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Resumen

En Francia, ¢l derecho a la intimidad no ha sido consagrado por la Cons-
titucion. El ordenamiento juridico francés maneja solo el derecho a la vida
privada, garantizado, inicamente, por el Cédigo civil. Sin embargo, su arti-
culo 9 se orienta hacia el respeto a la vida privada mas que a la intimidad de la
vida privada. Hoy por hoy, ante las nuevas tecnologias y frente a la renova-
cion de los peligros que amenazan la vida privada, el derecho a la intimidad
aparece, en Francia, como un derecho mal conocido al no haberse distingui-
do de nociones conexas. Pero, al mismo tiempo, es un derecho muy util,
susceptible de adaptarse mejor a la evolucion que la sociedad viene conocien-
do desde hace varias décadas.
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Abstract

The “right of Intimacy” does not appear in the French Constitution.
French legal order only protects the “Right of Privacy”, which is only pro-
tected by the Civil Code. However, the article 9 of the French Civil Code set
forth the “the right to respect for his private life” before setting forth “/nva-
sion of personal privacy”. Nowadays, in front of new technologies and dan-
gers threatening the “Right of Privacy”, “Intimacy” appears, in France, as
an unknown right. It’s unknown because it’s hardly distinguished from rela-
ted concepts. But, it represents a useful right, likely to be better adapted to
evolutions that society might encounter, since several decades.

Key words: Privacy — Intimacy — Right — French constitutional council —
Constitutional Law — Fundamental rights — New technologies — Personal life.

,Tendra que soportar ¢l derecho a la intimidad en Francia estas palabras
que Carmen suelta a los soldados y muchachos al inicio de la célebre 6pera?

Merece la pena plantearse la cuestion en Francia, en la medida en que los
ultimos afnos han hecho mas profunda la mutacién de los fundamentos del
tiempo y del espacio. Siguiendo el impulso de su predecesor, el siglo XX ha
sido aquél en el que el tiempo ha cambiado de fundamento, pero también
aquél en el que se ha vaciado el espacio. La revolucién cientifica despoja al
ser humano de sus coordenadas y de sus referencias: mientras se libera del
tiempo y del espacio, el hombre estd en condiciones tanto de destruir el pla-
neta que le aloja, como de modificar la esencia misma de la vida. En medio de
esta realidad cambiante, el individuo y el lugar que ocupa en el seno de la
sociedad, no pueden evitar la impronta de tales transformaciones. Junto a los
progresos cientificos, o en paralelo a los mismos, la persona, dentro del
grupo social en el que se mueve, ha visto reformulados su rol, su lugar, sus
pretensiones, pero también sus aspiraciones. Distribucion de espacios y le-
vantamiento del velo, la oposicion entre lo publico y lo privado, constitutiva
de las sociedades contemporaneas, se halla revuelta.

Mientras tanto, el sistema juridico continua utilizando ciertas nociones
que requeririan, probablemente, un cierto aggiornamento®. El concepto de
“derecho a la vida privada”, familiar para los juristas franceses, seria uno de
ellos, dada la indeterminacion de la que adolece. En efecto, si el triunfo de la
burguesia, durante la segunda mitad del siglo XIX, permitid, partiendo del

3N. del T en italiano en el original.

*R. Badinter, «Le droit au respect de la vie privée», Dalloz (D), 1968, 1, 2136 ; F. Rigaux,
La protection de lu vie privée et des autres biens de la personnalité, Paris-Bruxelles, LGDJ-
Bruylant. 1990, page. 7. )
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derecho a la propiedad, la consagracion de un espacio privado, elevandolo a
la cualidad misma de ser humano, esto cs, a la personalidad, en la sociedad
contemporanea se han desdibujado las fronteras, llegando a eliminarse la se-
paracion entre dos esferas: la publica y la privada’.

El derecho francés, por su parte, permanece ligado a la nocién de “dere-
cho a la vida privada”, sin que sea posible saber qué es exactamente lo que
esta expresion esconde®. En este aspecto, las definiciones varian y la protec-
cion que se pretende anudar a este derecho es notablemente fluctuante, sin
que la mera reflexion permita siempre explicarlo manteniendo la coherencia
del sistema. La confusion surge con frecuencia entre “privacy’’, “vida pri-
vada” e “intimidad”, y si la investigacion cientifica pone de manifiesto las
intersecciones, en el sentido matematico del término, entre los tres concep-
tos, también evidencia las diferencias entre unos y otros. Empleandolos in-
distintamente, la jurisprudencia no brilla siempre por su coherencia, en un
momento en que los descubrimientos cientificos invitan a la proteccion de
nuevos elementos, tales como los datos de caracter personal.

La vida privada implica, entonces, tanto la autodeterminacion del indivi-
duo como su reserva, tanto la autonomia individual como la discrecion, tanto
la exteriorizacion como la interioridad. El sistema juridico puede decidir pro-
tegerlos o, por el contrario, ignorarlos. Si los acoge, el grado de fijeza y
proteccion que ofrezca a cada uno de ellos, serd variable; en todo caso, no
deben confundirse unos con otros, porque la garantia juridica de cada uno de
estos elementos esta vinculada a un régimen juridico diferente. La voluntad
de salvaguardia de una esfera personal contra las intromisiones no deseadas
de terceros no puede ser garantizada a través de los mismos mecanismos y
disposiciones que la proyeccion del individuo en el espacio publico. Ambas
hipétesis responderian al ambito de lo que la doctrina francesa tradicional-
mente designa como la vida privada; sin embargo, nos encontramos ante dos
v luntades distintas: una dirigida hacia el interior, y la otra hacia el exterior.
Asi, deben ser derechos distintos los que las encarnen.

