, el &mbito propio y reservado, frente a la accion y conocimiento de
los demas, estéd constituido, para la persona en prision, por los espacios y los tiempos
que le permiten el desarrollo y expresion de su intimidad, y por el control sobre la
informacion acerca de si mismo, reconocidos por la legislacion penitenciaria.

La necesidad de este &mbito para el mantenimiento de una calidad minima de vida
humana, segun sostiene la jurisprudencia constitucional, hace que la interpretacion
y aplicacion del derecho de intimidad de las personas presas se haga en un sentido
positivo y extensivo, de manera que este derecho fundamental encuentre la mayor
eficacia y expresion posibles en el ambito penitenciario, donde reviste una especial
importancia para la persona presa, pues el derecho a la intimidad, al aunar dignidad y
consciencia, puede hacer posible que la persona alcance con éxito su rehabilitacion.
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ANEXO

Las sentencias
del Tribunal
Constitucional
sobre intimidad
penitenciaria






1. ACLARACION SISTEMATICA

Se han ordenado estas sentencias sobre intimidad penitenciaria siguiendo un crite-
rio tematico combinado con otro cronolégico.

De esta manera se han agrupado las resoluciones bajo los siguientes titulos: comu-
nicaciones, comunicaciones especiales, intimidad corporal, celda e intimidad familiar.

El orden de prelacion de cada grupo y de las sentencias de cada uno de ellos, es el
cronologico.

2. SENTENCIAS SOBRE COMUNICACIONES
2.1. Sentencia 73/1983, de 30 de julio

Los hechos conocidos en esta sentencia fueron la suspension de comunicaciones
y la intervencion de la correspondencia entre un interno y su abogado por parte de
la direccion. La demanda de amparo se interpuso por entender vulnerados los arts.
24.2,25.2,18.3 y 24.1 de la Constitucion y, en particular, el derecho al secreto de las
comunicaciones postales.

El Tribunal Constitucional (FJ7) sefiala la exigencia del respeto maximo a la inti-
midad que se debe observar en las celebraciones de las comunicaciones de los inter-
nos; exigencia que se prescribe en el apartado 1 del art. 51 de la Ley Organica 1/1979.

En el mismo fundamento juridico 7, se recuerda la misma exigencia de intimidad
para las comunicaciones con abogados defensores, abogados expresamente llamados
y procuradores, y la necesidad de que esas comunicaciones se celebren en departa-
mentos adecuados; a tal efecto cita el articulo del Reglamento Penitenciario entonces
vigente (Reglamento aprobado por Real Decreto 1201/1981, de 8 de mayo): “Centran-
do el tema en las reglas que han de regir las relaciones de los Abogados defensores o
expresamente llamados y de los Procuradores que los representen con los reclusos, el
art. 101 del Reglamento Penitenciario (aprobado por Real Decreto 1201/1981, de 8 de
mayo) establece que se han de celebrar en departamentos apropiados, no pudiendo ser
suspendidas salvo por orden de la autoridad judicial y en los supuestos de terrorismo”.
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La sentencia otorga parcialmente el amparo solicitado con el reconocimiento del
derecho de comunicacion escrita y oral de los recurrentes, profesionales del Derecho,
con los reclusos del centro penitenciario, derecho fundamental previsto en el art. 18.3
en relacion con el art. 25.2 de la Constitucion.

2.2. Sentencia 183/1994, de 20 de junio

Se abord6 aqui una intervencion de comunicacion escrita entre interno y su aboga-
do defensor. En este caso, con la particularidad de que el interno era un preso preven-
tivo por delito de pertenencia a bandas armadas.

La sentencia incide en la inclusion de las comunicaciones del interno en el &mbito
de la intimidad personal. Asi lo expresa en el fundamento juridico 5 cuando dice que
en las comunicaciones de la persona internada en un establecimiento penitenciario
estan implicados bien el derecho a la intimidad personal bien el derecho de defensa.

El fallo otorga el amparo solicitado reconociendo el derecho a la defensa que ga-
rantiza el art. 24.2 CE.

2.3. Sentencia 197/1994, de 4 de julio

La cuestion planteada en el presente proceso es idéntica a la resuelta en la senten-
cia anterior, por este motivo el Tribunal se remite integramente a todos los razona-
mientos en ella contenidos (FJ Unico) y otorga el amparo solicitado, reconociendo el
derecho a la defensa que garantiza el art. 24.2 CE.

2.4. Sentencia 200/1997, de 24 de noviembre

Nuevamente nos encontramos aqui un supuesto de intervencion de las comunica-
ciones orales y escritas de un interno.

En el escrito de demanda se invocaron como infringidos, entre otros los arts. 18.1
y 18.3 CE.

El Tribunal (FJ1) destaca que “la infraccion del derecho al secreto de las comu-
nicaciones ex art 18.1 CE. no constituiria sino la obligada consecuencia de la del art.
18.3 CE., pues aquel derecho es aqui una de las concreciones del genérico derecho a
la intimidad”.

En el fundamento juridico 3 se recuerda como el art. 51 de la Ley Organica Ge-
neral Penitenciaria reconoce el derecho de los reclusos a las comunicaciones. Este
precepto diferencia varias modalidades de comunicacion, que son de muy distinta
naturaleza y por ello sometidas a regimenes legales claramente diferenciados.

Por un lado, el art. 51.1 se refiere a las comunicaciones genéricas, en cuanto au-
toriza a los internos a “comunicar periodicamente, de forma oral y escrita, en su pro-
pia lengua, con sus familiares, amigos y representantes acreditados de Organismos
internacionales e instituciones de cooperacion penitenciaria, salvo en los casos de
incomunicacion judicial”.
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Por otro lado, el art. 51.2 de la misma Ley hace mencién a las comunicaciones es-
pecificas del interno con su Abogado defensor y con el Procurador que le represente.
Y, por fin, el art. 51.3 de la L.O.P.G. regula otro tipo de comunicaciones especificas,
las mantenidas con profesionales acreditados, con Asistentes Sociales, y con Sacerdo-
tes o Ministros de una religion.

El Tribunal vuelve a recordar que el art. 51.1 de la L.O.G.P, impone que tales co-
municaciones se celebren de manera que se respete al maximo la intimidad.

La sentencia desestima el amparo.

2.5. Sentencia 141/1999, de 22 de julio

En esta resolucion los hechos fueron la decision de la direccion del centro peniten-
ciario, de intervenir las comunicaciones, ademas de limitar el nimero de cartas que
podria escribir el interno.

En contestacion a la invocacion de la vulneracion de los articulos 18.1 y 18.3
efectuada en la demanda de amparo, el alto Tribunal sefala que el secreto de las co-
municaciones se configura como una de las manifestaciones del derecho a la intimi-
dad; pues “es preciso sefialar que, aunque en la demanda se invoca la infraccion del
derecho a la intimidad (art. 18.1 CE.) y del derecho al secreto de las comunicaciones
(art. 18.3 CE.), nuestro andlisis ha de centrarse en el Gltimo de ellos, al venir configu-
rado el secreto de las comunicaciones como una de las manifestaciones del derecho a
la intimidad” (FJ2).

Vuelve a recordar que el art. 51 L.O.G.P. reconoce el derecho de los reclusos a las
comunicaciones, y distingue dentro de las mismas varias modalidades de comunica-
cion, a las que somete a regimenes legales diferenciados (FJ7). En el mismo funda-
mento insiste en que el nimero 1 de dicho articulo. “impone que las comunicaciones
se celebren de una manera en la que se respete al maximo la intimidad”.

El fallo es desestimatorio.

3. SENTENCIAS SOBRE COMUNICACIONES ESPECIALES O VIS A VIS

Dos son las sentencias que han abordado esta clase de visitas, la 89/1987, de 3 de
junio y la 128/2013, de 3 de junio.

3.1. Sentencia 89/1987, de 3 de junio de 1987

Frente a la negacion de comunicaciones especiales, ex articulo 53 LOGP, por parte
de la direccion del centro penitenciario, se interpuso recurso de amparo en el que se
pidio el reconocimiento de comunicaciones especiales con fundamento, en lo que aqui
interesa, en el derecho fundamental a la intimidad, art. 18 de la Constitucion.

La recurrente argumentaba que las decisiones de la direccion del Centro Peniten-
ciario violaban el derecho a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE.) de todos
los detenidos y presos a los que se aplica el art. 10.2 LOGP, puesto que «se vulnera el
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derecho cuando se elimina la posibilidad de intercambiar cualquier manifestacion de
afecto con la familia, de tener relaciones intimas con el otro miembro de la parejay.

También hacia especial hincapié en la importancia de las relaciones afectivas y
sexuales a las que sefialaba como una necesidad basica de toda persona humana y
como su privacion acarrea graves problemas psiquicos.

El recurso de amparo fue denegado, desarrollandose en el fundamento juridico 2
el razonamiento del Tribunal.

La primera conclusion de la sentencia es que las comunicaciones especiales no
son objeto de ningun derecho fundamental y su privacion no supone limitacion ni
restriccion de derecho fundamental alguno. Se dice expresamente “Para quienes se
encuentran en libertad, el mantenimiento de estas relaciones no es el ejercicio de un
derecho, sino una manifestaciéon mas de la multiplicidad de actividades y relaciones
vitales que la libertad hace posible”.

“Los derechos fundamentales, que garantiza la libertad, no tienen ni pueden tener
como contenido concreto cada una de esas manifestaciones de su practica, por im-
portantes que éstas sean en la vida del individuo... el mantenimiento de relaciones
intimas no forma parte del contenido de ningin derecho fundamental, por ser, preci-
samente, una manifestacion de la libertad a secas... Se sigue de ello, claro esta, que
quienes son privados de ella se ven también impedidos de su practica sin que ello
implique restriccion o limitacion de derecho fundamental alguno”.

Después de alabar que el legislador haya autorizado las comunicaciones intimas y
de volver a recordar que no son objeto de derecho fundamental alguno, la sentencia se
dedica a reflexionar sobre la sexualidad humana. Asi llega a decir que: “la sexualidad
es una parte importante para la vida del hombre”; “la abstinencia sexual no pone en
peligro la integridad fisica o moral del abstinente, tanto mds cuanto se trata de una
abstinencia temporal”; “la imposibilidad de mantener relaciones sexuales no implica
la sumision a un trato inhumano o degradante”; “la privacion de libertad es un mal,
pero de él forma parte, sin agravarlo de forma especial la privacion sexual”.

Mas adelante, la sentencia examina la cuestion desde el punto de vista de la inti-
midad. Comienza reconociendo como obvio “que la sexualidad pertenece al &mbito
de la intimidad, que es incluso uno de sus reductos mas sagrados”. Después afirma
que “el Derecho protege la intimidad misma, no las acciones privadas e intimas de
los hombres”.

Por ultimo la sentencia nos aproxima a lo que considera la naturaleza de la inti-
midad para las personas privadas de libertad, con lo que podemos decir que elabora
un concepto de intimidad para este colectivo humano. Dice expresamente “sin duda,
una de las consecuencias mas dolorosas de la pérdida de la libertad es la reduccion de
lo intimo casi al ambito de la vida interior, quedando, por el contrario, expuestas al
publico e incluso necesitadas de autorizacion muchas actuaciones que normalmente
se consideran privadas e intimas”.

Concluye la sentencia volviendo a recordarnos que “la restricciébn o privacion
temporal de las relaciones intimas con personas en libertad no viola la intimidad
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pues es una medida que no la reduce mas alla de lo que la ordenada vida de la prision
requiere”.

