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1. El punto de partida

Una precisa exposición y comprensión de los pre-
supuestos constitucionales del derecho fundamental 
a la intimidad no sólo arroja luz sobre la transforma-
ción esencial de este derecho, sino que también sirve 
de pauta para resolver nuevos casos penales que conti-
nuamente van surgiendo a medida que se generaliza el 
uso de las nuevas tecnologías1. Con ello se reafirma la 
estrecha dependencia del derecho penal de la Consti-
tución, especialmente intensa en las hipótesis de tutela 
penal de derechos fundamentales, como es el caso aquí 
analizado. Por consiguiente, la tutela penal del dere-
cho a la intimidad debe construirse e interpretarse de 
acuerdo a este presupuesto, lo que también incluye su 
entendimiento conforme al desarrollo fijado por la ju-
risprudencial constitucional.

Siguiendo este planteamiento, me parece oportuno 
incidir en una polémica cuestión, que aunque viene de 
lejos, sigue manteniendo una notable influencia en la 
interpretación de los tipos penales y en el proceso pe-
nal (validez o licitud de la prueba). Tanto en relación a 
las conductas típicas de apoderamiento para descubrir, 
como igualmente también se proyecta sobre el grado de 
la tutela jurídica a la revelación o difusión de informa-
ciones o datos personales.

El debate gira alrededor de la pertinaz remisión por 
parte de la jurisprudencia mayoritaria de supuestos ge-
néricos de intromisión en la intimidad, a la reforzada 
tutela ofrecida por el art. 18,3 al secreto de las comuni-
caciones. Supuestos que, en mi opinión, escapan de su 
contenido, esto es, no deben ser resueltos conforme al 
art. 18,3º CE, sino desde el contenido del art. 18,1º CE. 
Esta es la tesis que desarrollo a continuación.

2. Crítica a la interpretación mayoritaria

A mi entender, tanto el acceso a datos e informacio-
nes contenidas en terminales de comunicación, como 
la captación de imágenes y conversaciones mante-
nidas por terceros —o por uno de los mismos inter-
vinientes— fuera de canales cerrados (las llamadas 
impropiamente escuchas ambientales) no afectan en 
puridad a la garantía del secreto de las comunicacio-
nes del 18,3º CE2. Y no afectan a este precepto porque 

1 Ampliamente en LÓPEZ ORTEGA, J. J.: “Intimidad informática y derecho penal (la protección penal de la intimidad frente a las 
nuevas tecnologías de la información y comunicación)”, Cuadernos de Derecho Judicial, nº 9, 2004 (“Derecho a la intimidad y nuevas 
tecnologías”, coord. C. Gómez Martínez), p. 107-142.

2 Ver GUISASOLA LERMA, C.: “Tutela penal del secreto de las comunicaciones. Estudio preliminar del supuesto de interceptación 
ilegal de telecomunicaciones por autoridad o funcionario”, en “Constitución, derechos fundamentales y sistema penal (semblanzas y 
estudios con motivo del setenta aniversario del prof. Tomás S. Vives Antón)”, Valencia (Tirant lo Blanch) 2009, p. 948 y ss.; y, MATALLÍN 
EVANGELIO, A.: “El efecto expansivo de los derechos fundamentales a la intimidad y al secreto de las comunicaciones telefónicas”, en 
“Nuevas amenazas a la seguridad nacional. Terrorismo, criminalidad organizada y tecnologías de la información y comunicación” (J. L. 
González Cussac y Mª. Lª. Cuerda Arnau dirs.; A. Fernández Hernández coord.), Valencia (Tirant lo Blanch), 2013, pags. 379 y ss.

no atacan la garantía del secreto de la comunicación 
(cerrada). En efecto, son inidóneas desde el ámbito 
del art. 18,3º CE, bien porque no se trata de una comu-
nicación cerrada sino abierta; o bien porque la graba-
ción la efectúa uno de los intervinientes en el proceso 
de comunicación y la prohibición constitucional solo 
se refiere a terceros ajenos al proceso de comunica-
ción (cerrada). Sin embargo, descartar en estas tipo-
logías la aplicación del art. 18,3º CE, no significa, ni 
mucho menos, que tales comportamientos puedan ser 
lesivos del derecho fundamental a la intimidad procla-
mado en el art. 18,1º CE.

Pues bien, esta fuerza expansiva del art. 18,3º CE 
procede de dos confusiones y de una escandalosa au-
sencia de regulación legal. La primera de las confu-
siones se origina en una falacia muy extendida en la 
cultura jurídica española, al entenderse —equivoca-
damente— que no está constitucionalmente protegi-
da, frente al interlocutor, la pretensión de reserva o se-
creto del contenido de la conversación que mantienen 
entre sí el emisor y el receptor, ya sea ésta personal 
o directa (vis a vis); o ya se refiera a comunicaciones 
mantenidas a distancia a través de un medio técnico 
(telefónicas, telegráficas o telemáticas). Es decir, que 
para el interlocutor no aplica el deber de reserva ya se 
trate tanto de comunicaciones abiertas como de comu-
nicaciones cerradas.

Dicho de otra manera, es habitual entender que no 
cabe oponer pretensión de reserva alguna, frente a uno 
de los que han participado en la comunicación, por la 
revelación, difusión o utilización como prueba del con-
tenido de la conversación mantenida, ni tan siquiera 
de su soporte audiovisual, aún cuando éste haya sido 
grabado o registrado sistemática y subrepticiamente, es 
decir, sin conocimiento o consentimiento del otro in-
terlocutor.

Tal entendimiento equivocado surge de una tan 
generalizada como defectuosa lectura de la STC 
114/1984 del Tribunal Constitucional. Lectura erró-
nea que se extiende al fundamento y ámbito de pro-
tección del art. 18.3º CE y al concepto de “comunica-
ción” a que se refiere el precepto, lo que ha llevado a 
gran parte de la doctrina y jurisprudencia ordinaria a 
afirmar, durante los últimos 30 años, que lo que dos 
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personas hablan entre sí, cuando una de ellas decide 
revelarlo, no goza de protección constitucional alguna 
a través del art. 18 de la Constitución. Confirmando 
esta línea exegética mayoritaria, la STC 145/2014, de 
22 de septiembre, anula las conversaciones abiertas 
entre detenidos captadas en dependencias policiales 
conforme al art. 18,3º , y no vía art. 18,1º CE, como 
en mi opinión sería lo correcto3.

Pero a esta —en mi opinión— censurable tesis, ha 
contribuido igualmente una segunda confusión. Esta 
segunda confusión procede de la exégesis penal, que 
por ello se erige en corolario de la citada doctrina. En 
efecto, porque por ejemplo, la conducta de grabación 
subrepticia de una conversación por un particular inter-
viniente es considerada mayoritariamente como penal-
mente atípica. Efectivamente lo es a tenor del art. 197 
del Código Panal, en donde se castiga exclusivamente 
el apoderamiento de datos personales y la captación por 
un tercero de la comunicación cerrada mantenida por 
otros4. Es decir, se otorga una especial tutela penal al 
derecho constitucional plasmado tanto en el 18,1º CE 
como en el art. 18,3º CE, que proscribe cualquier mo-
dalidad de apoderamiento de datos personales y desde 
luego la intromisión o acceso a una comunicación ce-
rrada para todo aquél que no interviene en la misma, 
salvo que posea autorización judicial previa. Pero nue-
vamente se confunden ambos preceptos constituciona-
les, al trasladar al art. 18,1º CE, derecho a la intimidad, 
las exigencias estructurales del art. 18,3º CE, ya que 
una cosa es que el participante en la conversación ce-
rrada no infrinja el art. 18,3º CE (secreto de las comuni-
caciones) y consiguientemente tampoco su tutela penal 
ex art. 197 CP, y otra muy distinta que esa conducta 
no lesione el derecho fundamental a la intimidad (art. 
18,1º CE).