Por utilizar nociones mas familiares, es facil comprobar que el respeto a
la vida privada encierra dos vertientes: el respeto de la libertad (propiedad) y
el respeto de la personalidad; segiin se quiera proteger uno u otro, es indis-
pensable recurrir a ideas distintas, puesto que el objeto de proteccion no es el

5G. Sutter, H. Zecler, Internet : espace public, espace privé ?, Revue de recherche juridi-
que, 1998, pag. 561.

¢ Segun Jacques Velu, «La expresion «derecho a la vida privada» (...) abarca un campo
juridico muy vasto, cuyos limites son dificiles de precisar»: J. Velu, La Convention européenne
des droits de ["homme et le droit au respect de la vie privée, du domicile et des communica-
tions, en Vie privée et droits de 'honume, Bruxelles, Bruylant. 1973, pag. 53.

TN del T eninglés en el original.
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mismo. Ambos aspectos no pueden garantizarsc a través de los mismos me-
canismos, ya que en un caso se trata, principalmente, de la libertad proyecta-
da sobre la escena juridica y, en otro, de la preservacion de una esfera reser-
vada alrededor del individuo que, en este caso, no interviene voluntariamente
en la escena juridica®.

Al mismo tiempo, conviene reconocer que si el ordenamiento juridico
decidioé consagrar estos derechos, lo hizo recurriendo a mecanismos distin-
tos y reconociéndoles un contenido material y un campo de aplicacion mas o
menos extensos. Desde luego que la vida privada del individuo merece ser
protegida y ha representado, desde hace mas de un siglo, un espacio que los
sistemas juridicos de las democracias pretenden salvaguardar. Sin embargo,
dentro de esta esfera no se protege del mismo modo ni con la misma fuerza
a todas y cada una de las situaciones personales. Por medio del derecho a la
vida privada se puede proteger tanto la no divulgacion de una patologia, como
el derecho de un transexual a la modificacion de su estado civil. Esta consta-
tacion es, hoy por hoy, lo unico que permite captar el sentido de una jurispru-
dencia, tanto ordinaria como constitucional, que, carente de conceptos cla-
ros, parece, en ocasiones, desprovista de toda coherencia y, sobre todo,
incapaz de aprehender los avances tecnologicos’.

El derecho a la intimidad no pretende considerar mas que uno de los
derechos que cabria ordenar bajo la expresion general de “derecho a la vida
privada”. En este aspecto, no es a la voluntad de autodeterminacion del indi-
viduo, es decir, a la garantia de sus elecciones existenciales y de su libertad,
a lo que se estd apuntando, sino mas bien se dirige hacia un elemento comple-
mentario, que designa su poder para controlar las informaciones relativas a
su persona. En este sentido, el derecho a la intimidad en Francia no se refiere
a la vida privada mas que en lo que concierne al control de las informaciones
de caracter personal: protege el derecho que toda persona tiene a que no se
divulguen aquellos elementos relativos a su vida personal que, por su natura-
leza, son ignorados por terceros y cuyo control debe poder asegurarse. En

¥ «Constituye un salto cualitativo esencial el paso de la proteccion del secreto y de la
intimidad de la vida privada a la idea de que el secreto no es mas que uno de los medios de
proteccion de la libertad individual —libertad que, a su vez, es el medio para asegurar la
expansion personal del individuo—, franqueando asi de un solo salto la brecha que separa el
“derecho a ser dejado en paz” y el derecho a la «utodeterminacion (derecho-libertad), para
llegar a la expansion personal, es decir, a la felicidad (derecho-creencia)». : M. T. Meulders-
Klein, Vie privée. vie fumiliale et droits de ['homme, en Revue internationale de droit compa-
ré, 1992, pag. 767 y s., especialmente pag. 771.

?«De entre todas las gloriosas ambigiiedades que contiene el catalogo de derechos fundamen-
tales. la del respeto a la vida privada parece la mas desconcertante »: M.-T. . Meulders-Klein.
op. cit., pag. 770.
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este sentido, las acciones ni son ni dejan de ser, en si mismas, intimas; no lo
son mas que en funcion del significado que cada persona pretenda darles.

Sin confundirlos, pero para utilizar una expresion mas conocida por los
juristas francéfonos, se puede comparar este derecho con la expresion “de-
recho al secreto de la vida privada” o “secreto de la vida privada” que la
doctrina continia empleando en ciertas ocasiones.

Sin embargo, la referencia al derecho a la intimidad, tal y como lo hemos
definido, resulta mas exacta y mas eficaz. Mas exacta porque da cuenta de la
jurisprudencia: si examina las decisiones jurisdiccionales, el observador com-
prueba que las cortes y tribunales franceses no protegen la vida privada en su
conjunto, sino tan sélo una parte. ;Qué parte? La formada por todos aquellos
clementos mas directamente relacionados con la personalidad del individuo y,
en tal medida, los mas susceptibles de revelar informacion sobre su persona-
lidad, aunque el propio interesado no lo haya deseado expresamente. Esto es
lo que se desprende de la jurisprudencia del Consejo constitucional, asi como
de la de la Corte de Casacion, aunque ni el juez ordinario ni el juez constitu-
cional se tomen siempre la molestia de utilizar una terminologia rigurosa ni
hagan los esfuerzos conceptuales necesarios para aclarar sus propias solu-
ciones. El secreto es, entonces, una pura constatacion; no explica por qué
una informacion es secreta, por qué debe ser protegida. Es, sencillamente,
una garantia, un mecanismo de proteccion.