Se incide en que las relaciones intimas cuando son autorizadas han de desarrollarse
en condiciones que salvaguarden la dignidad de las personas implicadas por exigen-
cias de lo dispuesto en el art. 18.1 CE. y como “La autorizacion para la comunicacion
intima restaura circunstancialmente para el recluso un d&mbito provisional de intimi-
dad”; y que “esa restauracion episodica es resultado de una concesion del legislador,
no un imperativo derivado del derecho fundamental a la intimidad”.

Con estos razonamientos el fallo no podia ser otro que desestimatorio.

3.2. Sentencia 128/2013 de 3 de junio

Los hechos analizados consistieron en la denegacion a un interno de comunicacion
vis a vis con primos por no considerarlos familiares.

La sentencia, en el fundamento juridico 3, recuerda la doctrina constitucional ge-
neral sobre los derechos fundamentales de las personas privadas de libertad.

En primer lugar que el articulo 25.2 CE no contiene, en su primer inciso, un dere-
cho fundamental, sino un mandato constitucional dirigido al legislador para orientar
la politica penal y penitenciaria, que como tal puede servir de parametro de constitu-
cionalidad de las leyes.

Y en segundo lugar que dicho articulo, incorpora igualmente, en su inciso segun-
do, una clausula de garantia que permite preservar, en el ambito de la relacion de
sujecion especial que vincula al privado de libertad con la Administracion penitencia-
ria a cuyo sometimiento se halla, el ejercicio de los derechos fundamentales que se
reconocen a todas las personas en el capitulo segundo del titulo I CE; bien que aqui
“con las modulaciones y matices” recogidas en dicho precepto constitucional... es
decir, de aquellos derechos fundamentales que se vean expresamente limitados por el
contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la Ley penitenciaria.

Desde esta segunda perspectiva, la vulneracion del art. 25.2 CE tendra relevancia
en un recurso de amparo constitucional, inicamente si dicha lesion lleva aparejada
a su vez la de un derecho fundamental del interno —peso preventivo o en situacién
de cumplimiento de pena— indebidamente sacrificado o restringido por la autoridad
penitenciaria (FJ3).

La sentencia enjuicia constitucionalmente las comunicaciones intimas de los pre-
s0s, y, a pesar de haber transcurrido mas de veinticinco, reitera la fundamentacion
argiiida en la sentencia 89/1987, de 3 de junio, que acabamos de ver.

En este sentido insiste en que con referencia a las comunicaciones generales con
terceros, orales o escritas, previstas en el art. 51.1 LOGP, que son las que aqui nos
importan, que las mismas representan “una manifestacion mas de la multiplicidad de
actividades y relaciones vitales que la libertad hace posibles”; sin embargo, “los de-
rechos fundamentales que garantiza la libertad, no tienen ni pueden tener como con-
tenido concreto cada una de esas manifestaciones de su practica, por importantes que
¢stas sean en la vida del individuo” (STC 89/1987, de 3 de junio, FJ2). Razén por la
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cual, no estando comprometido un derecho fundamental autonomo sino tan s6lo una
de las facultades que la libertad hace posible y cuya restriccion forma parte del status
penitenciario, ha de descartarse la vulneracion del art. 25.2 CE.

Junto a ello se insiste en que la mera privacion de visitas al interno pueda suponer
un trato inhumano o degradante susceptible de lesionar el art. 15 CE, y recuerda,
nuevamente, su doctrina de las SSTC 89/1987, de 3 de junio, FJ2 y 119/1996, de 8 de
julio, FJ2.

Cabe resaltar como en el fundamento juridico 4 y en relacion con las comunica-
ciones del interno:

1.- Se reconoce el derecho a entablar comunicaciones con otras personas, que la
normativa penitenciaria (art. 51 LOGP) atribuye a todo interno.

2.- Tales comunicaciones se celebraran de manera que se respete al maximo la
intimidad y no tendrdn mas restricciones, en cuanto a las personas y al modo, que las
impuestas por razones de seguridad, de interés de tratamiento y del buen orden del
establecimiento.

3.- En relacion con las comunicaciones intimas, familiares y de convivencia, re-
cuerda la legislacion penitenciaria al respecto, en el sentido de que “el art. 45 del
Reglamento penitenciario, aprobado por Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, esta-
blece que “previa solicitud del interesado, se concederd, una vez al mes como minimo,
una comunicacion con sus familiares y allegados, que se celebrara en locales adecua-
dos y cuya duracidn no sera superior a tres horas ni inferior a una.”. Visitas estas que,
como todas ellas, se encuentran sometidas al indicado limite del mantenimiento de la
seguridad, el tratamiento y el buen orden del establecimiento, segln reitera el propio
Reglamento penitenciario en su art. 41, destinado a la regulacion de las condiciones
generales de las comunicaciones y visitas.

Por ultimo, en el fundamento juridico 5, al valorar la limitacion de las comunica-
ciones en la que consistieron los hechos, concluye en el sentido de que dicha limita-
cion se acomodo al principio de proporcionalidad.

El supuesto de hecho fue muy sencillo, se denego6 la comunicacion vis a vis con
los primos porque en la solitud previa de visita hecha por el interno, dichos parientes
deberian de haberse incluido en la categoria de allegados intimos y no en el de fami-
liares.

En el centro penitenciario de autos, se habia limitado el acceso incondicionado
a los parientes dentro del segundo grado por el gran niimero de personas que cabe
incluir en el concepto de parientes. El Tribunal considera que la limitacion encontr6
cobertura en el art. 51.1 LOGP, el cual permite establecer restricciones cuando lo
exijan “razones de seguridad” o “del buen orden del establecimiento”, conceptos ju-
ridicos indeterminados que no resultan extravasados en términos constitucionalmente
inadmisibles por la concrecion de los familiares que pueden tener acceso a las visitas
vis a vis sin mas comprobaciones que la relacion de parentesco. El resto de parien-
tes —los de parentesco mas lejano que el segundo grado— no resultaban excluidos del
régimen de visitas, sino que debian acomodarse a de mayor comprobacion propia de
los allegados.
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Todo ello hace concluir al Tribual que la limitacion se acomodo al principio de
proporcionalidad en cuanto, primero, se adecu6 al fin perseguido de garantizar la se-
guridad y buen funcionamiento del centro penitenciario, y, segundo, la restriccién no
se extendio mas alla de lo estrictamente preciso.

El fallo desestima el recurso.

4. SENTENCIAS SOBRE INTIMIDAD CORPORAL

Se hace necesario distinguir dentro de las diferentes sentencias que cobija este titu-
lo, dos de ellas, concretamente, las SSTC 120/1990, de 27 de junio, y 137/1990, de 19
de julio, pues debatieron sobre la intimidad corporal con motivo de una intervencion
médica; mientras que las restantes, que abordan esta materia, ostentan una naturaleza
bien distinta, al haber tenido como objeto medidas de registro personal, bien cacheos
con desnudo integral, bien exploracion con rayos X.

4.1. Sentencia 120/1990, de 27 de junio

Un grupo de internos, pertenecientes a la organizacion terrorista GRAPO, inicia-
ron una huelga de hambre para presionar a la Direccion General de Instituciones Pe-
nitenciarias, a fin de obtener de la misma la concentracion de los reclusos de su misma
organizacion terrorista en un Unico establecimiento penitenciario. A resultas de su
negativa a ingerir alimentos debieron ser ingresados en centros hospitalarios.

Por Auto de la Audiencia Provincial de Madrid se declar6 «el derecho-deber de la
Administracion penitenciaria de suministrar asistencia médica, conforme a criterios
de la ciencia médica, a aquellos reclusos en “huelga de hambre” una vez que la vida
de éstos corriera peligro, lo que se determinaria, previos los oportunos informes médi-
cos, en la forma que el Juez de Vigilancia Penitenciaria correspondiente determinara,
y sin que en ningn caso pudiera suministrarse la alimentacion por via bucal en tanto
persistiese su estado de determinarse libre y conscientemente».

Frente a esta resolucion judicial se interpuso demanda de amparo, con fundamen-
to, en lo que aqui interesa, en el articulo 18.1 CE., pidiendo el cese de la alimentacion
de forma forzosa.

El Tribunal Constitucional circunscribi6 el objeto del recurso de amparo a la com-
patibilidad con los arts. 1.1, 9,2, 10.1, 15, 16.1, 17.1, 18.1, 24.1 y 25.2 C.E de la
resolucion judicial que autorizo y obligd a la Administracion penitenciaria a prestar
asistencia médica, en cuanto implicaba la alimentacion de los internos en contra de
su voluntad. (FJ3). La alimentacion forzosa se realizaria por via parenteral, cuando
de acuerdo con los conocimientos médicos, fuese necesaria para impedir el riesgo de
muerte.

La resolucion del recurso de amparo puso al Tribunal Constitucional en una di-
ficil posicion pues, como se sefialo en la sentencia, “la intervencion médica forzosa,
por los valores humanos que en ella se implican, constituye un tema de excepcional
importancia que irradia sus efectos a distintos sectores del ordenamiento juridico,
especialmente al constitucional y al penal, y trasciende del campo de lo juridico para
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internarse en el mundo de la axiologia, en el que afecta a creencias y sentimientos
profundamente arraigados en la conciencia del ser humano, suscitando polémica doc-
trinal, muy variada y a veces irreconciliable, en la que estan en juego concepciones
distintas del sentido de la vida humana” (FJ5).

Reflejo de esta dificultad en el seno del Tribunal, fue la emision de dos votos par-
ticulares por sendos magistrados.

La sentencia llama la atencion sobre el conflicto que “se produce entre el supuesto
derecho de los huelguistas al ejercicio de su derecho de libertad hasta el extremo,
incluso de ocasionar su propia muerte, sin injerencia ajena alguna, y el derecho-deber
de la Administracion penitenciaria de velar por la vida y salud de los internos some-
tidos a su custodia, que le impone el art. 3.4 de la LOGP”. Este conflicto se proyecta
“no solo en relacion con el derecho a la vida, sino también sobre los otros derechos
fundamentales mas arriba acotados” (FJ6).

En el mismo fundamento 6, estudia la naturaleza de las relaciones juridicas entre la
Administracion penitenciaria y los reclusos. Después de citar la STC 61/1990, de 29
de marzo, en el sentido de que el concepto de relacion especial de sujecion es de por si
impreciso, concluye que “la reclusion en un centro penitenciario origina una relacion
juridica de esa naturaleza, segin ha declarado la STC 2/1987, de 21 de enero”, asi se
desprende directamente de la propia Constitucion, cuyo art. 25.2, en atencion al esta-
do de reclusion en que se encuentran las personas que cumplen penas de privacion de
libertad, admite que los derechos constitucionales de estas personas puedan ser objeto
de limitaciones que no son de aplicacion a los ciudadanos comunes y, entre ellas, las
que se establezcan en la ley penitenciaria, que regula el estatuto especial de los reclui-
dos en centros penitenciarios.

Esta relacion de especial sujecion debe ser entendida siempre en un sentido reduc-
tivo compatible con el valor preferente que corresponde a los derechos fundamenta-
les, y origina un entramado de derechos y deberes reciprocos de la Administracion y
el recluido. Entre esos deberes destaca el esencial deber de la Administracion peniten-
ciaria de velar por la vida, integridad y salud de los reclusos. La integridad y la salud
son valores que vienen constitucionalmente consagrados y permiten, en determinadas
situaciones, imponer limitaciones a los derechos fundamentales de internos que se
colocan en peligro de muerte a consecuencia de una huelga de hambre reivindicativa.
Dichas limitaciones podrian resultar contrarias a esos derechos si se tratara de ciuda-
danos libres o incluso internos que se encuentren en situaciones distintas.