Pero es más, con apoyo en esta a mi entender errónea 
doctrina, y sin reflexión o fundamentación adicional al-

3 Esta idea ya la apunta y plantea MATALLÍN EVANGELIO, A.: “El efecto expansivo de los derechos fundamentales a la intimidad 
y al secreto de las comunicaciones telefónicas”, en “Nuevas amenazas a la seguridad nacional. Terrorismo, criminalidad organizada y tec-
nologías de la información y comunicación” J. L. González Cussac y Mª. Lª. Cuerda Arnau dirs.; A. Fernández Hernández coord.), Valencia 
(Tirant lo Blanch), 2013, pags. 379 y ss. Ya la sostuve en GONZÁLEZ CUSSAC, J. L.: “La expansión aplicativa del art. 18,3º CE frente al art. 
18,1º CE y sus efectos sobre la tutela penal de la intimidad”, en “Fernando Herrero-Tejedor Algar. Liber Amicorum”. Madrid (Colex) 2015, 
pags. 139-160.

4 Por todos, GONZÁLEZ CUSSAC, J. L.: “Derecho Penal. Parte. Especial” (VIVES ANTÓN; ORTS BERENGUER; CARBONELL 
MATEU; MARTÍNEZ-BUJÁN PÉREZ, CUERDA ARNAU; BORJA JIMÉNES, GONZÁLEZ CUSSAC, Coord.), Valencia (Tirant lo Blanch), 6ª 
ed. 2019, pags. 283 y ss.

5 Por todos, RIDAURA MARTÍNEZ, Mª. J.: “El legislador ausente del art. 18,3 de la Constitución”, UNED. Revista de Derecho Polí-
tico, nº 100, septiembre-diciembre 2017, p. 347-404.

6 Así ARAGÓN REYES, M.: “Intervenciones Telefónicas y Postales (Examen de la jurisprudencia constitucional)”, Teoría y Realidad 
Constitucional, nº 25, 2010, p. 473-495. 

7 Sobre la cuestión, SÁNCHEZ YLLERA, I.: “Valenzuela Contreras c. España (STEDH de 30 de julio de 1998): la deficiente calidad 
de la norma que habilita la intervención de las comunicaciones telefónicas”, en Conflicto y diálogo con Europa: las condenas a España del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (coord. R. Alcácer Guirao; M. Beladíez Rojo; J. M. Sánchez Tomás), Madrid (Civitas), 2013, p. 
443-470.

8 Así por ejemplo en la STS 106/2017, de 21 de febrero.

guno, se vienen admitiendo en juicio, sin sujeción a lí-
mite alguno, las grabaciones de conversaciones —tanto 
abiertas como cerradas— mantenidas entre particulares 
y captadas por uno de los interlocutores, aunque éstas 
posean contenidos materialmente íntimos. Semejante 
praxis judicial conlleva consecuencias extraordinarias, 
como por ejemplo, haber favorecido la ya habitual cos-
tumbre de registrar subrepticiamente las conversacio-
nes privadas, con finalidad lícita o ilícita, en preven-
ción de futuros usos, y tanto para iniciar o sostener una 
acusación como para tratar de armar una defensa. Este 
impulso judicial a tales prácticas se inserta en un es-
cenario donde se multiplica y generaliza el incesante 
desarrollo, uso y miniaturización de las nuevas tecnolo-
gías. Singularmente todas aquellas que permiten man-
tener y grabar conversaciones a distancia, pero también 
las que permiten grabar las que se mantienen de forma 
personal y directa (vis a vis).

La fuerza de convicción que otorga escuchar o ver 
una conversación grabada, en audio o video, tiene un 
efecto perturbador de nuestros sentidos. Y, en muchas 
ocasiones, confunde también nuestra razón. Ni el legis-
lador ni la jurisprudencia han venido dando muestras, 
hasta hace muy pocas fechas, de preocupación alguna 
por el indudable ataque a la intimidad que estas prácti-
cas conllevan.

La doctrina viene años reclamando sin éxito una le-
gislación de calidad en esta materia, en particular so-
bre el desarrollo del art. 18 CE5. De ahí que se haya 
justificado la labor de cuasi-legislador generada por la 
jurisprudencia, en especial por parte del Tribunal Cons-
titucional6. Desde luego la cuestión ni es nueva ni des-
conocida, pues ya arrancó con la rotunda condena del 
TEDH en su resolución de 30 de julio de 1998 (Valen-
zuela Contreras c. España)7. La misma jurisprudencia 
advierte del rotundo fracaso de nuestra normativa8. El 
legislador hasta la fecha no ha logrado remediar esta 
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elocuente carencia, ni siquiera a través e la reforma de 
la Ley de Enjuiciamiento Criminal operada por la LO 
13/2015, de 5 de octubre. No es este el lugar para glosar 
este nuevo intento de actualización de nuestro proce-
dimiento criminal, basta con reseñar que la iniciativa 
nació tecnológica y socialmente obsoleta.

En la misma fecha, la LO 1/2015 de reforma del Có-
digo Penal introdujo algunos cambios en el art. 1979. 
En lo referente a lo aquí tratado, destacar los relativos 
al nuevo delito de difusión no consentida de imágenes 
íntimas, aunque hayan sido grabadas con consenti-
miento previo o remitidas por quien en ellas aparece10. 
Pero de nuevo se trató de una modificación cosmética 
y mediática que no alteró sustancialmente la regulación 
penal en materia de interceptación de las comunicacio-
nes11.

Por su parte, las cuatro Sentencias del Tribunal Cons-
titucional de 2012 sobre el uso indebido de cámaras 
ocultas en programas de televisión, así como también 
la decisión de archivo de la investigación penal sobre 
supuestas irregularidades en el proceso electoral del 
Club de Fútbol Real Madrid, acordado por la Sección 
XVI de la Audiencia Provincial de Madrid (Auto de 22 
de junio de 2012), parecen ser signos de un “cambio de 
tendencia”12.

Desenredar este hilo de confusión jurídica —mien-
tras seguimos esperando una regulación legal precisa 
y acorde al estadio actual del uso de las nuevas tec-
nologías—, resulta imprescindible para alcanzar acuer-
dos sólidos y racionalmente fundados que establezcan 
reglas aplicativas que permitan mantener protegido el 
contenido de los derechos fundamentales en juego y, al 
mismo tiempo, atender a la efectividad de otros valo-
res constitucionalmente relevantes. Con otras palabras, 
buscar un equilibrio más apropiado al texto constitu-
cional entre el derecho a la intimidad y la investigación 
de conductas ilícitas.

9 COLÁS TURÉGANO, A.: “Nuevas conductas delictivas contra la intimidad” (arts. 197, 197 bis y 197 ter)” en González Cussac (dir.) 
y Górriz Royo y Matallín Evangelio (coords.) “Comentarios a la reforma del Código penal de 2025”, 2ª ed., Valencia (Tirant lo Blanch), 2015, 
p. 663 y ss.; MORALES PRATS, F.: “La reforma de los delitos contra la intimidad, art. 197 CP”, Quintero Olivares (dir.) “Comentarios al la 
reforma penal de 2025”, Pamplona (Aranzadi), 2015, p. 460 y ss.