Y mas eficaz desde un doble punto de vista: por una parte, en la medida
en que la evolucidn, tanto en términos tecnolégicos como en términos de
comportamientos individuales, obliga al ordenamiento juridico, si es que pre-
tende ser eficaz, a no verse limitado por la distincion publico/privado que,
desde el punto de vista espacial, ha ido perdiendo importancia progresiva-
mente; por otra parte, porque el «derecho a la vida privada», tal y como lo
maneja hoy en dia el juez constitucional francés, no cuenta con un verdadero
contenido material y se agota en meras garantia procesales, incapaces de
proteger correctamente a los individuos.

El derecho a la intimidad no pretende regular todas y cada una de las
cuestiones, pero ofrece una orientacion diferente, que permite descartar los
problemas conceptuales recurrentes.

Para empezar, nos aclara el criterio espacial: se descarta la distincion
inutil entre vida privada y vida publica, porque el derecho a la intimidad no
esta sujeto a una referencia espacial. La ventaja de la intimidad es que cuando
el individuo abandona su domicilio, el derecho le “sigue”, sea cual sea el
ambito en el que se desenvuelva. Ademas, este derecho descarta la reserva de
competencia absoluta del juez judicial [equivalente al juez civil y penal espa-
fioles]: el juez administrativo [equivalente al juez contencioso-administrativo
en Espania] pucde, de esta manera, asegurarse su competencia sin polémica y
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sin que, por cllo, se excluya por completo la intervencion del juez judicial o
¢sta resulte problematica'®. Por tltimo, puede ayudar al juez constitucional a
aclarar su jurisprudencia, exponiéndose a menos criticas: mientras que en la
actualidad duda y no es capaz de manejar un derecho fundamental dotado de
cierta sustancia, podria ir mas alld de una simple respuesta a las pretensiones
planteadas. Aclarando el criterio espacial, se da mayor protagonismo a la idea
de una proteccion inherente a la persona y se dota al juez constitucional de
una nocién adicional, mas dindmica, de la de libertad personal.

El estudio sobre el derecho a la intimidad pone de manifiesto la plusvalia
que éste puede generar en un orden juridico que pretende proteger la perso-
nalidad, cuando ésta trata de permanecer volcada hacia el interior. El examen
de la situacion en Francia, si bien no debe esconder las reservas del orden
juridico francés respecto al derecho a la intimidad (§ I), no por ello deja de
demostrar el interés practico que existe, en particular en la «sociedad tecno-
logica» de principios del siglo XXI, en primar este derecho en relacion con el
«derecho a la vida privada» (§ II), mas familiar para los juristas franceses.

I. El derecho a la intimidad: un derecho mal
conocido

Entre los conceptos tradicionalmente utilizados por el derecho francés,
la nocion de intimidad ocupa un lugar completamente marginal. Por poner un
ejemplo, la ley no alude a la vida privada, expressis verbis, mas que de forma
excepcional. Antes de la ley de 17 de julio de 1970", sélo el articulo 15,
parrafo 2° de la ley de 29 de julio de 1881 sobre libertad de prensa preveia la

1V Esta cuestion constituye en Francia un elemento que ha gobernado, por su parte, la
aparicion de la libertad individual en la jurisprudencia constitucional; ¢f. L. Favoreau et L.
Philip, Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, Paris, Dalloz, 2005, 13 éd.; todavia
hoy este elemento interviene en el razonamiento del juez constitucional cuando tiene que
examinar la constitucionalidad de disposiciones legislativas que establecen nuevas posibili-
daddes de investigacion a favor de la policia. En efecto, en Francia, se distingue entre policia
administrativa y policia judicial siendo cada una competente en un orden jurisdiccional distin-
to: ¢f., recientemente, Consejo constitucional, decision n° 2005-532 DC de 19 de enero de
2006, Loi relative a la lutte contre le terrorisme et portant dispositions diverses relatives a la
sécurité et aux controles frontaliers, JORF, 24 de enero, pag. 1138. Sobre la cuestion de la
competencia «obligada» del juez judicial en materia de proteccion de la vida privada: A. Pena,
Les rapports entre la liberté individuelle et la liberté d’aller et venir dans la jurisprudence du
Conseil constitutionnel, Thése, Aix-en-Provence, 1998 ; del mismo autor, Liberté d'aller et
venir, en D. Chagnollanud, G. Drago, Dictionnaire des droits fondamentaux, Paris, Dalloz,
2006, p. 1 ; idem, Les droits de la personnalité, en D. Chagnollanud, G. Drago, op. cit.. pag.
564 ; P. Cambot, La protection constitutionnelle de la liberté individuelle en France ct en
Espagne, Paris, Econdmica-PUAM, 1998, Collection Droit public.

"R, Lindon, Les dispositions de la loi du 17 juillet 1970 relatives a la protection de /. vie
privée. en Scmaine juridique (JCP). 1. 2357,
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prohibicion de probar los hechos difamatorios en tres casos, y especialmente
«cuando la imputacién afecta a la vida privada de la persona»'?.

Enrealidad, la investigacion evidencia el doble movimiento del que pro-
cede el desconocimiento del derecho a la intimidad en Francia: ¢ste es conse-
cuencia, por un lado, de la tradicional preferencia a referirse al derecho a la
vida privada (A) y, por otro, de una cierta insuficiencia a la hora de distinguir-
lo de las nociones conexas (B).