La sentencia, en el fundamento juridico 8, sefial6 los limites de los derechos fun-
damentales, que son aquellos establecidos en la propia Constitucion, bien de manera
expresa al definir cada derecho, bien de forma indirecta cuando de la misma se infie-
ran como necesarios para preservar otros derechos fundamentales. Estas limitaciones
no pueden obstruir el derecho mas alla de lo razonable, deben de ser «necesarias para
conseguir el fin perseguido, atender a la proporcionalidad entre el sacrificio del dere-
cho y la situacion en que se halla aquel a quien se le impone, y en todo caso, respetar
su cometido esencial”.

Sentada esta doctrina, el Tribunal procede a examinar si la asistencia médica que
autoriza la resolucion recurrida viene justificada en la proteccion de derechos o va-
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lores constitucionalmente reconocidos y si, en su caso, cumple la condicion de ser
proporcionada en atencion a la situacion de aquellos a los que se impone.

En virtud de la relacion de sujecion especial penitenciaria que vincula a los solici-
tantes de amparo con la administracion penitenciaria, ésta viene obligada a velar por
la vida y salud de los internos sometidos a su custodia. Deber que le viene impuesto
por el art. 3.4 LOGP, que es la ley habilitada por el art. 25.2 CE para establecer limi-
taciones a los derechos fundamentales de los reclusos; y que en este supuesto tiene
la finalidad de proteger la vida y salud de las personas que son bienes constitucional-
mente consagrados.

En su analisis de la alegada vulneracion del derecho a la intimidad personal (FJ2),
el Tribunal llegara a la conclusion de que no ha sido vulnerada porque la intervencion
médica autorizada no atenta a la intimidad corporal. Dice el Tribunal Constitucional
“Igualmente inconsistente es la denuncia de la supuesta violacion del derecho a la in-
timidad personal (art. 18.1 CE. y 5.2 RP)”. Recuerda que, seglin su criterio, la nocion
de “intimidad corporal” se integra en la de «intimidad personal» (STC 37/1989, fun-
damento juridico 4.°). “Pero la ha identificado unicamente como inmunidad frente a
toda indagacién o pesquisa que sobre el cuerpo quisiera imponerse contra la voluntad
de la persona.

En su virtud y respecto al supuesto de hecho “puede afirmarse que en modo al-
guno ha padecido el derecho a la intimidad corporal de los recurrentes”. Ya que la
intervencion médica autorizada por la resolucion impugnada no puede incluirse entre
las indagaciones o pesquisas a las que, segtn la doctrina constitucional citada, puede
oponerse el derecho a la intimidad. Teniendo en cuenta las partes del cuerpo sobre
las que actua, los medios que emplea y su finalidad, ajena a la adquisicion de conoci-
mientos sobre el cuerpo de los reclusos, la actuacion médica intervencion no produce
menoscabo de ningln género en la intimidad personal.

Concluye el Tribunal diciendo que la asistencia médica obligatoria “no vulnera
ninguno de los derechos fundamentales invocados por los demandantes, ni en si mis-
ma, ni en la forma y alcance con que ha sido autorizada” y que solo constituye “una
limitacion del derecho a la integridad fisica y moral garantizada por el art. 15 de la
Constitucion, y unida ineludiblemente a ella una restriccion a la libertad fisica”; li-
mitacion y restriccion “ que vienen justificadas en la necesidad de preservar el bien
de la vida humana, constitucionalmente protegido”. La preservacion de este bien se
realizé “mediante un ponderado juicio de proporcionalidad” ya que supuso el minimo
sacrificio del derecho exigido por la situacion en que se hallaban aquéllos respecto de
los cuales se autorizo.

La Sentencia, desestimatoria del amparo, tuvo dos votos particulares: los de los
magistrados Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer y Leguina Villa.

En el primero de ellos, Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer sefialara que la relacion
de sujecion especial del interno no justifica la imposicién de una limitacion a derechos
fundamentales como es la alimentacion forzosa, una limitacion que no seria licita «si
se tratara de ciudadanos libres o incluso de internos que se encuentren en situaciones
distintas». La obligacion de la Administracion Penitenciaria de velar por la vida y
la salud de los internos no justifica el establecimiento de un limite adicional a los
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derechos fundamentales del penado,” el cual, en relacion a su vida y salud y como en-
fermo, goza de los mismos derechos y libertades que cualquier otro ciudadano, y por
ello ha de reconocérsele el mismo grado de voluntariedad en relacion con la asistencia
médica y sanitaria”.

Prosigue el magistrado, sefialando que si bien el art. 25.2 CE. remite a la Ley Peni-
tenciaria, “habilitaindola para establecer limitaciones a los derechos fundamentales de
los reclusos™ esa remision no justifica por si misma una limitacion de derechos, “que
ha de ser razonable y proporcionada para ser constitucionalmente legitima”. Dado que
no hay una regulacion especifica de la huelga de hambre, “el silencio de la Ley sélo
puede ser interpretado, también a la luz del art. 25.2 CE., como el reconocimiento de
que en esta materia la situacion del penado o del interno no ha de suftir restriccion al-
guna de sus derechos respecto a la situacion de cualquier otro ciudadano en libertad”.

En el segundo de los votos particulares, Leguina Villa, resaltara que “no estando
en juego derechos fundamentales de terceras personas, ni bienes o valores constitu-
cionales que sea necesario preservar a toda costa, ninguna relacion de supremacia
especial —tampoco la penitenciaria— puede justificar una coaccion como la que ahora
se denuncia que, aun cuando dirigida a cuidar la salud o a salvar la vida de quienes
la soportan, afecta al ntcleo esencial de la libertad personal y de la autonomia de la
voluntad del individuo, consistente en tomar por si solo las decisiones que mejor con-
vengan a uno mismo, sin dafio o menoscabo de los demas”.

La libertad personal ampara también a los reclusos y frente a ello, ningin valor
justificativo tiene el deber que la Administracion penitenciaria tiene de velar por la
salud y la integridad fisica de los internos.

El deber de cuidar la salud y la vida de los reclusos que la Ley penitenciaria impo-
ne a la Administracion cesa ante la voluntad contraria de los recurrentes.

“Los reclusos que con grave riesgo para su salud y su vida, pero sin riesgo alguno
para la salud de los demas, se niegan a recibir alimentos y asistencia sanitaria no son
personas incapaces cuyas limitaciones hayan de ser subvenidas por los poderes publi-
cos. Son personas enfermas que conservan la plenitud de sus derechos para consentir
o para rechazar los tratamientos médicos que se les propongan. Creo que un enfoque
del problema desde esta ultima perspectiva —la del enfermo que es ademas recluso— en
lugar de la adoptada por la Sentencia —la del recluso que es ademas enfermo— hubiera
permitido llegar a una solucion favorable a la concesion del amparo™.

4.2. Sentencia 137/1990, de 19 de julio

Nos encontramos ante un supuesto similar al anterior, derivado de la huelga de
hambre de miembros de la organizacion terrorista GRAPO, adoptada con el fin de ob-
tener de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias, la concentracion en un
unico establecimiento de todos los miembros de la organizacion internos en distintos
centros penitenciarios. Los huelguistas fueron ingresados en un centro hospitalario,
donde, judicialmente se autorizo el empleo de medios coercitivos estrictamente ne-
cesarios para que les fuesen realizadas las pruebas analiticas y el sometimiento al
tratamiento médico subsiguiente.
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En la demanda de amparo se pedia al Tribunal Constitucional que «declare las in-
fracciones de los arts. 1, 16 1,17 1, 18 1, 9.2, 24.1, 25.2, 10.1, 15 de la Constituciony.

A parte de la intervencion médica, la sentencia especifica, que dentro de la misma
se comprendia la realizacion de pruebas analiticas (FJ1b).

Ante la identidad de pretensiones y de situaciones con el recurso desestimado por
STC 120/1990, el Tribunal dice expresamente se remitird a dicha sentencia (FJ2).

Lo anterior llevo, l6gicamente, a un fallo desestimatorio.

El Magistrado Leguina Villa formuld voto particular por las mismas razones ex-
presadas en el Voto particular formulado frente a la STC 120/1990.

Vistas estas dos primeras sentencias sobre intimidad corporal pasamos a contem-
plar las otras seis resoluciones que, como anunciamos, tienen como supuestos de he-
cho medidas de inspeccién corporal.

4.3. Sentencia 57/1994, de 28 de febrero

Se analiza en esta sentencia la sancién impuesta a un interno, en centro peniten-
ciario, por haber desobedecido las ¢rdenes de un funcionario para que hiciera unas
flexiones en el cacheo posterior a una comunicacion intima.

El interno demand6 en amparo, en sus alegaciones expuso que “el obligar al in-
terno a hacer flexiones desnudo después de una comunicacién “vis a vis” es un trato
vejatorio que vulnera, entre otros el derecho a la intimidad personal, recogido en el
art. 18 CE.

El objeto de los presentes recursos fue la compatibilidad de las resoluciones admi-
nistrativas y judiciales impugnadas con los arts. 15, en relacion con el art. 10.1, 18.1
y 24.1 CE.

La sentencia 57/1994 vuelve a recordar la naturaleza de sujecion especial que re-
visten las relaciones juridicas entre la Administracion Penitenciaria y las personas
reclusas. Dicha relacion origina un entramado de derechos y deberes reciprocos de la
Administracion Penitenciaria y el recluido, dentro de los cuales, destaca a los efectos
del recurso de amparo, la obligacion esencial de la institucion penitenciaria de garan-
tizar y velar por la seguridad y el buen orden regimental del centro. Y, de otro lado,
el correlativo deber del interno de acatar y observar las normas de régimen interior
reguladoras de la vida del establecimiento arts. 4 b) L.O.G.P., 7 b) R.P.).

La retencion y custodia de los internos constituye una de las finalidades de la ins-
titucioén penitenciaria. Para garantizar tal fin las autoridades penitenciarias tienen el
deber de organizar sistemas adecuados de vigilancia y seguridad en los establecimien-
tos. De ahi que el Reglamento Penitenciario mencione entre los criterios organizativos
del establecimiento penitenciario “un sistema de vigilancia y seguridad que garantice
la custodia de los internos” (art. 8 d (Redaccion del Reglamento Penitenciaria segiin
Real Decreto 1201/1981, de 8 de mayo).

En atencién al mismo fin, el art. 23 L.O.G.P. establece los cacheos en la practica
penitenciaria para atender a la seguridad y control de los centros. (FJ3).
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Al enjuiciar (FJ5) si la orden impartida al interno “ha vulnerado su derecho a la
intimidad personal que el art. 18.1 CE. le reconoce”, el Tribunal recuerda la doctrina
sobre el derecho de intimidad y asi dice que el derecho a la intimidad personal consa-
grado en el art. 18.1 aparece configurado como un derecho fundamental estrictamente
vinculado a la propia personalidad y que deriva, sin duda, de la dignidad de la persona
humana que el art. 10.1 reconoce”. Y que esta intimidad personal constitucionalmente
garantizada supone “la existencia de un ambito propio y reservado frente a la accion
y el conocimiento de los demads, necesario —seglin las pautas de nuestra cultura— para
mantener una calidad minima de vida humana”.

Parte de la intimidad personal es la intimidad corporal “en principio inmune en las
relaciones juridico-publicas que aqui importan, frente a toda indagacién o pesquisa
que sobre el propio cuerpo quisiera imponerse contra la voluntad de la persona. Con
lo que queda asi protegido por el ordenamiento el sentimiento de pudor personal, en
tanto responda a estimaciones y criterios arraigados en la cultura de la propia comu-
nidad”.

Y el ambito protegido constitucionalmente por la intimidad corporal “no es una
entidad fisica, sino cultural, y en consecuencia determinada por el criterio dominante
en nuestra cultura sobre el recato corporal; de tal modo que no pueden entenderse
como intromisiones forzadas en la intimidad aquellas actuaciones que, por las partes
del cuerpo humano sobre las que se operan o por los instrumentos mediante los que
se realizan, no constituyen, segiin un sano criterio, violacion del pudor o recato de la
persona”.