10 Que trae causa en el célebre caso de la Concejal de Yébenes (Toledo). Consultar el Auto del Juzgado de Primera Instancia e 
Instrucción Nº 1 de Orgaz, de 15 de marzo de 2013, aplicando la entonces legislación vigente, que no incluía obviamente el castigo expreso 
de estas conductas a través del art. 197 CP. Sobre el nuevo precepto y su aplicación, además de la doctrina citada en nota anterior, cfr. 
STS 70/2020, de 24 febrero y el comentario de LLORIA GARCÍA, P.: “La difusión de imágenes íntimas sin consentimiento (A propósito de 
la sentencia 70/2020 del Tribunal Supremo de 24 febrero)”, La Ley Privacidad nº 4, abril-junio, 2020.

11 Los requisitos exigidos por la jurisprudencia en la conducta de interceptación, pueden verse, entre otras, en la reciente STS 
1508/2019, de 9 de mayo. Esta misma doctrina, pero aplicada en el ámbito de las relaciones laborales, puede leerse en la STS 3754/2018, 
de 23 de mayo.

12 Cfr. MIRANDA ESTRAMPES, M. “Captaciones subrepticias de imagen y sonido y expectativa legítimas de intimidad (Cámaras 
ocultas y doctrina constitucional)”, Curso Nuevas tecnologías y procesos judiciales. Especial referencia a las grabaciones videográficas: 
legitimidad y transcendencia procesal. Programa de Formación Continua de la Carrera Fiscal. Centro de Estudios Jurídicos, 18 abril 2013, 
Madrid.

13 La doctrina constitucional en esta materia, junto a la citada sentencia, se complementa con la doctrina ya sentada desde las SSTC 
81/1998 y 49/1999.

3. Lo que dijo y lo que no dijo la STC 114/1984 sobre 
la grabación de conversaciones entre los propios inter-
locutores

La STC 114/1984 fue decisiva por varios moti-
vos. Primero, porque recoge el acerbo constitucional 
en relación con la prohibición de valoración de la 
prueba obtenida con vulneración de derechos fun-
damentales13. Segundo, porque fue la primera que 
abordó esta materia. Tercero, porque influyó deci-
sivamente en la reforma legal, meses después, del 
art. 11.1 LOPJ de 1985, que recogió precisamente la 
exclusión de la prueba ilícitamente obtenida. Y cuar-
to, singularmente porque enjuiciaba un supuesto de 
hecho donde se planteaba la validez de la grabación 
por uno de los interlocutores de la conversación te-
lefónica mantenida con otra persona en el ámbito de 
una relación laboral.

Justamente aquí debe centrase el origen de la con-
fusión. En efecto, porque el interlocutor que grabó la 
conversación la presentó en el juicio laboral para pro-
bar el despido del otro interlocutor. Éste, sin embargo, 
solicitó la anulación de dicha prueba por haberse obte-
nido sin su conocimiento ni consentimiento. Y esta pre-
tensión de exclusión de la prueba la argumentó desde la 
vulneración de la garantía del secreto de las comunica-
ciones del art. 18,3º CE.

Es claro que la pretensión del demandante estaba 
equivocada y completamente desenfocada. Partía de un 
error básico de concepto, al entender que la garantía 
constitucional del secreto de las comunicaciones tam-
bién declara materialmente secreto “lo comunicado”. 
Desde esta confusión de partida alegaba que la conver-
sación no podía ser grabada ni difundida sin autoriza-
ción judicial previa, que justamente son las caracterís-
ticas que integran la garantía específica del art. 18.3º 
CE, esto es, del secreto de la comunicación, no de su 
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contenido (lo comunicado). La propia STC 114/84 lo 
expone con claridad en su FJ 6º :

“El actor ha afirmado en su demanda y en sus alega-
ciones que el hecho ilícito que da fundamento a su queja 
constitucional fue la inicial violación del secreto de sus 
comunicaciones por su interlocutor, al proceder éste a gra-
bar la conversación con él mantenida sin su conocimiento. 
Esta conculcación de su derecho la argumenta el recurrente 
aduciendo que ‘el artículo 18.3 no sólo protege la intimi-
dad de la conversación prohibiendo que un tercero emplee 
aparatos para interceptarla…, sino que la intimidad de la 
conversación telefónica, como derecho fundamental, puede 
ser violada mediante la colocación por uno de los comuni-
cantes de una grabadora, sin consentimiento de la otra par-
te…’. La supuesta infracción se agravaría, en fin, cuando 
lo así aprehendido se comunicara a terceros y se presentara 
como prueba ante un Tribunal”.

Por tanto, ante el desenfoque de la pretensión de 
amparo, el Tribunal Constitucional tuvo que aclarar 
que ese no es el ámbito de protección del derecho al 
secreto de las comunicaciones. Así, declaró que este 
derecho, conforme al art. 18,3º CE, únicamente pro-
tege frente a interferencias de terceros en el proceso 
comunicativo. Por consiguiente solo constituyen ata-
ques ilegítimos a la garantía del secreto de las co-
municaciones las interferencias de terceros a través 
de su captación, o mediante el conocimiento antiju-
rídico del mensaje transmitido o de la identidad de 
los interlocutores. Pero su cobertura no se extiende a 
otras manifestaciones o contenidos del derecho a la 
intimidad, ni tampoco frente a otras modalidades de 
acceso. En el FJ 7º de la citada sentencia se expone 
con claridad:

“Su razonamiento descansa en una errónea interpreta-
ción del contenido normativo del art. 18.3 de la Constitu-
ción. Y en un equivocado entendimiento de la relación que 
media entre este precepto y el recogido en el núm. 1 del 
mismo artículo. El derecho al ‘secreto de las comunica-
ciones… salvo resolución judicial’ no puede oponerse, sin 
quebrar su sentido constitucional, frente a quien tomó par-
te en la comunicación misma así protegida. (…) Sea cual 
sea el ámbito objetivo del concepto de ‘comunicación’, la 
norma constitucional se dirige inequívocamente a garanti-
zar su impenetrabilidad por terceros (públicos o privados: 
el derecho posee eficacia erga omnes) ajenos a la comuni-
cación misma. La presencia de un elemento ajeno a aqué-
llos entre los que media el proceso de comunicación, es 
indispensable para configurar el ilícito constitucional aquí 
perfilado. No hay ‘secreto’ para aquél a quien la comuni-
cación se dirige, ni implica contravención de lo dispuesto 
en el art. 18.3 de la Constitución la retención, por cual-
quier medio, del contenido del mensaje”.

Es más, la STC 114/1984 proclamó explícitamente 
la naturaleza estrictamente formal de la garantía cons-
titucional de “secreto de las comunicaciones” frente a 
terceros. Y a continuación, consecuentemente con esta 
afirmación y el reseñado desenfoque de la pretensión 
de amparo, añadió en el mismo FJ 7º una reflexión muy 
relevante a lo que no siempre se ha prestado la debida 
atención:

“(…) tal imposición absoluta e indiferenciada del ‘se-
creto’ no puede valer, siempre y en todo caso, para los 
comunicantes, de modo que pudieran considerarse actos 
previos a su contravención (previos al quebrantamiento de 
dicho secreto) los encaminados a la retención del mensa-
je. Sobre los comunicantes no pesa tal deber, sino, en todo 
caso, y ya en virtud de norma distinta a la recogida en el 
art. 18.3 de la Constitución, un posible ‘deber de reser-
va’ que —de existir— tendría un contenido estrictamente 
material, en razón del cual fuese el contenido mismo de 
lo comunicado (un deber que derivaría, así del derecho a 
la intimidad reconocido en el art. 18.1 de la Norma fun-
damental).”