A - La referencia tradicional al derecho a la vida privada

En el derecho francés, la ley no se ha tomado la molestia de determinar
el contenido de la expresién «vida privaday» cuando se refiere a ella manifes-
tando asi, de alguna manera, su impotencia para definirla. En la doctrina, en
cambio, no han faltado esfuerzos por definirla. En ellos podemos apreciar
una doble tendencia. Por un lado, aquella parte de la doctrina francesa que
prefiere, con mucho, la nocién de vida privada. De este modo, se incluyen
dentro del derecho a la vida privada, indistintamente, el derecho a una vida
familiar normal, el «derecho a la vida sexual»®, el «respeto a los actos» o
incluso el « respeto a la apariencia de la personalidady, es decir «el derecho
de la persona a ser percibida por terceros con la apariencia que ella haya
escogido»'. Ademas de estos elementos, habria que citar también el derecho
al anonimato, asi como la libertad de conciencia y de opinion'®. He aqui,

12 Esta disposicion figura hoy en el articulo 35 de la ley de 29 de julio de 1881 (modificada
por la ordenanza de 3 de mayo de 1944): «La veracidad del hecho difamatorio, pero solamente
cuando se refiere a las funciones, podra establecerse por la via ordinaria en el caso de que se
trate de imputacion contra los cuerpos constituidos; el ejército de tierra, de mar o de aire; las
administraciones publicas o las personas enumeradas en el articulo 31. La veracidad de las
imputaciones injuriosas podra establecerse igualmente contra los directores o administradores
de las empresas industriales, comerciales o financieras, que hagan llamada publica al ahorro o
al crédito. La veracidad de los hechos difamatorios puede probarse siempre, excepto, a)
cuando la imputacion concierne a la vida privada de la persona; b) cuando la imputacion se
refiere a hechos acaecidos en fecha que se remonta més de diez afios atras; c) cuando la
imputacion se refiere a un hecho que constituye una infraccién amnistiada o prescrita, o que
dio lugar a una condena anulada por la rchabilitacion o la revision». Entre las leyes que se
refieren a la vida privada o a elementos de cardcter privado podemos citar también la ley n°
78-753 de 17 de julio de 1978 que contiene diversas medidas de mejora de las relaciones entre
la administracion y el publico y diversas disposiciones de orden administrativo, social y fiscal
(JORF, de 18 de julio, pag. 2851), o la ley n°® 79-18 de 3 de enero de 1979 sobre archivos
(JORF, de 5 de enero, pag. 43).

3G, Lebreton, Libertés publiques et droits de | homme, Paris, Armand Colin-Dalloz, 2003,
7 éd., pag. 290 y s.

4]. Robert y J. Duftar, Droits de I 'homme et libertés fondamentales, Paris, LGDJ, 1999, 7°

.éd., pag. 381,

B FE Luchaire, La protection constitutionnelle des droits et libertés, Paris. Econdomica, 1987,
pag. 33 y s por Philippe Malaurie la presuncion de inocencia pertenece también al derecho
a la vida prvada: P Malaurie y L. Aynes. Cours le droit ¢ivil. Les personnes. Paris. Cujas.
1999, pig. 39
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pucs, una concepcion extensa, muy cercana a privacy'®, o a la vida privada
tal y como ha sido concebida por ¢l Tribunal Europeo Derechos Humanos'’.
Por otro, algunos autores prefiercn una aproximacion mas estricta: éstos
hablan con frecuencia del «derecho a mantener en secreto la intimidad de la
propia existencia, con el proposito de no ser pasto de la curiosidad y maldad
publicas»'® o, simplemente, de «derccho a la intimidad»"’.

En todo caso, la gran mayoria de la doctrina maneja, normalmente, el
concepto de derecho a la vida privada, y es pacificamente admitida la idea de
que este derecho ha ido adquiriendo «con el tiempo, una importancia crecien-
te, hasta el punto de englobar mas o menos totalmente a otros derechos de la
personalidad con vocacién mas limitada», pudiendo, la proteccion de la vida
privada, «revestir diferentes aspectos»?®.

Sin embargo, a la luz de los trabajos preparatorios de la ley de 17 de julio
de 1970, que crea, dentro del Codigo Civil el articulo 9!, parece estar claro:
«A este respecto, el gobierno estima que no debemos arriesgarnos a concul-
car el principio de la libertad de prensa en un intento de querer proteger
demasiado la vida privada. Asimismo, el proyecto de ley se inclina por fijar un
limite al ambito de la vida privada objeto de la proteccion legal, precisando
que solo los ataques a la intimidad de esa vida privada seran sancionados por
via civil o penal»??. Y entre las disposiciones del articulo 9 del Cédigo civil, el
parrafo primero apunta a la «vida privada», mientras que el parrafo segundo
sanciona los «ataques a la intimidad de la vida privaday, lo cual parece ser una
hipotesis distinta, que s6lo autoriza al juez a ordenar medidas tan fuertes y clara-
mente contrarids a la libertad de prensa como el embargo o el secuestro®.

1S, D. Warren y L.D. Brandeis, The right of privacy, en Harvard Law Review 5, 1890, Vol.
1V, pag. 193.

'"F. Sundre, Les aléas de la notion de “vie privée” dans la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de ’homme, en Mélanges en hommage a Louis Edmond Pettiti,
Bruxelles, Bruylant, 1999, pag. 687.

"H. y L. Mazeaud, J. Mazeaud y F. Chabas, Legons de droit civil. Les personnes, Paris,
Montchrestien, 1997, Tome 1, vol. 2, 8 éd., por F. Laroche-Gisserot, pag. 394.

Y R. Nerson, La protection de l'intimité, Journal des tribunaux, 1959, pag. 713; en el
mismo sentido, J. Carbonniert, Droit civil. Les personnes, PUF, Thémis, 2000, 21" éd. refun-
dida, pag. 156.

YD, Tallon, Droits de la personnalité, en Répertoire civil Dalloz, 1996, n° 22 y s.

*l«Cada uno tiene derecho a que se respete su vida privada. Sin perjuicio de la reparacion del
dano sufrido. los jueces podran prescribir toda clase de medidas tales como secuestro, embargo
y demas, propias para impedir o cesar un ataque a la intimidad de la vida privada: en caso de
necesidad estas medidas podran ordenarse por procedimiento de urgencia».