Dado que el derecho a la intimidad personal no es un derecho absoluto, “puede
llegar a ceder en ciertos casos y en cualquiera de sus diversas expresiones ante exi-
gencias publicas” (FJ5).

Mas adelante, el Alto Tribunal, vuelve a recordar la reduccion de la intimidad de
los que sufren privacion de libertad, lo que no impide “que puedan considerarse ilegi-
timas, como violacion de la intimidad aquellas medidas que la reduzcan mas alla de lo
que la ordenada vida en prision requiere”.

En el caso concreto, mediante las 6rdenes impartidas, la Administracion pretendia
“velar por el orden y la seguridad del establecimiento” para evitar que, “con ocasion
de una comunicacion intima de un recluso con persona ajena al centro penitenciario”,
pudieran “introducirse en el mismo objetos peligrosos o sustancias estupefacientes,
con riesgo evidente para la seguridad del centro o la salud de las personas”. (FJ6).

Para apreciar si la actuacion administrativa vulner6 o no el derecho a la intimidad
corporal del demandante de amparo, resulta evidente la insuficiencia de alegar, sin
mas, un interés general, al que por definicion ha de servir el obrar de la Administra-
cion (art. 103.1 CE.), pues “si bastara, sin mas, la afirmacion de ese interés publico
para justificar el sacrificio del derecho, la garantia constitucional perderia, relativizan-
dose, toda eficacia”.

Los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion “s6lo pueden ceder
ante los limites que la propia Constitucion expresamente imponga o ante los que de
manera mediata o indirecta se infieran de la misma al resultar justificados por la nece-
sidad de preservar otros derechos o bienes juridicamente protegidos”. Asimismo “las
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limitaciones que se establezcan no pueden obstruir el derecho fundamental mas alla
de lo razonable. De donde se desprende que todo acto o resolucion que limite dere-
chos fundamentales ha de asegurar que las medidas limitadoras sean necesarias para
conseguir el fin perseguido, ha de atender a la proporcionalidad entre el sacrificio del
derecho y la situacion en la que se halla aquel a quien se le impone y, en todo caso, ha
de respetar su contenido esencial.

Contintia el Tribunal analizando a la luz de esta doctrina, si la medida impugnada
en el presente caso “se halla justificada en la proteccion de exigencias publicas y si, en
su caso, cumple la condicion de ser proporcionada en atencion a la situacion de aquel
al que se le impone”.

Pese a la naturaleza de las relaciones juridicas que se establecen entre la Adminis-
tracion Penitenciaria y los internos en uno de sus establecimientos, estos conservan
todos los derechos reconocidos a los ciudadanos por las normas de nuestro ordena-
miento, con excepcion, obvio es, de aquellos que son incompatibles con el objeto de
la detencion o el cumplimiento de la condena; y también que las actuaciones peniten-
ciarias deberan llevarse a cabo “respetando, en todo caso, la personalidad humana de
los recluidos y los derechos e intereses de los mismos no afectados por la condena”
(art. 3 L.O.G.P.), entre los que la legislacion en esta materia expresamente garantiza
el de la intimidad personal de los internos.

Es indudable que una medida de registro personal de los reclusos puede constituir,
en determinadas situaciones, un medio necesario para la proteccion de la seguridad y
el orden de un establecimiento penitenciario

Pero para adoptar tal medida, es preciso ponderar, adecuadamente y de forma
equilibrada, de una parte, la gravedad de la intromisiéon que comporta en la intimidad
personal y, de otra parte, si la medida es imprescindible para asegurar la defensa del
interés publico que se pretende proteger.

El respeto a esta exigencia requiere la necesaria fundamentacion de la medida por
parte de la Administracion Penitenciaria. Tal fundamentacion permitird, en primer
lugar, que sea apreciada por el afectado y, posteriormente, que los 6érganos judiciales
puedan controlar la razon que justifique, a juicio de la autoridad penitenciaria y aten-
didas las circunstancias del caso, el sacrificio del derecho fundamental.

El Tribunal concluira que la necesidad de la medida aqui impugnada carece de
cualquier fundamentacion tanto en los Acuerdos impugnados como en las resolucio-
nes judiciales que los confirman. Y, de otro lado, que fue adoptada sin ponderar esa
necesidad y el derecho fundamental del recluso que con la misma se limitaba.

De esta forma, terminara sefialando que “en efecto, de las actuaciones se desprende
que ni la situacion existente en el centro penitenciario en el momento en que fue adop-
tada tal medida ni la conducta del interno al que se dirigia han sido acreditadas ni aun
invocadas para fundamentar la medida en ninguno de los expedientes disciplinarios
sancionadores, ni en las resoluciones dictadas por el Juez de Vigilancia Penitenciaria”.

No se ha acreditado, ni tan siquiera alegado, que en el centro penitenciario existie-
ra una situacion tal, que entrafiase una amenaza para la seguridad y el orden del centro
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que hiciera imprescindible adoptar las medidas impugnadas. Por otro lado tampoco se
acredit6 ni que del comportamiento del interno afectado

por la medida se desprendiera la fundada sospecha o la existencia de indicios se-
rios de que el recluso tratase de introducir en el establecimiento penitenciario objetos
o sustancias que pudieran poner en peligro el buen orden y la seguridad del centro o
la integridad fisica o la salud de los internos.

Pues no puede considerarse justificacion suficiente de la medida la simple ale-
gacion de que en la generalidad de las prisiones las comunicaciones intimas son el
medio habitual para que los internos reciban desde el exterior objetos peligrosos o
estupefacientes. Afirmacion genérica que no puede justificar una medida que limita el
derecho constitucional reconocido en el art. 18.1 CE. Por el contrario la adopcion de
la medida hubiese requerido que la Administracion Penitenciaria hubiera constatado
su necesidad para velar por el orden y la seguridad del establecimiento en atencion a
la concreta situacion de éste o el previo comportamiento del recluso.

Es evidente, pues, que la actuacion impugnada no se atuvo, en modo alguno, a las
exigencias referidas “a la finalidad de la medida” (FJ7).

El Tribunal, en el mismo fundamento juridico 7 procedi6 a valorar, igualmente, si
los medios utilizados fueron conformes con la garantia constitucional de la intimidad
personal, “pues a la hora de elegir estos es necesario emplear aquellos que en menor
medida lesionen o restrinjan los derechos fundamentales de la persona”. A cuyo fin
han de tenerse en cuenta las concretas circunstancias relativas a la practica de la me-
dida aqui impugnada.

Una persona, contra su voluntad, no puede verse en la situacion de exponer y
exhibir su cuerpo desnudo ante otra persona, pues ello quebrantaria su intimidad cor-
poral, ya que “dicha medida entrafna, como reiteradamente se ha dicho, que tras haber
tenido una comunicacion intima el recluso se desnude ante un funcionario del centro
penitenciario. Desnudez impuesta al destinatario de la medida que ha de ponerse en
relacion con su intimidad en cuanto bien de la personalidad determinado por los va-
lores dominantes en nuestra cultura sobre el recato corporal. Y en atencion a estos
valores es indudable que incluso encontrdndose en una relacion de sujecion especial,
como aqui ocurre, una persona, contra su voluntad, no puede verse en la situacion
de exponer y exhibir su cuerpo desnudo ante otra persona, pues ello quebrantaria su
intimidad corporal”.

Vuelve a insistir en el cardcter no absoluto de este derecho, que puede limitarse
con la debida justificacion y con respeto de la regla de la proporcionalidad “si bien
ha de recordarse que no es éste un derecho de caracter absoluto, sino que puede verse
limitado cuando existe la necesaria justificacion y esta limitacion se lleva a cabo en
circunstancias adecuadas y proporcionadas con su finalidad”.

A la desnudez del recluso se afiadieron dos circunstancias que acentuaron la quie-
bra de su intimidad corporal y pudieron causarle una mayor postracion o sufrimiento
fisico; se le obligd a practicar varias flexiones, teniendo que exponer su cuerpo en
movimiento, y todo esto en una posicion inferior a quien impartia la orden.
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“De otra parte, a la situacion de desnudez del recluso viene a agregarse otro ele-
mento significativo como es que, en tal situacion, aquel se halle obligado a practicar
varias flexiones, lo que acrecienta la quiebra de la intimidad corporal que la misma
situacion de desnudez provoca, al exhibir o exponer el cuerpo en movimiento. Y ha de
repararse, por ultimo, que por la posicion inhabitual e inferior del cuerpo respecto a
quien imparte la orden durante las flexiones, ello entrafia una situacion susceptible de
causar mayor postracion o sufrimiento psiquico a quien la sufre”.

El Tribunal concluye que, dados los medios utilizados, la medida no fue conforme
con el derecho a la intimidad del art. 18.1 CE. “De lo expuesto cabe concluir que, en
el presente caso, la medida impugnada por el recurrente de amparo no es conforme
con la garantia del derecho a la intimidad personal contenida en el art. 18.1 CE. en
atencion a los medios utilizados para su practica”.

El Tribunal otorgd finalmente el amparo por lesion del derecho de intimidad con
afectacion de la dignidad del recluso. La intimidad fue restringida mas alla de lo que
la ordenada vida en prision requiere.

4.4. Sentencia 35/1996, de 11 de marzo

El supuesto de hecho de esta resolucion consistié en la practica, reiterada y fre-
cuente, de la medida de seguridad consistente en sesiones de rayos X a un recluso,
cada vez que salia a juicio o regresaba del mismo. El interno, al entender vulnerado
el derecho a la integridad fisica del articulo 15 CE, interpuso demanda de amparo al
considerar nociva para la salud la exposicion reiterada a los rayos X.

La esencia del recurso es la determinacion de si se ha vulnerado el derecho a la
integridad fisica que protege el art. 15 CE. por parte de la administracion penitenciaria
que prescribi6 tales medidas. En el andlisis la sentencia valora la garantia constitucio-
nal de la intimidad.

La sentencia vuelve a recordar la naturaleza especial de la relacion de sujecion
que vincula a los reclusos con la Administracion Penitenciaria, en el sentido recogido
por las sentencias ya estudiadas: sentido reductivo compatible con el valor preferente
de los derechos fundamentales, conjunto de derechos y deberes reciprocos entre la
Administracion Penitenciaria y el recluido (FJ2).

La finalidad de la institucion penitenciaria consistente en la retencion y custodia
de los internos “se traduce en el deber de las autoridades penitenciarias de organizar
los adecuados sistemas de vigilancia y seguridad en los establecimientos al objeto de
garantizar aquella finalidad”.

Recordemos que en este sentido el R.P. sefiala entre los criterios organizativos del
establecimiento penitenciario, la necesidad de un sistema de vigilancia y seguridad
que lleve a garantizar la custodia de los internos.

En atencion al mismo fin, el art. 23 L.O.G.P. establece como medidas practicas
para atender a la seguridad y control de los centros “Los registros y cacheos en las
personas de los internos, sus pertenencias y locales que ocupen, los recuentos, asi
como las requisas de las instalaciones del establecimiento, se efectuaran en los casos
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con las garantias y periodicidad que reglamentariamente se determinen y dentro del
respeto a la dignidad de la persona”.

Estos poderes que la Ley atribuye a la Administracion penitenciaria para prevenir
y eliminar alteraciones del régimen disciplinario y para sancionar administrativamen-
te las infracciones de dicho régimen que puedan cometer los internos estan limitados
por los derechos fundamentales de los mismos y sometidos al control judicial que en
virtud del art. 76.2 e) LOGP corresponde a los Jueces de Vigilancia Penitenciaria.