De la proclamación transcrita se derivada una ar-
quitectura constitucional del conjunto de contenidos 
del art. 18 CE, en la cual sobresale que la relación 
entre el derecho a la intimidad (18.1º CE) y el dere-
cho al secreto de las comunicaciones (18.3º CE) no es 
de género a especie. Es decir, el apartado primero no 
contiene una norma general de la que el apartado ter-
cero constituye una especie. Por consiguiente ambos 
derechos están configurados como reglas autónomas, 
distintas y no necesariamente coincidentes. De modo 
que, conforme a este dibujo normativo y al principio 
de vigencia, son posibles hasta tres hipótesis de rele-
vancia:

a) atentados al derecho a la intimidad que no vul-
neren el secreto de las comunicaciones (solo art. 18,1º 
CE);

b) interferencias prohibidas del secreto de las comu-
nicaciones pero no lesivas del derecho a la intimidad 
(solo art. 18,3º CE); y,

c) ataques al secreto de las comunicaciones que tam-
bién lesionen el derecho a la intimidad (arts. 18,3º y 
18,1º CE).

En efecto, el fundamento de la garantía del secreto 
de las comunicaciones cerradas frente a la interferen-
cia de terceros, no se encuentra en que éstas siempre 
tengan un contenido afectante al derecho a la intimi-
dad —unas lo tendrán y otras no— sino para garantizar 
que los ciudadanos se comuniquen libremente con se-
guridad dentro de canales cerrados a terceros: para que 
exista la denominada “libertad de las comunicaciones” 
a que se refiere el Tribunal Constitucional. Nuevamente 
la distinción elemental entre el derecho a la intimidad 
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(perspectiva material) y el derecho al secreto de las co-
municaciones (perspectiva formal)14.

Pero de todo lo anterior también se deriva, como es 
obvio, que no cabe oponer frente al interlocutor la ga-
rantía del secreto de las comunicaciones, porque no es 
un tercero ajeno a la conversación. Sin embargo, —y 
esta es la cuestión central—, esta premisa no es equi-
valente a otorgar una facultad absoluta de disposición 
para el otro comunicante del contenido material de lo 
comunicado. O sea, que aunque quede fuera de la es-
fera del art. 18,3º CE, no significa que quede también, 
automáticamente, fuera del círculo de tutela del dere-
cho a la intimidad del art. 18,1º CE. Es decir, que el 
interlocutor no goza de un estatuto pleno de disposición 
de lo comunicado y ni siquiera puede sostenerse que no 
esté sujeto por un deber de reserva que nazca, no desde 
luego del art. 18,3º , pero si de otros, y singularmente 
desde el derecho a la intimidad (art. 18,1º ). DE nuevo 
lo explica nítidamente la STC 114/1984:

“ (…) Quien entrega a otro la carta recibida o quien em-
plea durante su conversación telefónica un aparato ampli-
ficador de la voz que permite captar aquella conversación 
a otras personas presentes no está violando el secreto de 
las comunicaciones, sin perjuicio de que estas mismas 
conductas, en el caso de que lo así transmitido a otros en-
trase en la esfera ‘íntima’ del interlocutor, pudiesen cons-
tituir atentados al derecho garantizado en el artículo 18.1 
de la Constitución. Otro tanto cabe decir, en el presente 
caso, respecto de la grabación por uno de los interlocu-
tores de la conversación telefónica. Este acto no conculca 
secreto alguno impuesto por el art. 18.3 y tan sólo, acaso, 
podría concebirse como conducta preparatoria para la 
ulterior difusión de lo grabado. Por lo que a esta última 
dimensión del comportamiento considerado se refiere, es 
también claro que la contravención constitucional sólo po-
dría entenderse materializada por el hecho mismo de la 
difusión (art. 18.1 de la Constitución).”

Resumiendo lo expuesto, la resolución comentada 
solo contiene dos afirmaciones perfectamente sólidas 
y compatibles. Primera, que la grabación por parte del 
interlocutor de una conversación no supone la vulnera-
ción del art. 18.3 CE15. Y segunda, que esta respuesta 
negativa lo es desde la exclusiva perspectiva formal del 
art. 18,3º CE, pero no descarta que pueda haber una 
violación del art. 18.1º CE, en función del contenido 

14 Ya me manifesté en estos término en GONZÁLEZ CUSSAC, J. L.: “La expansión aplicativa del art. 18,3º CE frente al art. 18,1º CE 
y sus efectos sobre la tutela penal de la intimidad”, en “Fernando Herrero-Tejedor Algar. Liber Amicorum”. Madrid (Colex) 2015, pags. 139 
y ss.

15 Insistir en que esta respuesta del Tribunal Constitucional correspondía a la única pretensión de amparo esgrimida en la demanda: 
que la grabación y revelación de la conversación por uno de los comunicantes infringía el art. 18,3º CE.

16 SSTC 114/1984, 70/2002, 123/2002 ó 282/2006.
17 STC 142/2012, de 2 de julio, FJ.2, in fine.

de la conversación (perspectiva material), si ésta llega 
a difundirse.

Pues bien, “esto es lo que dijo la STC 114/1984”. 
Y lo que de ninguna manera dijo fue que sea posible 
trasladar mecánicamente la conclusión desestimatoria 
de aquel amparo —referida exclusivamente al secreto 
de la comunicación entre uno de los comunicantes—, a 
cualquier otra clase de conversación personal manteni-
da en formato abierto (fuera del alcance de la garantía 
de un proceso cerrado de comunicación). Y no lo dijo 
porque, además que no constituía el objeto de la de-
manda, hubiera comportado considerar in genere, que 
no hay intimidad posible frente al interlocutor de una 
conversación, ni potestad alguna de reserva frente a lo 
comunicado.

De lo anterior se deriva la necesidad de examinar la 
relación entre ambos derechos. Y especialmente anali-
zar el contenido del derecho a la intimidad (art. 18,1º 
CE), que es el que, de acuerdo con la célebre STC 
114/1984, pudiera resultar lesionado por las conductas 
de revelación a terceros por uno de los interlocutores 
de una comunicación cerrada o bien mediante el uso de 
otros artificios de grabación en comunicaciones abier-
tas. Pero en todo caso ya estamos en condiciones de 
extraer una conclusión anticipada: las comunicaciones 
personales directas —círculo de los comunicantes— no 
se encuentran en el ámbito de protección del art. 18.3º , 
sino en todo caso del 18.1º CE. Lo que importa en estos 
casos es la protección del derecho a la intimidad.