2Intervencion de M. J. Pleven, Garde des Sceaux, JORF, Debates de la Asamblea Nacional,
Sesion de 28 de mayo de 1970, pag. 2068.

*Se puede citar, igualmente, las disposiciones del antiguo articulo 368 del Codigo penal,
convertido en el actual articulo 226-1, o incluso las del nuevo cédigo de procedimiento civil
—articulos 435 0 247 — todas las cuales se refieren a la vida privada.

”»
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Hay que reconocer que los deseos del gobierno de la época no han tenido
un gran seguimiento y no es raro que la Corte de Casacion adopte una posi-
cién «muy inestable sobre este punto»®. Y esta inclinacion a favor del dere-
cho a la vida privada promueve una vision borrosa de la esfera de la vida
privada que el sistema juridico francés protege®.

Esta indeterminacion sobre el derecho a la vida privada no es exclusiva
de la jurisprudencia ordinaria®. La jurisprudencia del Consejo Constitucional
no traza unos perfiles mas precisos, visto que el derecho a la vida privada es
alternativamente protegido por medio de la referencia a la libertad individual®’,
y después por la de la libertad personal, hasta separarse por completo de la
primera, y volcarse en la segunda®®. Utilizada hasta 1993%°, la nocion de liber-
tad personal desaparecid de la jurisprudencia para experimentar, a partir de
1999, una recobrada juventud. No obstante, en 1995 el juez constitucional
habia comenzado a apuntar de forma inequivoca hacia el derecho a la vida
privada, pero sin desconectarlo claramente de la libertad individual®.

Este proceso desembocd, en 1999, en la consagracion del «respeto a la
vida privada»: el Consejo constitucional, tras recordar lo dispuesto por el
articulo 2 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, afirma
que «la libertad proclamada por este articulo implica el respeto a la vida priva-
da»’'. Sin embargo no es seguro que el «derecho a la vida privada», tal y
como lo concibe el juez constitucional, haya ganado autonomia en la medida
en que, a partir de esta decision, tal derecho se haya normalmente yuxtapues-

* B. Beignier, La protection de la vie privée, en Libertés et droits fondamentaux, Paris,
Dalloz, pag. 186.

> «La délimitation est devenue d’autant plus délicate que la vie privée a parfois cessé d’étre
envisagée par rapport a la nécessaire protection d’une sphére d’intimité pour I’étre par
rapport a un certain droit a la différencen, F. Terre y D. Fenouillet, Droit civil. Les personnes.
La famille.Les incapacités, Paris, Dalloz, 6" ed., pag. 92.

2¢Sin duda, la orientacion de la jurisprudencia ordinaria y, en especial, la eleccion preferente
hacia una referencia al derecho a la vida privada se explican por la voluntad de perseguir la
proteccion de un derecho general a la vida privada que ella ha elaborado en gran parte; sobre
esta cuestion, ¢f. P. Kayser, La protection de la vie privée. Le secret de la vie privée, Paris,
Economica, 1995, 3" éd., pag. 121.

*"Is la decision del Consejo Constitucional n® 76-75 DC de 12 de enero de 1977, Fouille des
véhicules, Recueil, p. 33, la que consagra una concepcion extensa de la libertad individual, que
engloba «la proteccion de la vida privaday.

*¥[:sto se produce por primera vez con la decision n® 88-244 DC de 20 de julio de 1988, Loi
d’umnistie, Recueil, pag. 119.

¥ por dltima vez en la decision n° 92-316 DC de 20 de enero de 1993, Prévention de la
corruption, Recueil, pag. 14.

U (Consejo Constitucional, decision n® 94-352 DC de 18 de enero de 1995, Vidcosurveillan-
ce. Recueil. pag.170.

U hecision n® 99-416 DC de 23 de julio de 1999, Cowverture maladie universclle, Recueil,
pag. 100,
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to a la nocidn de libertad personal, sin que uno y otra estén claramente articu-
lados. Ademas, hoy en dia es dificil decir si el derecho a la vida privada ha
obtenido realmente su independencia respecto de la libertad personal, en la
medida en que sus fundamentos son, a menudo, confundidos. El Conscjo
Constitucional se refiere, indistintamente, a los articulos 2 y 4 de la Declara-
cién de 17892 De hecho, algunos «observadores» privilegiados de la juris-
prudencia del Consejo Constitucional perecen sugerir esta interpretacion’.

No obstante, podriamos profundizar y matizar mas este analisis. Para
empezar, porque una atenta lectura de la jurisprudencia constitucional no
parece confirmar esta interpretacion®’. Ademas, este analisis no nos permite
captar las dimensiones de esa esfera que el Consejo Constitucional preten-
de ascgurarle al individuo, ni dota al «derecho a la vida privada» de un
contenido material preciso y eficaz. En realidad, leyendo las decisiones
del Consejo Constitucional, constatamos que cuando el juez se refiere al
«derecho a la vida privada», garantiza un ambito de reserva comparable al
propio del derecho a la intimidad, tal y como lo hemos definido. De forma
totalmente diferente, la libertad personal, cuando se liga a la vida privada
del individuo*®, consagra, junto al derecho a la intimidad, la proteccién de
las distintas manifestaciones de la libertad del individuo, exteriorizadas en
la escena social, es decir, una esfera de autonomia individual. Desde lue-
g0, no es casual que el inico componente de esta libertad que la jurispruden-
cia identifica expressis verbis sea la libertad de matrimonio®. En esta medida,
de algin modo completa, pero sin incluirlo, la proteccion que ofrece el dere-
cho a la intimidad.