En el fundamento juridico 3, la sentencia analiza, a la luz de la doctrina expuesta,
si la practica de sesiones de rayos X, a la que se ha sometido al interno, ha vulnerado
el derecho a la integridad fisica protegido por el art. 15 CE., en el que esta compren-
dido el derecho a la salud. El Tribunal llegard a la conclusion de que no lo ha sido.

A esta conclusion llega primero porque la practica de las sesiones de rayos X fue
necesaria y adecuada al fin de seguridad pretendido, segundo porque se llevaron a
cabo con todas las prevenciones necesarias para no producir efectos dafiosos para la
salud y tercero porque dicha practica garantizé el derecho de intimidad personal ya
que “es preciso considerar, ademas, si tal actuacion es conforme con la garantia cons-
titucional de la intimidad personal en razon de los medios utilizados..., pues a la hora
de elegir estos es necesario emplear aquéllos que en menor medida lesionen o restrin-
jan los derechos fundamentales de la persona.... A cuyo fin han de tenerse en cuenta
las concretas circunstancias relativas a la practica de la medida aqui impugnada”.

Por todo ello se denegd el amparo.

4.5. Sentencia 204/2000, de 24 de julio

Los hechos analizados por el Alto Tribunal consistieron nuevamente en un su-
puesto de cacheo con desnudo integral. Después de haber mantenido una comunica-
cion intima, los funcionarios ordenaron al interno, ahora demandante, someterse a un
cacheo con desnudo integral en una sala al efecto, separado del resto de los internos
por un biombo. El interno se negd reiteradamente a las o6rdenes de los funcionarios
en el sentido de que se bajara los calzoncillos. Ante esta resistencia los funcionarios
se vieron obligados a despojarle de tal prenda. Al comunicarle que se le retenian unos
chicles, el solicitante de forma despectiva contesto al funcionario diciéndole: “se los
meta donde le quepan”.

Se alegd la lesion de los derechos a la integridad y dignidad de la persona (ex art.
15 CE), a la intimidad personal (ex art. 18 CE) y, al principio de legalidad penal (ex
art.25 CE).

La sentencia, en su fundamento juridico 4, recuerda la doctrina expuesta en la
sentencia 57/1994 (FJ8 in fine); las medidas de control, aun cuando restrinjan la inti-
midad corporal de los internos, pueden ser constitucionalmente legitimas si, 1.- estan
justificadas por su finalidad, 2.- se fundamentan en las circunstancias del centro peni-
tenciario y la previa conducta de los reclusos y 3.- por los medios utilizados para su
practica, no resultan afectados los derechos fundamentales, en particular, los recono-
cidos en los arts. 15y 18.1 CE.
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Después llega a la conclusion de que en, el caso presente, se ha vulnerado el de-
recho a la intimidad, pues, como en el supuesto de la sentencia 57/1994, las medidas
resultaron injustificadas y los medios fueron inadecuados; “pues ni la medida se en-
cuentra justificada especificamente en atencion a la conducta previa del interno o a las
condiciones del Centro, ni tampoco se advierte que fuese llevada a cabo utilizando los
medios necesarios para procurar una minima afectacion de aquel derecho esencial”.

Se otorga el amparo por haber sido vulnerado el derecho a la intimidad personal
del demandante (ex art. 18.1 CE).

4.6. Sentencia 218/2002, de 25 de noviembre

El supuesto de hecho fue, de nuevo, la practica de un cacheo con desnudo integral
aun interno después de una “comunicacion vis a vis”. En el desarrollo de la medida de
seguridad, el recluso se negd a despojarse de sus calzoncillos, a no ser en presencia del
Sr. Jefe de Servicios; a pesar de que éste no comparecio, el interno acab6 accediendo
a lo que se le ordenaba.

El recurrente en amparo, en esta sentencia, aleg6 en su demanda la vulneracion de
su derecho fundamental a la intimidad personal.

Dada la identidad sustancial de los hechos con los que dieron lugar a la STC
57/1994, de 28 de febrero, la sentencia recoge la doctrina de esta resolucion, reiterada
en la STC 204/2000 de 24 de julio (FJ4).

En el fundamento juridico 5 se recuerda que el art. 71.1 RP prescribe que “las
medidas de seguridad se regiran por los principios de necesidad y proporcionalidad y
se llevaran siempre a cabo con el respeto debido a la dignidad y a los derechos funda-
mentales, especialmente las que se practiquen directamente sobre las personas. Ante
la opcion de utilizar medios de igual eficacia, se dara preferencia a los de caracter
electronico”.

El mismo Reglamento Penitenciario en su art. 68.2 concreta que “por motivos de
seguridad concretos y especificos, cuando existan razones individuales y contrastadas
que hagan pensar que el interno oculta en su cuerpo algun objeto peligroso o sustancia
susceptible de causar dafo a la salud o integridad fisica de las personas o de alterar la
seguridad o convivencia ordenada del Establecimiento, se podra realizar cacheo con
desnudo integral con autorizacion del Jefe de Servicios”.

En este caso concreto, falta toda mencion de los motivos de seguridad concretos
y especificos que determinaron la necesidad del cacheo integral despojandose de los
calzoncillos. No se ha alegado que en el Centro Penitenciario existiera una situacion
que por si sola entrafiase una amenaza para su buen orden que hiciera necesaria la
medida aqui discutida, ni tampoco que el comportamiento del ahora demandante de
amparo pudiera generar la fundada sospecha o indicios serios de que tratase de intro-
ducir en el centro penitenciario objetos o sustancias que pudieran poner en peligro la
seguridad o la convivencia ordenada en el establecimiento, y aun serd de afiadir que
en el expediente personal del actor no constaba “la existencia de sanciones firmes por
infracciones graves o muy graves” (FJ6).
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En ultimo término no puede considerarse justificacion suficiente de la medida la
simple alegacion de que en la generalidad de las prisiones las comunicaciones intimas
son el medio habitual para que los internos reciban desde el exterior objetos peligro-
sos o estupefacientes. Esta afirmacion puede ser verdad pero “s6lo posee un caracter
genérico, cuando lo relevante a los fines de justificar una medida que limita el derecho
constitucional reconocido en el art. 18.1 CE es, por el contrario, que se hubiera cons-
tatado por la Administracion penitenciaria que tal medida era necesaria para velar por
el orden y la seguridad del establecimiento, en atencion a la concreta situacion de éste
o el previo comportamiento del recluso”.

El cacheo integral del caso presente, ordenado, sin la especifica fundamentacion
ya sefalada, vulnerd el derecho a la intimidad personal del demandante —art. 18.1 CE—
por lo que se otorga el amparo.

4.7. Sentencia 196/2006, de 3 de julio

En el caso abordado, un interno fue sancionado ante su negativa a facilitar una
muestra de orina destinada a ser analizada con el fin de comprobar si consumia sus-
tancias toxicas, tal y como habia sido acordado por el 6rgano judicial a instancias del
propio interno. La negativa se sustentd en su disconformidad con las circunstancias en
las que la toma de la muestra de orina debia llevarse a cabo.

El interno recurrié en amparo alegando, entre otros, la vulneracion del derecho
constitucional a la intimidad personal reconocido en el art. 18.1 CE.

El Tribunal entra a valorar si la actuacién de la Administracion penitenciaria vul-
nero los derechos del recurrente a la intimidad personal (art. 18.1 CE), en cuyo caso
la imposicién de la sancion se revelaria contraria al art. 25.1 CE.

En esa actuacion administrativa cuestionada pueden diferenciarse dos aspectos:
de un lado, la orden de que el recurrente proporcionara una muestra de orina, que con
arreglo a la doctrina constitucional debe calificarse como una intervencion corporal
leve afectante al derecho a la integridad fisica ex art. 15 CE (STC 207/1996, de 16 de
diciembre, FJ2); y, de otro, que tal accion viniera precedida del desnudo integral del
interno, tras lo cual le fue suministrada una bata o albornoz para que, una vez en otra
habitacion, proporcionara la muestra de orina, todo ello con la finalidad de garantizar
la fiabilidad de su posterior analisis (FJ4).

El Tribunal entra a valorar “si la orden impartida al recurrente, aun no constitu-
yendo un trato degradante, ha vulnerado el derecho a la intimidad personal que el art.
18.1 CE le reconoce”. Sefiala como “indudable que el desnudo integral de la persona
incide en el ambito de su intimidad corporal constitucionalmente protegido, segun el
criterio social dominante en nuestra cultura (SSTC 37/1989, de 15 de febrero, FI7; y
57/1994, de 28 de febrero, FI5).

Sin embargo “la intimidad personal no es un derecho de carécter absoluto” (STC
37/1989, de 15 de febrero, FI7). Y ello, por dos razones, por un lado porque puede
ceder ante exigencias publicas en ciertos casos; y por otro, porque el propio titular de
este derecho puede aceptar inmisiones en el mismo (FJ5).
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La limitacién de la intimidad corporal tiene sus exigencias. Tal limitacion podra
ser acordada mediante resolucion judicial motivada que satisfaga las exigencias del
principio de proporcionalidad, sin excluirse (debido a la falta de reserva constitucio-
nal en favor del Juez), que la Ley pueda autorizar a la policia judicial para disponer,
por acreditadas razones de urgencia y necesidad, la practica de actos que comporten
una simple inspeccidon o reconocimiento o, incluso, una intervencion corporal leve,
siempre y cuando se observen en su practica los requisitos dimanantes de los princi-
pios de proporcionalidad y razonabilidad (STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ4).

De nuevo el Tribunal recuerda la afectacion intensa del derecho a la intimidad en
el concreto ambito penitenciario y la considerable reduccion de la misma, y vuelve
a traer a colacion el art. 68.2 del Reglamento penitenciario que prevé el cacheo con
desnudo integral.

El consentimiento permite la inmision en el derecho a la intimidad, pues corres-
ponde a cada persona acotar el ambito de intimidad personal y familiar que reserva
al conocimiento ajeno (SSTC 83/2002, de 22 de abril, FI5; y 196/2004, de 15 de
noviembre, FJ2). “Asi ocurre en el presente caso, en el que la toma de orina se acordo
como consecuencia de una peticion del propio recurrente de que se le hiciera una ana-
litica para acreditar que habia superado el consumo de sustancias toxicas... Y a este
respecto hemos dicho que, consistiendo la prueba de que se trate en una intervencion
corporal leve, es evidente que, realizandose de forma voluntaria, no se lesiona ni el
derecho a la integridad fisica, ni el derecho a la intimidad corporal (SSTC 234/1997,
de 18 de diciembre, F19; y 25/2005, de 14 de febrero, FJ6)”.

Sin embargo pertenece al ambito de libertad del titular revocar en cualquier mo-
mento ese consentimiento (FJ6). Y asi sucedio en el caso concreto, donde el interno
adujo, a tales efectos, las circunstancias de realizacion de la practica de la prueba, un
lugar, donde podia ser visto por terceras personas.

En la medida en que la negativa del recurrente a suministrar la muestra de orina en
las circunstancias dispuestas por la Administracion penitenciaria le acarre6 una san-
cion; el Tribunal examina la posible vulneracion del art. 25.1 CE, desde la perspectiva
de que es precisamente el ejercicio del derecho a la intimidad corporal (art. 18.1 CE)
la premisa en la que se asienta la incompatibilidad de la sancién impuesta con el dere-
cho a la legalidad sancionadora (art. 25.1 CE)”.

El Tribunal concluira, en el mismo fundamento juridico 6, que en el presente caso
se ha vulnerado el derecho del demandante a su intimidad personal (art. 18.1 CE), y
en consecuencia se otorgara el amparo.