4. La relación entre el derecho a la intimidad y la ga-
rantía constitucional del secreto de las comunicaciones 
(arts. 18.1º y 18.3º CE)

Aunque ya se ha apuntado anteriormente, conviene 
subrayar que la jurisprudencia constitucional ha puesto 
de manifiesto que ambos derechos no son co-extensos, 
ni el objeto de protección de ambos, ni por tanto tam-
poco sus contenidos16. Así, de forma reiterada ha pro-
clamado que el ámbito de protección de los derechos 
fundamentales a la intimidad personal (art. 18.1º CE) 
y al secreto de las comunicaciones (art. 18.3º CE) son 
diferentes, autónomos y sin que exista una relación de 
género a especie entre ambos. De esta separación se 
deriva su diferente régimen de protección constitucio-
nal17.
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Para comenzar a trazar las diferencias entre ambos, 
es necesario recordar que el derecho a la intimidad, 
desde la perspectiva constitucional, designa y ofrece 
protección jurídica al área que cada uno se reserva para 
sí, o para sí y sus íntimos, apartando tal ámbito del co-
nocimiento de terceros. Por tanto, se configura como 
una categoría de naturaleza material.

Por su parte, el derecho al secreto de las comunica-
ciones contenido en la ley fundamental contiene una 
garantía de naturaleza rigurosamente formal. De suerte 
que no se dispensa tutela al secreto en virtud del con-
tenido de la comunicación —que puede ser banal— ni, 
como se ha dicho antes, se garantiza el secreto porque 
lo comunicado sea íntimo, reservado o personal (STC 
114/1984), sino debido a la evidente vulnerabilidad de 
las comunicaciones a distancia realizadas a través de 
medios técnicos en canal cerrado (“libertad de las co-
municaciones”). Por consiguiente, declara la ausencia 
de injerencia en el secreto de la comunicación la graba-
ción practicada por uno de los interlocutores18.

En realidad, la configuración material del derecho 
a la intimidad frente a la consideración del secreto a 
las comunicaciones como una garantía formal, ya plas-
mados en la comentada STC 114/1984, procede de la 
jurisprudencia del TEDH. Es decir, en el art. 18, 3 CE 
se protege el proceso de comunicación, independien-
temente de si su contenido afecta o no a lo personal19. 
Recuérdese que desde la STEDH de 24 abril de 1990 
(Kruslin c. Francia), se había declarado, de acuerdo al 
art. 8,1 del CEDH, que las escuchas y los demás proce-
dimientos para interceptar las conversaciones constitu-
yen un grave ataque a la vida privada.

Esta primera diferenciación entre ambos derechos, 
nacida de su diferente naturaleza, material (intimidad) 
y formal (secreto de las comunicaciones) justifica el 
distinto régimen jurídico de ambos. Así, mientras el 
art. 18.3º CE exige autorización judicial para la inter-
vención de las comunicaciones a distancia en canal ce-
rrado, “no existe en la Constitución reserva absoluta 
de previa resolución judicial” respecto de la afección 
al derecho a la intimidad personal(art. 18,1º CE)20. Este 
diferente régimen jurídico explica que, por ejemplo, el 
Tribunal Constitucional haya admitido la legitimidad 
constitucional de que, en determinados casos y con la 
suficiente y precisa habilitación legal, la policía judicial 

18 STC 1354/2005, de 16 noviembre.
19 RIDAURA MARTÍNEZ, Mª. J.: “El legislador ausente del art. 18,3 de la Constitución”, UNED. Revista de Derecho Político, nº 100, 

septiembre-diciembre 2017, p. 357.
20 Por todas STC 142/2012, de 2 de julio.
21 SSTC 37/1989, de 15 de febrero, FJ 7; 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 3; 70/2002, de 3 de abril, FJ 10 y, más recientemente, 

STC 173/2011, de 7 de noviembre.
22 Expresamente la STC 114/1984, de 29 de noviembre.
23 STC 137/2002, de 3 de junio, FJ 3.
24 SSTC 114/1984, de 29 de noviembre, FJ 7; 123/2002, de 20 de mayo, FJ 5.

realice determinadas prácticas que materialmente cons-
tituyen una injerencia en la intimidad de las personas21, 
siempre que, además, se hayan respetado las exigencias 
dimanantes del principio de proporcionalidad.

La segunda diferencia sustancial se refiere al objeto 
directo de protección del art. 18.3º CE, que exclusiva-
mente se ciñe al proceso de comunicación en libertad 
y no por si mismo incluye el mensaje transmitido. Por 
esta razón, aunque el objeto es la garantía del proceso 
de comunicación frente a injerencias de terceros, tam-
bién se proyecta sobre el contenido de la comunicación, 
independientemente que éste no contenga referencias 
íntimas. De ahí que la garantía del derecho es oponible 
frente a cualquier tercero, por su naturaleza formal y 
por su ámbito, aunque lo comunicado no pertenezca a 
la esfera material de lo íntimo22.

La tercera diferencia tiene una connotación tempo-
ral, puesto que la protección del secreto de las comuni-
caciones sólo se activa cuando se inicia y se extiende 
hasta el momento que finaliza el proceso de comunica-
ción en canal cerrado. Lo que se prohíbe es cualquier 
interceptación de la comunicación mientras el proceso 
está teniendo lugar23. La injerencia siempre será ilícita 
constitucionalmente si es realizada por un tercero, y si 
es apta para desvelar la existencia misma de la comu-
nicación, o de los elementos externos del proceso de 
comunicación, o de su propio contenido24.

En consecuencia, el art. 18.3º CE no se dirige a pro-
teger las comunicaciones personales. Como ha señala-
do el Tribunal Constitucional al delimitar el derecho 
alegado, sólo garantiza el secreto del acto de comuni-
cación realizado a distancia en un canal cerrado, entre 
dos o más interlocutores. La tutela se levanta frente a la 
intermediación, intromisión o interferencia de terceros 
en el proceso comunicativo. Lo que no tiene como con-
secuencia que el hecho de comunicarse convierta en 
“íntimo” el contenido de la comunicación. El secreto se 
garantiza constitucionalmente para proteger la relación 
en libertad entre sujetos, se refiere al hecho de que los 
sujetos “se comunican” y protege el mismo hecho de la 
comunicación. Pero esta protección no toma en cuenta 
el contenido mismo de lo comunicado, que puede ser 
banal, o notoriamente público. Es por eso que el hecho 
de “haber sido comunicado” no convierte el conteni-
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do del mensaje en un ámbito material protegido por la 
Constitución a través del art. 18.325.

En concreto, el contenido de tutela del art. 18.3º CE 
se extiende a:

a) proteger únicamente determinadas comunicacio-
nes, que son las que se canalizan a través de determina-
dos medios o canales cerrados26;

b) en esas comunicaciones, protege exclusivamente 
determinados contenidos; y,

c) dichos contenidos se protegen sólo frente a deter-
minadas interferencias o accesos: los que se producen 
mediante la interceptación de la comunicación por ter-
ceros distintos de los comunicantes27.

Dicho de otra manera, el art. 18.3º CE protege sólo 
frente a terceros que pretendan acceder, interrumpir o 
interferir en el proceso de comunicación.

Esta es la razón por la que el art. 18.3º CE. no extien-
de, inicialmente, su garantía de protección a la conduc-
ta de los interlocutores de la conversación. Por tanto, 
el problema de la grabación y difusión por uno de los 
comunicantes en esta clase de procesos debe resolver-
se, en su caso, conforme al contenido del derecho a la 
intimidad reconocido en el art. 18.1º CE.

Y como ha concluido la doctrina, se tratan de dos 
derechos autónomos aunque con una fuerte conexión 
entre ambos28.