En nuestro afan por establecer la distincion entre derecho a la vida priva-
da y derecho a la intimidad, el esclarecimiento de las diferencias existentes
entre un cierto nimero de nociones conexas, nos van a permitir acreditarla.

B - El derecho a la intimidad y los derechos «fronterizos»

El escaso interés o la perplejidad que hoy en dia suscita el derecho a la
intimidad en Francia, es otra de las tendencias que se desprenden de la juris-

2 Es el caso, particularmente, en la decision n® 2003-484 DC de 20 de noviembre de 2003,
Loi relative a la maitrise de ['immigration, Recueil, pag. 438.

30. Dutheillet De Lamothe, en H. Roussillon y X. Bioy, Lu liberté personnelle : une autre
conception de la liberté ?, Presses de I’Université de sciences sociales de Toulouse, 2006.

“Cf. 1. B.

#Se comprende, entonces, por qué ésta se apoya en los articulos 2 y 4 de la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, mientras que eso que el Consejo denomina el
«derecho a la vida privada» se fundamenta sobre el articulo 2 del mismo texto.

% Decision n° 2003-484 DC de 20 de noviembre de 2003, Loi relative a la maitrise de
[immigration, precitada,
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prudencia francesa: al igual que su colega europea,’’ pretende, generalmente,
reunir en un solo derecho los diferentes instrumentos juridicos de proteccion
de la vida privada. En este sentido, la distincion entre derecho a la vida priva-
da y derecho al honor no esta siempre claramente establecida. Y otro tanto
sucede con el derecho a la imagen y el derecho a la proteccion de los datos de
caracter personal.

En Francia, el derecho civil es el unico que reconoce, como un derecho
de la personalidad, el derecho que cada cual tiene a hacer respetar su honor;
éste descansa en el sentimiento cada cual tiene de su propia dignidad, y como
ésta afecta a los demas®. De forma general, las agresiones que pueden alcan-
zarlo son dos: la difamacién®® y la injuria*. Sin negar que una gran parte de
las agresiones a la reputacion de las personas se produce a través de la viola-
cion de la esfera intima del individuo, en particular siempre que la imputacion
hace referencia a hechos o informaciones desconocidos para terceros y que
el interesado no deseaba revelar, es posible identificar las fronteras entre este
derecho y el derecho a la intimidad. Estas aparecen desde un doble punto de
vista: por un lado, estos dos derechos no se orientan hacia los mismos fines
en el sentido de que el derecho a la intimidad tiene por objetivo establecer el
control del individuo sobre la difusion de una serie de elementos relativos a su
vida personal, mientras que el objetivo del derecho al honor es el de proteger
la reputacién de las personas de las agresiones ilegitimas que pueda recibir®’.
Por otro lado, el campo de aplicacion de ambos derechos es, asimismo, dis-
tinto: el derecho al honor contempla tanto las afirmaciones difamatorias que
se refieren a la vida privada como las relativas a actividades*. El honor se
vuelve hacia el exterior, la intimidad, al interior.

En cuanto al derecho a la imagen, si bien es uno de los tradicionalmente
incluidos entre los derechos de la personalidad, el derecho privado no parece
haber definido claramente su posicion®. A diferencia del Codigo penal, el
Codigo civil no menciona la imagen de la persona. De suerte que la confusion

3 Sobre esta cuestion, F. Sudre (dir.), Le droit au respect de la vie privée au sens de la
Convention européenne des droits de I'homme, Bruxelles, Bruylant, 2005, especialmente
pags. 11-33.

3], Carbonier, op. cit., pag. 129.

¥ Se trata de una vulneracion que procede de la alegacion o de la imputacion de un hecho, sea
éste verdadero o falso.

ULa hipotesis es la de expresiones ultrajantes, en términos de desprecio o de injurias que no
encierran la imputacion de hecho alguno.

4P, Kayser, op. cit., pag. 127.

+J. Ravanas, Protection Jouissance des droits civils. de la vie privée, en Jurisclasseur civil,
Articulo 9, Fasciculo 10, § 61.

+ Como ocurre con ¢l derecho al honor, ninguna disposicion constitucional consagra el
derecho a la imagen.
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sc ha producido por la via de la consagracion del derecho a la imagen sobre
la base del articulo 9 del Codigo civil que, enunciando simplemente que «to-
dos tienen derecho a su vida privada», se ha revelado como la «matriz de los
derechos de la personalidad»*. Pese a la abundante jurisprudencia civil sobre
esta materia, ¢l derecho a la imagen no se ha emancipado del derecho a la vida
privada hasta una reciente decision de la Corte de Casacion®. Sin querer
presagiar la evolucién que pueda seguir, se observara que el derecho a la
imagen y ¢l derecho a la intimidad pueden distinguirse también, puesto que el
primero de ellos enfoca la reproduccion y la representacion de la forma hu-
mana, de forma visible y reconocible*. También, son numerosos los ejem-
plos en que captaciéon no autorizada de momentos intimos de la persona,
publicados sin su autorizacién, viola tanto el derecho a la imagen como el
derecho a la intimidad.

Sin embargo, los campos de aplicacion de los dos derechos no deben
confundirse por la existencia de injerencias propias del derecho a la imagen:
¢éstas no son mas que la captacion, en lugar publico, incluso durante el desa-
rrollo de la vida cotidiana, de la imagen de una persona al objeto de publicarla
sin contar con su consentimiento. En consecuencia, el derecho a la imagen
puede ser perfectamente invocado con independencia del derecho a la intimi-
dad para proteger la personalidad de su titular cuando se expresa mediante
actividades publicas. Se distingue del derecho a la intimidad porque busca la
proteccion de la persona contra su representacion inexacta ante el publico. Y
la observacion segun la cual este derecho no se agota con la proteccion del
interés moral de la persona amplia esta distincion cuando el derecho a la
imagen intenta también consagrar un interés material, confiriendo al titular el
monopolio de la explotacion de su imagen: es también un derecho patrimonial®’.