4.8. Sentencia 171/2013 de 7 de octubre de 2013

Se aborda aqui el sometimiento de un interno en centro penitenciario a dos cacheos
con desnudo integral después de mantener sendas comunicaciones vis a vis”’; la mo-
tivacion de los cacheos fue la de “sospechar que pudiera ocultar en su cuerpo algin
objeto o sustancia prohibida tras la comunicacion de vis-vis”.

Dada la identidad sustancial de los hechos con los que dieron lugar a la STC
218/2002, de 25 de noviembre, la sentencia recoge la doctrina de esta ltima conte-
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nida en su fundamento juridico 4, que a su vez comprende la doctrina de las SSTC
57/1994 de 28 de febrero, FFJJ 5y 6 y 204/2000, de 24 de julio, FJ4.

En el fundamento juridico 3 se reconoce que el cacheo con desnudo integral puede
ser un medio necesario para la proteccion de la seguridad y el orden de un estable-
cimiento penitenciario, “si bien para afirmar la conformidad de la medida enjuiciada
con la garantia constitucional a la intimidad personal de los reclusos” se hace nece-
saria la ponderacion adecuada y equilibrada, tanto “la gravedad de la intromision
que comporta en la intimidad personal”, como “si la medida es imprescindible para
asegurar la defensa del interés publico que se pretende proteger”.

El respeto a esta exigencia requiere una fundamentacion de la medida por parte
de la Administracion penitenciaria, asentada en razones individuales y contrastadas,
“pues solo tal fundamentacion permitird que sea apreciada por el afectado en primer
lugar y, posteriormente, que los 6rganos judiciales puedan controlar la razéon que jus-
tifique, a juicio de la administracion penitenciaria, y atendidas las circunstancias del
caso, el sacrificio del derecho fundamental”.

En este supuesto concreto (FJ4) ha faltado “toda mencidon de los motivos de se-
guridad concretos y especificos que determinaron la necesidad del cacheo integral,
puesto que Unicamente se hace una referencia genérica a sospechas de ocultacion de
algin objeto, sin expresar ningun tipo de razon individual y contrastada que permita
identificar la justificacion de la medida”.

Lo relevante, a fin de justificar una medida limitativa del derecho reconocido en el
art. 18.1 CE, es “que se hubiera constatado por la Administracion penitenciaria” que
la medida “era necesaria para velar por el orden y la seguridad del establecimiento”,
habiendo tenido en cuenta, bien “la concreta situacion de éste” bien “el previo com-
portamiento del recluso”.

La referida falta de fundamentacion hizo que los cacheos integrales vulneraran el
derecho a la intimidad personal del demandante de amparo, ex art. 18.1 CE, por lo que
el Tribunal concluye otorgando el amparo con reconocimiento del referido derecho.

5. SENTENCIAS SOBRE CELDA

Tres son las sentencias donde el Tribunal Constitucional ha estudiado el derecho a
la intimidad en relacién con la celda en el ambito penitenciario, sentencias 195/1995,
de 19 de diciembre, 89/2006, de 27 de marzo, y 106/2012, de 21 de mayo.

5.1. Sentencia 195/1995, de 19 de diciembre

En el origen de la sentencia se encuentra la sancion a un interno por faltas graves
por la siguiente conducta: haberse dirigido al funcionario de turno diciendo, ” ;Quién
es usted para meterme a alguien en la celda sin mi permiso y sin consultarme? Llame
inmediatamente al Jefe de Servicios”. Al manifestarle el funcionario que era ¢l quien
ordenaba la distribucion en las celdas, el interno insistié en que se avisara al Jefe de
Servicios, y por ultimo se dirigi6 al funcionario diciendo “4brame ahora mismo que
voy a subir para arriba y quitar todas las cosas de mi celda”.
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La conducta del interno vino motivada por el alojamiento de un segundo interno en
la celda, hecho que el interno entendié que vulneraba su intimidad.

En la demanda de amparo, se denuncia como vulnerado el derecho a la intimidad
consagrado en el art. 18.1 de la Constitucion, al considerar que el Centro Penitenciario
infringi6 lo dispuesto en el art. 15 del R.P. que prescribe con caracter general que los
internos ocuparan celda o habitacion individual.

El Tribunal en su argumentacion (FJ3) rechaza que pueda hablarse de vulneracion
del derecho a la intimidad (art. 18.1 CE.) pues un interno en un establecimiento pe-
nitenciario no ostenta ningiin derecho a una celda individual. “pues si bien es cierto
que tanto el art. 19.1 L.O.G.P. como el art. 15 Reglamento Penitenciario establecen
con caracter general que cada interno ocupara una celda individual, asimismo admiten
la posibilidad de convivencia de varios internos en la misma celda por insuficiencia
temporal de alojamiento u otras razones, sin que por ello hayan de considerarse vul-
nerados los mencionados preceptos de la legislacion penitenciaria, que no consagran
un derecho subjetivo a habitacion o celda individual, tal y como parece pretender el
recurrente”.

Para argumentar que el derecho a la celda no tiene sostén en el articulo 18.1 CE.,
el Tribunal vuelve a recordar la reduccion que sufre la intimidad en el &mbito peni-
tenciario; reduccion que no puede ir mas alla de lo que requiera la ordenada vida en
prision; una exigencia que no concurre en el caso acreditado, en tanto que “la propia
legislacion penitenciaria prevé en determinados supuestos la posibilidad de celdas
compartidas”.

No se estimara vulnerado, por tanto, el derecho de intimidad.

Las siguientes dos sentencias tienen como supuesto de hecho el registro de celda.

5.2. Sentencia 89/2006, de 27 de marzo

La ausencia del interno en el registro de celda es el germen de la sentencia aqui es-
tudiada. La Direccion del centro alegd que el registro se habia debido a informaciones
previas relativas a que otro de los ocupantes de la celda podia esconder sustancias pro-
hibidas en la misma; asimismo informé que la ausencia de los ocupantes de la celda
durante el registro se debi6 a que los mismos se encontraban en los talleres del centro
y que, por medio del informe del Jefe de servicios, se requisaron folios con dibujos y
frases ofensivas hacia los funcionarios y el centro.

En la demanda se alega que el registro de la celda, que el recurrente en amparo
compartia con otros dos internos en el centro penitenciario, vulner6 su derecho a la
intimidad (art. 18.1 CE).

A juicio del recurrente tal vulneracion se produjo, tanto por el registro en si, por
considerarlo innecesario, como al modo en el que fue practicado, sin su presencia, sin
notificacion previa y sin entrega posterior de un acta del registro.

Varias son las cuestiones que se pueden distinguirse aqui (FJ2).

~ 345 -



Juan Luis de Diego Arias

La consideracion o configuracion de que la celda no es un domicilio en el sentido
constitucional del término.

De este primer planteamiento se concluye a juicio del Tribunal la 16gica e impor-
tante afectacion que los reclusos padecen en su intimidad “Esta constatacion expresa
en si misma tanto las graves limitaciones que comporta la pena o la medida de prision
para la intimidad de quienes la sufren”.

Mas adelante recuerda su doctrina sobre la reduccidon de la intimidad en el seno
de la prision.

Dada esta “dolorosa” reduccion de la intimidad, debe observarse un especial cui-
dado para conservar la esfera de intimidad no interesada por la pena, no afectandola
de manera innecesaria; “por el hecho mismo de tal restriccion, la especial necesidad
de preservar los ambitos de intimidad no concernidos por la pena o la medida y por su
ejecucion, y de declarar ilegitimas, como violacion de la intimidad y por eso también
degradantes, aquellas medidas que la reduzcan mas alla de lo que la ordenada vida de
la prision requiere”.

A continuacion la sentencia reflexiona sobre la condicion del domicilio y recoge
varias de las caracteristicas ya reconocidas por el Tribunal. Utiliza el término priva-
cidad y alude a la libre eleccion del domicilio asi como la facultad de controlar, que
incluye la exclusion, del acceso a dicho espacio.

El domicilio constituye un ambito de privacidad “dentro del espacio limitado que
la propia persona elige”, “inmune a la injerencia de otras personas o de la autoridad
publica, de modo que el contenido del derecho a la inviolabilidad de domicilio es
fundamentalmente negativo; lo que se garantiza, ante todo, es la facultad del titular
de excluir a otros de ese ambito espacial reservado, de impedir o prohibir la entrada o
la permanencia en él de cualquier persona y, especificamente, de la autoridad publica

para la practica de un registro”.

De lo anterior deduce la sentencia la evidencia de que la celda es un espacio de
intimidad; “de ahi que, aunque sea innegable que la celda de un centro penitenciario
sea un ambito de intimidad para su ocupante, un espacio apto para desarrollar vida
privada, en la medida en que la misma cabe en una situacion tal de reclusion”.

Sin embargo resalta que la celda, al contrario que el domicilio, no es objeto de
eleccidn por parte de su ocupante, el cual no puede impedir que el poder publico acce-
da al mismo; “también lo es que tal recinto no retine las caracteristicas de haber sido
objeto de eleccidon por su ocupante ni la de configurarse como un espacio especifico
de exclusion de la actuacion del poder publico”.

Al ahondar en la argumentacion sobre la diferencia entre domicilio y celda, la sen-
tencia abandona la expresion “relacion de sujecion especial” para sustituirla por la de
“ambito de intenso control publico”. En este sentido dice la resolucion que “el ingreso
en prision supone la insercion del ciudadano en un ambito de intenso control ptblico
del que resulta la imposibilidad de generar un domicilio en el sentido constitucional
del término”.

En el fundamento juridico tercero, después de recordar el concepto expreso de inti-
midad que utiliza el Tribunal, se vuelve a insistir en que la intimidad no es un derecho
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absoluto sino que puede ceder. Pero tal cesion del derecho fundamental, ante intereses
constitucionalmente relevantes, exige los requisitos de necesidad, proporcionalidad y
respeto al contenido esencial del derecho fundamental de intimidad.

Al enumerar los requisitos de la limitacion del derecho a la intimidad del preso,
seflala como primero, el establecimiento por ley, segin exige con caracter general
el articulo 53.1 CE “para la regulacion del ejercicio de los derechos y libertades del
capitulo segundo del titulo primero” y especificamente para los derechos fundamen-
tales de los presos, la ley penitenciaria “como la tercera de las fuentes especificas de
restriccion de derechos fundamentales de los condenados a penas de prision” ex art.
25.2 CE).

Pero la sentencia afiade otros requisitos para las limitaciones de los derechos fun-
damentales de los presos. Aparte de su configuracion legal las limitaciones deberan
ser “penitenciarias” y respetar el principio de proporcionalidad (conformadas y apli-
cadas respetando este principio). “Este requisito, no obstante, no es ni puede ser el
unico. De la diccion del art. 25.2 CE no se extrae la conclusion de que las limitaciones
que contemplan sean “limitaciones de pura configuracion legal”. Tales limitaciones,
cuando no provienen directa o indirectamente de la pena —de su contenido o de su
sentido—, han de ser “penitenciarias” y, ademas, sometidas, en su conformacion nor-
mativa y en su aplicacion, a las exigencias del principio de proporcionalidad.

(Qué se entiende por limitaciones penitenciarias?, aquéllas cuya finalidad esté
“anudada a las propias de la institucion penitenciaria”.

La observancia del principio de proporcionalidad se valora “por los criterios de
adecuacion de la medida, indispensabilidad de la misma y proporcionalidad en senti-
do estricto”

Idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto son los parametros
“para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio
de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres siguientes requisitos o
condiciones; ‘si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio
de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas
moderada para la consecucion de tal proposito con igual eficacia (juicio de necesi-
dad), y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas
beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores
en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)” .

Volvemos, por tanto, al quid de toda limitacidon en este ambito, que ya hemos ido
viendo en paginas anteriores.

Efectuadas las anteriores consideraciones, la sentencia, en su fundamento juridico
4, pasa a valorar la cuestion central del recurso que es el examen de la legitimidad
constitucional en la compatibilidad del registro de celda denunciado con el derecho a
la intimidad personal de su ocupante.