5. Aproximación al derecho fundamental a la intimi-
dad (art. 18,1º CE)29

5.1. El origen

La idea de protección de lo íntimo de la persona, de 
su vida privada, surgió en los EEUU de América hacia 
finales del siglo XIX, como una reivindicación del “de-
recho a estar solo” frente a la creciente intromisión de 
la prensa en la vida privada del juez WARREN. A partir 

25 Así lo expuso ya JIMENEZ CAMPO, J.: “La garantía constitucional del secreto de las comunicaciones”. Revista de Española de 
Derecho Constitucional. Núm. 20. mayo-agosto de 1987.

26 Por todas, STC 281/2006, de 9 de octubre de 2006; F.J. 3, apartado b).
27 Por todas, además de la citada STC 281/2006, vid. también las SSTC 137/2002, de 3 de junio de 2002; 123/2002, de 20 de mayo 

de 2002; 70/2002, de 3 de abril de 2002.
28 RIDAURA MARTÍNEZ, Mª. J.: “El legislador ausente del art. 18,3 de la Constitución”, cit. 2017, p. 358 y ss.
29 Abordé el contenido de este derecho desde una perspectiva diferente en “La tutela penal del derecho a la intimidad desde el ca-

non de la expectativa razonable de privacidad”, en “Derecho Penal para un Estado social y democrático de derecho. Estudios penales en 
Homenaje al profesor Emilio Octavio de Toledo y Ubieto”, Madrid (Servicio de Publicaciones de la Universidad Complutense), 2016, pags. 
641 a 652. 

30 Por todos, Cfr. HERRERO-TEJEDOR, F.: “La intimidad como derecho fundamental”, Madrid (Colex) 1998, pags. 19 a 31.
31 En nuestra literatura es imprescindible el trabajo, ya clásico, de MORALES PRATS, F.: “La tutela penal de la intimidad: privacy e 

informática”, Barcelona (Ediciones Destino) 1984.
32 GIDDENS, A.: “La transformación de la intimidad. Sexualidad, amor y erotismo en las sociedades modernas” (trad. B. Herrero 

Amaro), 7ª edición Madrid (Cátedra) 2012.
33 Ob. Cit., pag. 173.
34 Así, por ejemplo, para la jurisprudencia constitucional alemana, forma parte del derecho al libre desarrollo de la personalidad.
35 Y la jurisprudencia del TEDH hace también referencia al derecho a disfrutar de “ámbitos de retiro y secreto”.

de ahí ha sufrido una constante evolución y un amplio 
desarrollo doctrinal y jurisprudencial30.

Con el paso del tiempo, el cambio de la realidad so-
cial y los avances técnicos, el concepto ha adquirido 
un significado mucho más amplio, identificándose con 
retiro, soledad, anonimato, secreto o control de la in-
formación referente a uno mismo, que es el concepto 
que hoy avanza con más claridad debido a la creciente 
utilización de las nuevas tecnologías31.

La transformación del derecho a la intimidad ha sido 
calificada como un proceso de democratización de la 
vida personal, que desde el principio de autonomía per-
sonal constituye su hilo conductor, y se ha desarrollado 
en paralelo a los procesos de democratización de la es-
fera pública. El radical cambio de la moral sexual sin 
duda ha constituido un motor esencial en esta profun-
da transformación32. Ahora bien, no hay derechos sin 
obligaciones. De modo que, como escribió GIDDENS, 
“este precepto elemental de la democracia política se 
aplica también al reino de la pura relación. Los de-
rechos ayudan a disolver el poder arbitrario sólo en 
la medida en que acarrean hacia el otro la responsa-
bilidad de establecer un equilibrio entre privilegios y 
obligaciones”33. Esta es una clave, como veremos, que 
no debe olvidarse.

En todo caso es un lugar común afirmar que el dere-
cho a la intimidad se ha generalizado y goza desde hace 
años de reconocimiento en las Leyes Fundamentales de 
los ordenamientos occidentales34.

Por su parte, el art. 18.1º CE, que garantiza el dere-
cho a la intimidad personal y familiar, debe ponerse en 
conexión con los paralelos, pero no totalmente coinci-
dentes, art. 8.1 del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos: “Toda persona tiene derecho al respeto de su 
vida privada y familiar”35, y con el art. 17.1 del Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos “Nadie 
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será objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su 
vida privada, su familia”.

5.2. Contenido y evolución en la jurisprudencia constitu-
cional española

El Tribunal Constitucional español ha declarado re-
iteradamente que el derecho a la intimidad personal 
“tiene por objeto garantizar al individuo un ámbito 
reservado de su vida, vinculado con el respeto de su 
dignidad como persona (art. 10.1 CE), frente a la ac-
ción y el conocimiento de los demás, sean éstos pode-
res públicos o simples particulares. De suerte que el 
derecho a la intimidad atribuye a su titular el poder de 
resguardar ese ámbito reservado, no sólo personal sino 
también familiar (SSTC 231/1988, de 2 de diciembre, 
y 197/1991, de 17 de octubre), frente a la divulgación 
del mismo por terceros y una publicidad no querida”.

Este ámbito reservado de vida privada es necesario, 
según las pautas de nuestra cultura, para mantener una 
calidad mínima de la vida humana. Pero como todos 
los derechos fundamentales materiales es limitable y 
no posee una protección absoluta. En consecuencia 
puede ceder ante la prevalencia de otros derechos o 
valores constitucionales relevantes. Ahora bien, esta 
injerencia debe ser proporcional, de modo que no cual-
quier requerimiento de emergencia puede justificar su 
invasión36.

Pero la jurisprudencia constitucional, junto a esta di-
mensión objetiva, también desarrolla una perspectiva 
subjetiva del derecho a la intimidad. Así, aunque con 
diferente terminología, proclama que el derecho a la 
intimidad atribuye a su titular “el poder de resguardar 
ese ámbito reservado por el individuo para sí y su fa-
milia de una publicidad no querida”37, y, en consecuen-
cia, “el poder jurídico de imponer a terceros el deber 
de abstenerse de toda intromisión en la esfera íntima y 
la prohibición de hacer uso de lo así conocido”38.

36 Así, STEDH de 30 de mayo 1917, Trabajo Rueda c. España.
37 Entre otras, SSTC 231/1988, de 2 de diciembre, FJ 3; 236/2007, de 7 de noviembre, FJ 11; y 60/2010, de 7 de octubre, FJ 8.
38 Así, entre otras, SSTC196/2004, de 15 de noviembre, FJ 2; 206/2007, de 24 de septiembre, FJ 5; y 70/2009, de 23 de marzo, FJ 

2.
39 Cfr. OLLERO TASSARA, A.: “De la protección de la intimidad al poder de control sobre los datos personales”, Discurso de Recep-

ción de la Real Academia de Ciencias Morales y Políticas, Madrid, 18 de noviembre de 2008.
40 Así SSTC 231/1998, de 2 de diciembre; 186/2000, de 10 de julio, FJ 5; 196/2004, de 15 de noviembre, FJ 2; 206/2007, de 24 de 

septiembre, FJ 4; y 159/2009, de 29 de junio.
41 STC 70/2009, de 23 de marzo.
42 SSTC 196/2004, de 15 de noviembre, FJ 2; 206/2007, de 24 de septiembre, FJ 5; y 70/2009, de 23 de marzo, FJ 2.
43 SSTC 207/1996 —muestra de cabello—; 243/1997 —prueba de alcoholemia—; 25/2005 y 206/2007 —muestras de sangre—, 

pues tratándose de datos o informaciones, el conocimiento al que se accede como consecuencia de la intromisión puede ser relevante para 
la intimidad bien porque los datos sean íntimos bien porque, sin serlo, puedan poner de manifiesto datos o informaciones pertenecientes a 
la esfera íntima de su titular, es decir, sin ser intimidad puedan llegar a revelar intimidad.