El asunto se presenta ain mas complejo cuando nos referimos al dere-
cho a la proteccion de datos personales. En primer lugar, hay que sefialar que
en Francia este derecho no ha sido explicitamente consagrado por las dispo-
siciones de rango constitucional. Sin embargo, desde la decision Prevencion
de la corrupcion, de 1993, el tratamiento abusivo de los datos de caracter
personal se beneficia de una proteccién indirecta: el Consejo constitucional
considera en esta decision que el dispositivo establecido en la ley de 6 de

#].-C. Saint-Paul, nota al Cass., Civ.,, 1", 16 de julio de 1998, D, 1999, Jurisprudence, pag.
541.

$Cass., Civ,, 1, 10 mayo 2005, D, 2005, Informations rapides (IR), pag. 1380: la Corte no
habla de derecho a la imagen, sino de «respeto debido a la imagen».

1. Ravanas, La protection des personnes contre la réalisation et la publication de leur
image, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit privé. 1978, pdg. 11.

YA Bertrand. Droir a la vie privée et droit a l'image. Paris, Litec, 1999, pag. 133 y s.
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enero de 1978 participa de la proteccion de la libertad individual®. Antes
incluso de considerar la jurisprudencia constitucional, emergen elementos
distintivos entre el derecho a la intimidad y la proteccién de datos personales.
En el ultimo caso, se trata de proteger una esfera mayor que la del derecho a
la intimidad tal y como lo hemos definido nosotros. En efecto, en cuanto al
campo de aplicacion de la proteccion de datos personales, la naturaleza de la
informacién en cuestion resulta indiferente; basta con que sea directa o indi-
rectamente nominativa, sin que el interés radique prioritariamente en su ca-
racter intimo o no intimo. Es irrelevante que se trate de los resultados del
ultimo analisis de sangre de una persona o de la marca de guisantes que
compra habitualmente, puesto que ambos, adecuadamente procesados, es
decir, combinados con otras informaciones en apariencia anodinas, son sus-
ceptibles de constituir un tratamiento abusivo de datos personales. Ademas,
desde el punto de vista del régimen juridico, la proteccion de datos persona-
les se analiza esencialmente en primer lugar en un derecho de acceso; des-
pués, como una limitacion de interconexion; y por tltimo, como un control
de la finalidad del tratamiento y un derecho de rectificacion y eliminacion de
los datos. Por el contrario, cuando se trata del respeto a la vida privada, el
régimen recae sobre la captaciéon de determinadas informaciones y su difu-
sion, es decir, sobre el solo control de la captacion de una informacion de
naturaleza especifica; captada la informacion, la violacién se ha producido, y
la difusion-revelacion no es mas que su continuacién. Ambas nociones no
deben confundirse puesto que su campo de aplicacion es distinto, y distinto
es su régimen juridico.

Ahora bien, en Francia, esta distincion no se toma suficientemente ‘en
cuenta, lo que impide una proteccidn eficaz. Si nos atenemos a la jurispru-
dencia constitucional, la evolucién no estd exenta de ambigiliedades a imagen
de lo que ocurria con «el derecho a la vida privada». Asi, después de haber
ligado la proteccion de datos personales al respeto a la vida privada, el Conse-
jo Constitucional parece unirla a la nocion de libertad personal. Y es lamenta-
ble. Sin negar —tanto en el caso de la vida privada como en el de los datos
personales— los lazos evidentes que pueden existir entre estos conceptos,
todos construidos sobre el zécalo de la libertad «general» planteada en los
articulos 2 y 4 de la Declaracion de 1789, y que emanan de ella, parece
indispensable una diferenciacion clara.

® ey n® 78-17, de 6 de enero de 1978 relativa a la informatica, los ficheros y las libertades,
JORF, 7 de enero, pag. 227 (modificada substancialmente por la ley n® 2004-801, de 6 de
agosto de 2004).

). Frayssinet, Le Conscil constitutionnel et la loi relative a l'informatique, aux fichiers et
aux liberres. en Revie francaise de droit constitutionnel, 1993, pie. 305
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El respeto a la vida privada, mas que ser ligado a estas dos nociones
deberia ser remitido a ellas, ya quic concierne a la vez al respeto a la libertad y
al respeto a la personalidad. Incluir el respeto a la vida privada y la proteccion
de datos personales en la libertad personal es fruto de una inversion de la
perspectiva. El respeto a la vida privada tiene dos caras: por un lado, la exclu-
sion de una esfera reservada; por el otro, la proyeccion de una esfera de
autodeterminacion. Las dos caras corresponden a dos objetos distintos que
no deben, en consecuencia, depender del mismo régimen. Uno garantiza la
exclusion de los demas de una determinada zona; el otro tiene como objetivo
asegurar la exteriorizacion de la libertad del individuo en las relaciones socia-
les. En un caso el régimen juridico estd marcado por la exclusion, es defen-
sivo; en el otro, por la libertad, es decir, la autodeterminacion, y se proyecta
sobre la escena juridica.