Convendra asi el Tribunal en que “el examen de constitucionalidad del registro
efectuado” a realizar, no es sino “un examen de su proporcionalidad”, y ello, porque
la prevision normativa contenida en el articulo 23 de la Ley Orgénica general peniten-
ciaria no fue cuestionada en el recurso.
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Primero se procede a valorar la necesidad del registro en si, es decir si existio la
finalidad justificadora de la restriccion del derecho fundamental a la intimidad que
supone el registro; “sin tal finalidad faltaria el presupuesto necesario para avalar la
constitucionalidad de la medida, pues la restriccion del derecho fundamental no po-
dria obedecer, ya a limine, a la salvaguarda preferente de otro interés constitucional”.

Ademas dicha finalidad debera ser penitenciaria pues “si tal finalidad concurriera
pero no fuera “penitenciaria”, quedaria impedida la via especifica de limitacion legi-
tima de derechos que posibilita el art. 25.2 CE.”.

La sentencia da un paso muy importante al declarar que las limitaciones a los de-
rechos fundamentales de los presos deberan serlo por imperativo del articulo 25.2 CE
y obedecer a una finalidad penitenciaria.

Se vuelve a recordar que la finalidad no se puede justificar mediante la invocacion
de un interés general, sino que la justificacion de una medida limitadora del derecho
constitucional de un preso, en este caso la restriccion de su intimidad (art. 18.1 CE),
es la constatacion, por parte de la Administracion Penitenciara, de que la medida es
necesaria para velar por el orden y la seguridad del establecimiento en atencion a la
concreta situacion del establecimiento o el previo comportamiento del recluso.

En el presente caso, la Administracion penitenciaria justifico la medida de registro
en el seguimiento de uno de los ocupantes de la celda por trafico de drogas y tenencia
de sustancias prohibidas. Esta finalidad es penitenciaria y conforme a la doctrina ex-
puesta, especifica, por lo que cabe concluir la necesidad del registro en si.

“Esta finalidad, que es calificable como penitenciaria y, conforme a nuestra doc-
trina, como suficientemente especifica, no ha sido cuestionada ni en el expediente
penitenciario ni en la demanda de amparo, por lo que debe rechazarse la alegacion que
analizamos relativa a la innecesaridad del registro en si”.

Analizado el modo de realizacion del registro; en ausencia de su ocupante, sin no-
tificacion previa al mismo y sin entrega posterior de un acta del registro (FJ5), se llega
a la conclusion de que la practica del registro puede afectar al derecho a la intimidad,
si ha supuesto un dafio a la intimidad, innecesario para la finalidad perseguida.

“La queja no carece de sentido en el marco de la invocacion del derecho a la in-
timidad en la medida en que el modo de practicar el registro pueda haber afectado a
la misma y, en concreto, en la medida en que haya supuesto un dafio a la intimidad
innecesario para la finalidad perseguida”.

En tal caso el registro devendria desproporcionado y no superaria el juicio de
necesidad, pues para alcanzar el fin legitimo habria habido una medida menos lesiva
del derecho de intimidad, un registro mas respetuoso con la intimidad del registrado.

“Si tal fuera el caso, el registro resultaria desproporcionado, pues no superaria el
juicio de necesidad, dado que para alcanzar el fin legitimo invocado (evitar el trafico
de drogas en el centro penitenciario) existiria una medida menos lesiva del derecho a
la intimidad (un registro mas respetuoso con la intimidad del registrado).”
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La intimidad resulta mas afectada cuando ha sido vulnerada y el titular no conoce
el alcance de la injerencia. Es la pérdida del control de la persona sobre el espacio
fisico de su intimidad y sobre la informacion sobre si mismo.

“Para el enjuiciamiento de la pretension de amparo en este punto resulta conve-
niente precisar la relacion entre el derecho a la intimidad y el conocimiento por su
titular de que existe una injerencia en su ambito de intimidad”. Entonces la cuestion a
dilucidar es “si la intimidad limitada por un registro de pertenencias personales y de
un area de intimidad resulta aun mas limitada por el hecho de que el sujeto afectado
desconozca el hecho mismo del registro, o su contenido, o el resultado del mismo en
cuanto a la incautacion de objetos personales”. La respuesta del Tribunal es afirmativa
“pues no puede negarse la existencia de conexion entre la intimidad y el conocimiento
de que la misma ha sido vulnerada y en qué medida lo ha sido”.

Tal conexidn se comprende mejor si se recuerda “la intima relacion existente entre
el derecho a la intimidad y la reserva de conocimiento”. El derecho a la intimidad es
“un poder de control sobre la publicidad de la informacion relativa a la persona y su
familia, con independencia del contenido de aquello que se desea mantener al abrigo
del conocimiento publico”.

De este modo lo que “el art. 18.1 CE garantiza es un derecho al secreto, a ser
desconocido, a que los demés no sepan qué somos o lo que hacemos, vedando que ter-
ceros, sean particulares o poderes publicos, decidan cudles sean los lindes de nuestra
vida privada, pudiendo cada persona reservarse un espacio resguardado de la curiosi-
dad ajena, sea cual sea lo contenido en ese espacio”.

El precepto constitucional “garantiza al individuo un poder juridico sobre la in-
formacion relativa a su persona o a la de su familia, pudiendo imponer a terceros su
voluntad de no dar a conocer dicha informacioén o prohibiendo su difusiéon no con-
sentida, lo que ha de encontrar sus limites, como es obvio, en los restantes derechos
fundamentales y bienes juridicos constitucionalmente protegidos”.

Cuando una persona desconoce el grado de invasion que ha sufrido en su ambito
intimo, ha perdido control sobre el mismo, la intimidad padece y se produce una mer-
ma en la “calidad de vida humana.”

Pues la intimidad también es “una reserva de conocimiento de un &mbito personal,
que por eso denominamos privado y que administra su titular”. Tal administracion y
tal reserva resultaran devaluadas “si el titular del ambito de intimidad desconoce las
dimensiones del mismo porque desconoce la efectiva intromision ajena”. Esta deva-
luacion arrastrara tras de si la devaluacion de la libertad y de la “calidad minima de
la vida humana”; una calidad que hace posible tanto el ambito de intimidad como “el
conocimiento cabal del mismo”.

En el fundamento juridico 6 se afirma que el derecho a la intimidad queda afec-
tado no sélo con el registro de la celda sino también con la ausencia de informacion
acerca de ese registro pues al titular se le despoja de su poder de control acerca de la
informacién sobre si mismo.

“Desde esta perspectiva afecta al derecho a la intimidad, no sélo el registro de la
celda, sino también la ausencia de informacion acerca de ese registro, que hace que
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su titular desconozca cuales son los limites de su capacidad de administracion de
conocimiento”.

La restriccion del derecho fundamental debe de estar justificada para no incurrir
en excesos.

“Esta afectacion adicional debe quedar también justificada —en atencion a las fi-
nalidades perseguidas por el registro o en atencion a su inevitabilidad para el mismo—
para no incurrir en un exceso en la restriccion, en principio justificada, del derecho
fundamental”.

El registro fue practicado sin la presencia de la persona afectada, la cual, ademas,
no fue informada posteriormente del resultado del registro. Estas dos circunstancias,
ausencia y falta de informacion, situaron a la persona en el desconocimiento de la
afectacion de su intimidad y como consecuencia una limitacion de su derecho a la in-
timidad. Limitacion que no fue conforme con las exigencias de proporcionalidad que
la Constitucion impone a la limitacion de los derechos fundamentales.

“En el caso, objeto de nuestro enjuiciamiento, resulta obvia la justificacion de la
falta de comunicacion previa, pues el preaviso hubiera privado de sentido a la justifi-
cada indagacion a la que servia el registro. No se constatan ni se aportan, en cambio,
razones convincentes para la falta de toda informacion simultanea o posterior acerca
de la dimension y la intensidad del registro y de los objetos incautados a partir del
mismo, a la que sélo pudo acceder el recurrente tras la iniciacion de un proceso judi-
cial de queja. En efecto, por una parte, el recurrente no estuvo presente en el registro
—presencia ésta que constituye el medio mas natural y adecuado para informar del
mismo a quien lo sufre—, sin que a la luz del derecho constitucional en juego resulte
suficiente a efectos justificativos la razon aportada para ello por el centro, consistente
en que cuando se practico el registro los ocupantes de la celda estaban en un taller del
establecimiento”.

“Tampoco consta, por otra parte, que posteriormente se informara al interno de
los datos esenciales del registro —lo que hubiera sido suficiente para evitar ese dafio
afiadido a la intimidad que supone el propio desconocimiento de la injerencia en la
misma— ni que concurriera algun motivo para esa falta de informacion. Por ello, he-
mos de concluir que la indebida ausencia de informacion sobre la practica del registro
que se deriva de la conjuncion de la ausencia del recurrente en el mismo y de la falta
de comunicacion posterior de dicha practica ha supuesto una limitacion del derecho a
la intimidad del recurrente que no es conforme a las exigencias de proporcionalidad
que la Constitucion impone a la limitacion de los derechos fundamentales™.

Toda restriccion anadida a la que ya comporta la vida en prision debe ser justifica-
da en orden a la preservacion de un area de intimidad para el mantenimiento de una
vida digna y para el desarrollo de la personalidad al que también debe servir la pena
(art. 25.2 CE).

La vida en prision precisa de una organizacion y de unas condiciones de segu-
ridad que reducen la intimidad de los que alli se encuentran recluidos. Una mayor
restriccion de esta intimidad debera estar justificada para preservar al preso un area de
intimidad que le permita llevar una vida digna y poder desarrollar asi su personalidad.
Desarrollo de la personalidad al que tiene derecho segtn el articulo 25. 2 CE (aunque
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la sentencia diga que la pena debera servir al desarrollo de la personalidad, en realidad
el art. 25.2 contempla este desarrollo como un derecho).

“En un contexto como el penitenciario, en el que la intimidad de los internos se
ve necesariamente reducida por razones de organizacién y de seguridad, toda restric-
cion afiadida a la que ya comporta la vida en prision debe ser justificada en orden a la
preservacion de un area de intimidad para el mantenimiento de una vida digna y para
el desarrollo de la personalidad al que también de debe servir la pena (art. 25.2 CE)”.

El registro de la celda estuvo justificado por su finalidad, no asi la falta de informa-
cion de la que adolecid el afectado, que, recordemos, ni estuvo presente en la practica
del registro ni fue comunicado del resultado del mismo. Todo ello tuvo como conse-
cuencia una limitacién desproporcionada del derecho a la intimidad. Desproporcion
que se deriva de la extralimitacion de la afectacion de la intimidad, que fue mas alla
de lo necesario para los fines de seguridad que legitimaban la actuacion.

“En el presente caso, sin embargo, aunque el registro de la celda estaba justificado
por su finalidad, no consta ni que se le informara al recurrente del mismo —mediante
su presencia durante su practica o mediante una comunicacion posterior—, ni justifi-
cacion suficiente alguna para esta falta de informacion, lo que hizo que la limitacion
del derecho a la intimidad incurriera en desproporcion por extenderse mas alla de lo
necesario para los fines de seguridad que la legitimaban”.

El Tribunal concluy6 con el otorgamiento de amparo por vulneracion del derecho
a la intimidad

5.3. Sentencia 106/2012, de 21 de mayo

Esta tltima sentencia, tercera que a lo largo de estos afios ha estudiado el tema de
la celda y la intimidad, tuvo su origen en un registro de celda, del que estuvo ausente
el interno.