44 SSTC 134/1999 y 85/2003: es reservado aquello que cada uno ha decidido mantener reservado, cuando su revelación no se halla 
justificada en atención a otro interés constitucionalmente relevante.

En efecto, el Tribunal Constitucional configura y en-
tiende el derecho a la intimidad desde una doble dimen-
sión: la objetiva y la subjetiva39.

La dimensión objetiva del derecho a la intimidad 
aborda el problema de identificar los ámbitos materia-
les sobre los que se puede reclamar la pretensión de 
reserva. Esta perspectiva asegura a cada ciudadano un 
“ámbito propio y reservado frente a la acción y el co-
nocimiento de los demás, necesario según las pautas 
de nuestra cultura para mantener una calidad mínima 
de la vida humana”40. Y en consecuencia otorga una 
“facultad negativa o de exclusión que impone a terce-
ros el deber de abstención de intromisiones”41, o, lo que 
es lo mismo, reconoce al titular del derecho el poder 
jurídico de imponer a terceros el deber de abstenerse de 
toda intromisión en la esfera íntima y la prohibición de 
hacer uso de lo así conocido42.

De acuerdo con lo expuesto, adquiere una impor-
tancia capital delimitar cual sea la denominada “esfe-
ra íntima”, es decir, concretar cuáles son los ámbitos, 
datos o informaciones que constitucionalmente me-
recen la consideración de íntimos. A este respecto, la 
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en un pri-
mer momento, adoptó una concepción restringida que, 
con el tiempo, se ha ido ampliando por una triple vía: 
a) extendiendo la protección constitucional a nuevos 
ámbitos o espacios de intimidad física; b) extendiendo 
el objeto de la tutela a los datos o informaciones que 
son relevantes para la intimidad43; y, c) asumiendo una 
concepción subjetiva de lo privado que, paulatinamen-
te, ha ido desplazando a la concepción material de la 
intimidad44.

La dimensión subjetiva de la intimidad comporta que 
la conducta y voluntad del propio sujeto desempeña un 
papel decisivo en la delimitación del ámbito material 
propio reservado y protegido, pues con su propia con-
ducta cada ciudadano acota el ámbito de intimidad que 
reserva al conocimiento ajeno, tanto en sentido negati-
vo o de exclusión de terceros, como en sentido positivo 
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o de consentimiento al acceso de los mismos, ya que la 
intimidad personal es disponible y, por lo mismo, no se 
produce ninguna afectación cuando el acceso al ámbito 
objetivamente íntimo se realiza con consentimiento del 
afectado45.

En el marco de esta evolución, el Tribunal Constitu-
cional ha declarado reiteradamente que el derecho a la 
intimidad personal “tiene por objeto garantizar al in-
dividuo un ámbito reservado de su vida, vinculado con 
el respeto de su dignidad como persona (art. 10.1 CE), 
frente a la acción y el conocimiento de los demás, sean 
éstos poderes públicos o simples particulares. De suer-
te que el derecho a la intimidad atribuye a su titular 
el poder de resguardar ese ámbito reservado, no sólo 
personal sino también familiar (SSTC 231/1988, de 2 
de diciembre, y 197/1991, de 17 de octubre), frente a la 
divulgación del mismo por terceros y una publicidad 
no querida”. Dicho ámbito reservado de vida privada 
es necesario, pero no absoluto frente a otras exigencias 
lícitas.

El derecho a la intimidad, por tanto, es mucho más 
que la definición material, o topográfica, de zonas de 
reserva y secreto, significa el derecho a auto-controlar 
nuestras zonas de retiro y secreto y traslada al tercero 
que pretende acceder a ellas la necesidad de justificar 
tal pretensión de acceso.

En realidad, la jurisprudencia viene a proclamar que 
se trata de dos facetas del mismo derecho:

A) Una, más topográfica, que otorga a su titular fa-
cultades de exclusión y vincula intimidad con actos, 
ámbitos o aspectos concretos de la vida personal: un 
área reservada denominada “esfera íntima” (el domici-
lio, la realidad corporal, las comunicaciones a distan-
cia…). Intimidad equivale así a derecho a mantener en 
secreto, de forma reservada, determinados espacios de 
nuestra vida.

B) Y otra, de tradición jurídica más reciente, vincu-
lada a la utilización masiva de nuevas tecnologías alta-
mente invasivas, según la cual junto a una dimensión 
topográfica o material, la intimidad también incorpora 
una dimensión informativa, referida al control de los 
datos e informaciones que son relevantes para la vida 
privada de la persona46. En el desarrollo de esta tesis el 
Tribunal Constitucional afirma que la intimidad confie-
re a su titular “un poder de control sobre la publicidad 
de la información relativa a su persona y su familia”, 
es decir, el derecho a la intimidad se concibe como algo 
más que “el derecho a no ser molestado”, dado que, 

45 SSTC 83/2002, de 22 de abril, FJ 5 y 196/2006, de 3 de julio, FJ 5.
46 Esta tesis aparece en la STC 134/1999, y es reiterada después —entre otras— por las SSTC 144/1999 y 115/2000
47 CARRILLO, Marc: “La intimidad, las celebridades y el derecho a la información”, Diario la Ley nº 6979, 2008. Más ampliamente, 

del mismo autor: “El derecho a no ser molestado: información y vida privada”, Pamplona (Aranzadi) 2014.
48 De modo que desde esta perspectiva, el contenido protegido por los arts. 18.1 y 18.4 CE se acercan y solapan en muchos casos.

como ha señalado MARC CARRILLO, “la garantía 
de este derecho no sólo es el poder de resistencia a 
una intromisión ilegítima, sino también la potestad de 
controlar el flujo de información que puede circular en 
el escenario público”47.

Pues bien, esta faceta del derecho a la intimidad con-
fiere a su titular poderes de disposición y control sobre 
la información o sobre los propios datos que son rele-
vantes para su vida privada. Por consiguiente, constitu-
ye una intromisión en el derecho a la intimidad tomar 
conocimiento, sin el consentimiento del titular del de-
recho, de datos o informaciones incluidos en la esfera 
de intimidad constitucionalmente protegida48.

Así pues, en el ámbito que analizamos resulta extre-
madamente relevante la noción de “control”. La idea 
de control, implícita en el derecho a disfrutar de zonas 
de reserva, forma parte del lenguaje y la comprensión 
ordinaria de lo que la intimidad es. Hay intimidad allí 
donde el ciudadano puede establecer una zona de reser-
va y puede controlar que la misma no sea ilegítimamen-
te invadida. Esa idea de control o autodeterminación de 
nuestras zonas de retiro y secreto, de lo que queremos 
mantener a resguardo de los demás, ha ido acentuan-
do su importancia debido a la creciente posibilidad de 
recopilar, almacenar y usar datos personales, informa-
ciones relativas a la persona, de forma que en nuestro 
ordenamiento, ha dado lugar a un derecho fundamental 
autónomo, de creación jurisprudencial, en el art. 18.4 
CE, cuando tales datos se tratan informáticamente.

Así, la idea actual de intimidad reconocida constitu-
cionalmente hace referencia a un derecho, cuyo objeto 
es otorgar a cada individuo la posibilidad de controlar 
cuando y dentro de qué limites puede obtenerse infor-
mación que concierne a su persona, y al uso que puede 
hacer de ella.

El derecho a la intimidad, por tanto, es mucho más 
que la definición material, topográfica, de zonas de re-
serva y secreto, puesto que además comporta también 
el derecho a auto-controlar nuestras zonas de retiro y 
secreto, trasladando al tercero que pretende acceder a 
ellas la necesidad de justificar tal pretensión de acceso. 
Así pues, la jurisprudencia constitucional, con apoyo 
en la doctrina del TEDH, ha destacado que este derecho 
fundamental otorga un poder de control, una “facultad 
negativa o de exclusión que impone a terceros el deber 
de abstención de intromisiones” (STC 70/2009, de 23 
de marzo).
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6. Conclusiones

La primera y elemental conclusión es que la cober-
tura jurídica al derecho a la intimidad no se halla en la 
ofrecida a la garantía del secreto de las comunicacio-
nes (art. 18,3º ). Es decir, que ambos preceptos, 18,1º 
y 18,3º CE, incluyen contenidos diferentes. Por consi-
guiente, es posible vulnerar el contenido del derecho a 
la intimidad sin necesidad de vulnerar la garantía del 
secreto de las comunicaciones. Y viceversa.

De acuerdo a lo anterior, podría concluirse que desde 
el contenido del art. 18.1º CE, el deber de reserva cons-
titucionalmente protegido no impide la transmisión oral 
o por escrito de lo comunicado por una de las partes, 
ya que puede entenderse que éstas renuncian implíci-
tamente a controlar el destino de la información desde 
que la transmiten o comparten. Pero sí impide la puesta 
en circulación de la propia comunicación (divulgación, 
cesión), o de su grabación subrepticia, sobre la base de 
que el acto de comunicación no conlleva una renuncia 
a controlar la eventual plasmación material o la graba-
ción de lo comunicado. De modo que, teóricamente, la 
tutela penal de este derecho debería ser fiel trasunto de 
este presupuesto. Por tanto, junto al entendimiento uná-
nime de doctrina y jurisprudencia de supuestos de atipi-
cidad, persisten las dudas acerca de la valoración penal 
de la puesta en circulación de la propia comunicación 
—o de su grabación subrepticia—, puesto que exponen 
aspectos íntimos de la otra persona sin su autorización 
o consentimiento.

En efecto, porque una vez el mensaje llega al recep-
tor, deja de tener cobertura a través del art. 18,3 CE, 
porque el secreto de la comunicación sólo dura mien-
tras lo hace el proceso de comunicación49.

No obstante estas dificultades interpretativas, es po-
sible resolver algunos casos mediante el recurso al ca-
non del hallazgo casual, que ya ha sido utilizado por 
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en ante-
riores precedentes para descartar la vulneración del art. 
18,1º CE. Este criterio, unido al de la ausencia de ex-
pectativa razonable de confidencialidad proporcionan 
herramientas exegéticas de gran utilidad.

Ciertamente el descubrimiento casual descarta de 
raíz el uso de medios subrepticios de grabación o es-
cucha. Justamente el Tribunal Constitucional reciente-
mente ha acudido al criterio del uso de medios subrep-
ticios para declarar lesionado el derecho fundamental a 

49 En este sentido, por ejemplo, la STS 854/2015, de 10 diciembre.
50 Así lo ha pronunciado en las SSTC 12, 17, 24 y 74/2012 por utilización del método de la cámara oculta.
51 Así AP de Madrid, Sección 16ª, de 22 de junio de 2012 (caso elecciones del Real Madrid) y por la SAP de Barcelona de 30 de 

enero de 2013 (caso aborto Dr. Morín).
52 Ver SSTC 17/2012, de 13 febrero; 24/2012 de 27 febrero; y, 74/2012 de 16 abril.
53 Por todas las SSTC 173/2011; 142/2012; 241/2012; y STS 358/207, de 30 de abril.

la intimidad50. Este parámetro lo ha acogido la jurispru-
dencia ordinaria en asuntos penales, lo que muestra su 
virtualidad para la tutela del derecho a la intimidad51.

Esta doctrina afirma que “lo que está constitucional-
mente prohibido es justamente la utilización del mé-
todo mismo (cámara oculta)”52. De modo que a sensu 
contrario, los supuestos en donde no se emplean méto-
dos constitucionalmente vedados y el acceso es casual 
o de buena fe, no siempre podrá afirmarse que lesionan 
ilegítimamente el derecho a la intimidad personal.

De suerte que, conforme a esta interpretación del de-
recho a la intimidad (art. 18.1º CE), la citada jurispru-
dencia constitucional en los casos de “cámara oculta”, 
con fundamento en la doctrina del TEDH acerca de la 
noción de vida privada protegida por el art. 8.1 CEDH, 
señala que su protección no queda reducida a la que 
se desarrolla en el ámbito doméstico o privado. Exis-
ten otros ámbitos, y en particular el relacionado con 
el trabajo o la profesión, donde se desarrollan relacio-
nes interpersonales, vínculos o actuaciones que pueden 
constituir manifestación de la vida privada. Desde esta 
perspectiva afirma que un criterio a tener en cuenta 
para determinar cuándo nos encontramos ante manifes-
taciones de la vida privada protegible frente a intromi-
siones ilegítimas es el de las expectativas razonables 
que la propia persona —y cualquier otra en su lugar 
en esas circunstancias—, podría tener de encontrarse 
al resguardo de la observación o del escrutinio ajeno. 
Conforme a este criterio de expectativa razonable de 
no ser escuchado, observado, o grabado por terceras 
personas, resulta patente, afirma la sentencia, que una 
conversación mantenida en privado entre dos interlocu-
tores, pertenece al ámbito de la intimidad.

En todo caso, es necesario recordar que, tanto la ju-
risprudencia constitucional como la ordinaria, modulan 
la afectación al derecho a la intimidad desde los pa-
rámetros de idoneidad, razonabilidad y proporcionali-
dad53.

Ahora bien, el problema de fondo reside en que 
nuestro ordenamiento jurídico sigue careciendo de un 
desarrollo legal mínimo de este apartado primero. Ni 
siquiera está previsto de forma completa y actualizada 
el régimen legal para intromisiones realizadas por el 
Estado en el marco de una investigación criminal. Esta 
ausencia de regulación conlleva a una situación de alta 
inseguridad jurídica, tanto a nivel general, como en el 
particular y extremadamente grave del proceso penal, 
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que la jurisprudencia no puede por si misma colmar54. 
El legislador hasta la fecha, más allá de anteproyectos 
y reformas parciales, parece haber olvidado completa-
mente esta cuestión, y persiste en la dejadez sin abordar 
el desarrollo legal del art. 18,1º CE, abandonando la 
solución a la que la jurisprudencia decida dar a cada 
caso55.

En todo caso, lo expuesto en estas líneas tiene espe-
cial incidencia en la delicada cuestión de la prueba ilí-
cita u obtenida con vulneración de derechos fundamen-
tales56. En efecto, porque una grabación subrepticia en 
presencia o por uno de los interlocutores, desde luego 
que no infringe el art. 18,3 CE, pero en ciertos casos, 
especialmente los que permiten iniciar o sustentar una 
acusación penal, cuanto menos genera dudas desde la 
perspectiva de tutela del derecho a la intimidad (art. 
18,1º CE). Y ello con independencia que la captación 
sea realizada por particular como por funcionarios pú-
blicos.
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