El interesado tuvo conocimiento del registro cuando regreso a la celda y vio sus
pertenencias revueltas. A su juicio, el modo en que se practico el registro atent6 contra
su derecho a la intimidad y dignidad, pues la celda debe ser considerada domicilio
habitual, y, en consecuencia, su registro debe estar sujeto a las mismas garantias exi-
gibles al registro del domicilio. Y aunque puntualizaba que el registro de celdas no es
igual que el registro de las viviendas, stricto sensu, deberian respetarse en su practica
las exigencias de presencia del preso y de entrega del acta del registro, para conocer
los objetos que son retirados y las razones de dicha requisa.

En la demanda de amparo se alegéd que el registro de celda vulnero los derechos a
la intimidad (art. 18.1 CE) y a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE).

La sentencia concret6 el objeto del recurso en el fundamento juridico 3, cifiéndolo
a comprobar si “el registro considerado por el modo en que se practicd, en ausencia
del recurrente y sin darle cuenta posterior de su resultado, lesion6 su derecho funda-
mental a la intimidad (art. 18.1 CE), o si por el contrario, el mismo es constitucio-
nalmente irreprochable dadas las circunstancias del caso y, en particular, el hecho de
que el recurrente estuviera cumpliendo condena en régimen cerrado a consecuencia
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de su clasificacion como penado en primer grado, dada su peligrosidad extrema, que
esta reconocida incluso por el propio interesado, y su consecuente sujecion al registro
diario de la celda que ordena el art. 93.1.2 del Reglamento penitenciario”.

El Tribunal comienza reconociendo, conforme a la doctrina constitucional, “la re-
duccion de la intimidad de quienes sufren privacion de libertad”, y no manifiesta duda
alguna respecto de que “el registro de la celda que ocupa un interno y de sus perte-
nencias personales supone una restriccion de su derecho a la intimidad”. Para que un
registro resulte “constitucionalmente legitimo” destaca el Alto Tribunal, “que debe ser
conocido por el propio interesado, bien permitiendo su presencia durante la practica
del mismo, bien mediante una comunicacién posterior que informe de su contenido y,
en su caso, de la eventual incautacion de objetos personales”.

La sentencia, con cita de la STC 89/2006, de 27 de marzo, vuelve a recordar la
estrecha relacion que existe entre el derecho a la intimidad y la capacidad de su titular
para controlar la informacion relativa a su persona.

En el fundamento juridico 4 se reconoce que “el registro cuestionado se practico
sin notificacion previa al recurrente y sin que se le informara tampoco de su resul-
tado”. Pero justifica la ausencia del interno en dos motivos: 1.- El interno “cumplia
condena en régimen cerrado en un departamento de aislamiento y en celda individual”
lo que posibilitd, “que el controvertido registro se practicd en cumplimiento de lo
dispuesto en el art. 93.1.2 del Reglamento penitenciario que establece para dicha mo-
dalidad regimental que “diariamente debera practicarse registro de las celdas y cacheo
de los internos™; y 2, “consta asimismo en las actuaciones remitidas a este Tribunal el
informe del Subdirector de seguridad del centro penitenciario que justifica la ausencia
del recurrente durante el registro en “evidentes razones de seguridad”.

La sentencia, partiendo de estos antecedentes y de la doctrina constitucional recor-
dada concluye que el registro “no vulneré el derecho a la intimidad del demandante
de amparo, toda vez que, habiéndose practicado el registro en su ausencia por las
razones antes indicadas”, refiriéndose a su condicion de interno en régimen cerrado y
su ausencia del registro por razones de seguridad.

Mas adelante, la sentencia entra a valorar la circunstancia de la ausencia de infor-
macién al interno del resultado del registro. El Tribunal considera que dado que el
registro era practicado diariamente, el recluso deberia haber deducido de la falta de in-
formacion del resultado del registro la ausencia de incidencias, y que esta presuncion
suplia a la informacion constitucionalmente exigible. Es decir, que el juzgador cons-
titucional formula la siguiente presuncion: una falta de informacién de un registro sin
incidencias, equivale a la informacion constitucionalmente exigible.

“Del hecho mismo de no haber sido formalmente informado con posterioridad al
registro pudo inferir sin dificultad la informacion que es constitucionalmente exigi-
ble”. Esta conclusion se impone “no so6lo ya porque el recurrente conociera de an-
temano que el registro de su celda iba a producirse de forma diaria y rutinaria (en
cumplimiento del mayor control y vigilancia sobre los internos que cumplen condena
en régimen cerrado a que obligan los arts. 10.3 de la Ley Organica 1/1979, de 26 de
septiembre, general penitenciaria, y 90.2 del Reglamento penitenciario), sino sobre
todo porque el hecho de que no se le diera cuenta inmediata posterior del contenido
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del registro y de su resultado significa necesariamente que éste fue negativo en el caso
analizado y que no hubo en €I, por tanto, ninguna incidencia relevante”.

Sigue la sentencia con un argumento de signo contrario al anterior, si bien lo vuel-
ve en apoyo de su decision.

Reconoce que la comunicacion posterior al interno del resultado e incidencias del
registro es una exigencia constitucional que no puede ser preterida.

“Ahora bien, el hecho de que el interno conozca de antemano que el registro de su
celda va a producirse —y de que las normas citadas contemplen y habiliten el registro
practicado— no permite concluir que pueda ser obviada la exigencia constitucional de
comunicacion a posteriori a dicho interno de las incidencias habidas en la practica de
la diligencia, tanto en su desarrollo como en su resultado, puesto que si se producen
la Administracién penitenciaria mantiene la obligacion constitucional, ex art. 18.1
CE, de comunicarselas en un plazo razonable, toda vez que tales incidencias, en los
términos de la citada STC 89/2006, de 27 de marzo, FJ5, suponen una limitacion del
poder de disposicion del interno sobre su ambito personal de intimidad, autébnoma
e independiente al mero conocimiento del registro, y no afectadas, por tanto, por la
circunstancia de la prevision normativa de su practica diaria y rutinaria”.

El Tribunal acabé denegando el amparo solicitado.

6. SENTENCIAS SOBRE INTIMIDAD FAMILIAR
6.1. Unica.- Sentencia 201/1997, de 25 de noviembre

Esta sentencia es la unica que, hasta el momento presente, abordd un supuesto de
intimidad familiar, y se produjo con relacion a la prohibicion del uso del euskera en la
comunicacién telefénica semanal de un interno con sus familiares.

En la demanda de amparo se cita como vulnerado, entre otros, el derecho a la inti-
midad familiar (art. 18.1 CE.), ya que las comunicaciones prohibidas eran en el seno
de la familia

La cuestion es si Administracion Penitenciaria ha conculcado el derecho a la inti-
midad familiar que reconoce y garantiza el art. 18.1 CE.

La Sentencia (FJ6) recuerda que estas comunicaciones se regulan en el Art. 51.1
L.O.G.P, a tenor del cual las restricciones a las mismas solo se aplicaran si el uso de
una lengua desconocida para los funcionarios pudiera atentar a algin interés constitu-
cionalmente protegido.

“Las limitaciones disenadas por la propia L.O.G.P. (art. 51.1), o sea las restriccio-
nes impuestas por razones de seguridad, de interés de tratamiento y del buen orden del
establecimiento no son aplicables a las comunicaciones telefonicas de un interno con
su familia, en la lengua propia, nacional o extranjera, salvo que se razone, al conceder
la autorizacion condicionada, que el uso de una lengua desconocida por los funciona-
rios del Establecimiento puede atentar a alglin interés constitucionalmente protegido.”

Es presupuesto habilitante inexcusable de la intervencion de las comunicaciones
una prevision legislativa clara y terminante que autorice a adoptarla, tal y como dis-
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ponen, en relacion concreta con esos derechos, el art. 25.2 de la Constitucion y el 8.2
del Convenio de Roma” (fundamento juridico 5°).

Como recuerda el Tribunal, apuntando su doctrina de la sentencia 183/1994, de 20
de junio: “Segun disponen los arts. 53.1 y 81.1 de la Constitucion, todo acto limitador
de un derecho fundamental requiere la adecuada cobertura de la Ley, lo cual, proyec-
tado a las comunicaciones del interno en un establecimiento penitenciario, en el que
estan implicados o bien el derecho a la intimidad personal —art. 51.5 de la L.O.G.P—o
bien el derecho a la defensa —art. 51.2 de la misma Ley—, significa que es presupues-
to habilitante inexcusable de la intervencion de las mismas una prevision legislativa
clara y terminante que autorice a adoptarla, tal y como disponen, en relacion concreta
con esos derechos, el art. 25.2 de la Constitucion y el 8.2 del Convenio de Roma”
(fundamento juridico 5°). Es cierto que en aquel caso este Tribunal enjuici6 las comu-
nicaciones de un interno con su Abogado defensor, que son especialmente protegidas
enelart. 51.2 L.O.G.P, pero la prevision legislativa “clara y terminante” que autorice
la prohibicion de la comunicacién telefonica se proyecta también en el presente su-
puesto, de comunicacion familiar”.

El art. 51 L.O.G.P. ha de tener el sentido mas estricto y garantista, y las resolucio-
nes administrativas de intervencion de las comunicaciones a los internos en un Esta-
blecimiento Penitenciario han de cumplir los requisitos exigibles, segin la doctrina
del Tribunal Constitucional, a cualquier sacrificio de un derecho fundamental.

“Deben perseguir un fin constitucionalmente legitimo y previsto por la Ley; la
medida restrictiva de derechos ha de adoptarse mediante resolucion del Director del
Establecimiento especialmente motivada y notificada al interesado; la resolucion ad-
ministrativa, por ultimo, tiene que comunicarse al Juez a fin de que éste ejerza el con-
trol de la misma. Y a estos tres requisitos se afiade que la intervencion, como medida
restrictiva de derechos fundamentales, debe ser idonea, necesaria y proporcionada en
relacion con el fin perseguido”.

La sentencia en el fundamento juridico 7, afirma que el razonamiento del Director
del Establecimiento Penitenciario, aunque apoyado en los arts. 51 L.O.G.P. y 100 del
Reglamento Penitenciario, llega a una conclusion que resulta desproporcionada.

Asi se sefialara que al “encontrarse el recluso clasificado en primer grado de tra-
tamiento no comporta, per se, una peligrosidad indiscutible para los principios de
seguridad y buen orden. Y la reglamentaria presencia de un funcionario no puede
convertirse (con las pertinentes excepciones que han de quedar razonablemente plas-
madas en el acto de autorizacién condicionada o de denegacion) en un fundamento
juridico para prohibir las comunicaciones familiares en la lengua propia de cada uno,
cuya celebracion es tutelada con el maximo respeto a la intimidad de los reclusos por
la L.O.G.P. (art. 51.1, parrafo segundo)”.

Cuando la Direccion del Establecimiento Penitenciario estime que su Acuerdo es
razonable, ha de hacer explicita, con claridad y precision, la ponderacion de los valo-
res que ha efectuado, a fin de llevar a cabo su decision restrictiva del derecho funda-
mental, en este caso, la intimidad familiar del recluso.

De esta forma, destaca que “la comunicacién familiar no es un derecho absoluto,
como no lo son ninguno de los derechos constitucionalmente protegidos. Su ejercicio
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puede ser limitado o condicionado. Sin embargo, cuando la Direccion del Estableci-
miento Penitenciario estime que su Acuerdo es razonable, ha de hacer explicita, con
claridad y precision, la ponderacion de los valores que ha efectuado, a fin de llevar a
cabo su decision restrictiva del derecho fundamental, en este caso, la intimidad fami-
liar del recluso. Y esa resolucion ha de cumplir las exigencias que este Tribunal tiene
establecidas para la constitucionalidad de tales decisiones”.

El incumplimiento de esas exigencias condujo al Tribunal al otorgamiento del am-
paro.
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