Ahora bien, lo que el Consejo constitucional tiene por objetivo cuando
intenta proteger el «derecho a la vida privada» es una esfera reservada en
torno al individuo; por el contrario, cuando trata la libertad personal, es una
parte de la autodeterminacion del individuo lo que considera, es decir, una
esfera de autonomia del individuo. Por otro lado, no es casualidad que se
vincule a la libertad personal la libertad de contraer matrimonio*®, o que anude
la libertad de la mujer a uno de los fundamentos textuales de esta libertad®'.
En estos casos, la libertad personal, se mueve en la esfera del estatus de la
persona en la escena social, es decir, reposa sobre la preocupacion de no
imponer al individuo obligaciones sociales que constituirian una violacion de
su personalidad®. Lo mismo ocurre, asi, con la libertad del asalariado de
renunciar a que un sindicato actie ante un tribunal en su nombre*?, con el
derecho del empresario a no verse obligado a frecuentar en su lugar de traba-
jo a los autores de actos de los que ¢l ha sido victima™, de la autonomia
individual en materia de elecciones de caracter profesional®’, o, como hemos
sefialado, de la libertad de contraer matrimonio. Todos estos ejemplos se

" Por otra parte, es la tnica libertad que incluye especialmente en la libertad personal:
decision n® 2003-484 DC, de 20 de noviembre de 2003, cit.

' Decision n® 2001-446 DC, de 27 de junio de 2001, Loi relative a ['interruption volontaire
de grossesse et a la conception, Recueil, pag. 74: en esta decision el Consejo constitucional
liga la libertad de la mujer al articulo 2 de la Declaracion de los derechos del hombre, texto que
constituye uno de los fundamentos de la libertad personal segun la jurisprudencia constitucio-
nal.

2 B. Mathieu, Droit constitutionnel civil, en Jurisclasseur administratif, n® 1149,

¥ Decision n® 89-257 DC, de 25 de julio de 1989, Prévention des licenciements économi-
ques, Recueil, pag. 59.

#*Decision n® 88-244 DC, de 20 de julio de 1988, Loi d'amnistie, precitada.

* Decision n® 2003-487 DC. de 18 décembre de 2003, Loi de portunt décentralisation en
maticre de revenu minimum o inseriion. Recueil. pag. 473,
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reficren al individuo en sus relaciones con terceros, es decir, poniendo en
practica su libertad en el marco de esas relaciones.

Todos estos casos participan claramente del dominio del poder de auto-
determinacion, vinculado a la consagracion de una esfera personal propia del
individuo y no al de la reserva y el derecho defensivo ligado a ella. Por eso,
mas alla de la distincién que examinamos entre derecho a la intimidad y dere-
cho a la proteccion de los datos personales, no resulta absurdo considerar
que este ultimo se liga mas a este ambito de autodeterminacion en la csfera
social®® que a un espacio reservado en torno al individuo. Por otra parte, ;ha
sido fruto del azar que la nocidon de libertad personal haya visto la luz en el
campo de la proteccion de los datos personales? En efecto, la proximidad
entre libertad personal y proteccion de datos personales aparecio con la deci-
sion Prévention de la corruption: refiriéndose al servicio central de preven-
cion de la corrupcion, el Consejo Constitucional nos sefala el cumulo de
elementos peligrosos para la persona enumerando, sucesivamente, la comu-
nicacion de documentos con posible retencion de los mismos, la obligacion
de comparecer bajo pena de multa, y la imprecision de las disposiciones
relativas a los interrogatorios y la asistencia letrada®.

Gracias a tales precisiones, el derecho a la intimidad, mal conocido en
Francia, podra suscitar el interés de la jurisprudencia. De esta manera sera
posible arrojar luz sobre el camino a recorrer, en el marco de una sociedad en
la que la evolucidn tecnologica renueva los peligros que amenazan la vida
privada.

II. El derecho a la intimidad: un derecho 1til

Aunque la exhibicion televisiva o la evolucion del dispositivo de preven-
cion del terrorismo son hoy objeto de mucha atencidn, la realidad de las
revelaciones de la intimidad no se agota con estos fendmenos. Los mecanis-
mos tradicionales que intervienen cn los campos historicamente ligados al
derecho a la vida privada por los derechos nacionales continian desarrollan-
dose, sobre todo gracias al impulso de los progresos técnicos. Asi, la cues-
tion de las intercepciones, sea de las telecomunicaciones, la correspondencia
o, en general, de las escuchas, es hoy objeto de un renovado interés, dados
los avances de tecnologias cada vez mas accesibles y de mayor eficacia®.
.Sobrevive el derecho conferido a los individuos de preservar sin revelar

3¢ Los datos de caracter personal se «producen» y captan con ocasion de la intervencion del
individuo en la escena social.

ST Deceision n® 92-316 DC, de 2 de enero de 1993, cit.

NG Clement, Le secret de la prewve pénale, en Les droits et le Droir. Mélanges dédiés a
Bernard Bouloe, Paris. Dalloz. 2007, pag. 183.
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ciertos clementos de su vida personal? ;Las garantias contra las injerencias
de terceros en la esfera intima del individuo son todavia operativas?

El derecho a la intimidad, tal y como se ha definido, parcce mas atil en
principio, en Francia, que el derecho a la vida privada. En efecto, este ultimo,
en la jurisprudencia constitucional no contiene mas que garantias procesales
—Ila intervencidn de la autoridad judicial, el respeto a lo previsto en la ley de
6 de enero de 1978 sobre informatica y libertades o incluso las oposiciones
médicas— que no siempre bastan para asegurar la proteccion del individuo.
Por ejemplo, en materia de obtencion de muestras corporales, la existencia de
una autorizacion judicial para obtenerlas no puede ser considerada, por si
misma y de manera automatica, suficiente para garantizar la conformidad del
procedimiento con la Constitucion. Es necesario conciliar las distintas exi-
gencias constitucionales en juego, cosa que no podra suceder si no se dota al
derecho de un contenido material. Tales practicas no sélo son susceptibles de
atentar contra la integridad fisica o la dignidad del individuo; pueden también
conducirle a revelar informaciones personales que podria desear mantener
para si. Es cierto que este tipo de medidas se ceiiian, normalmente, al ambito
del proceso penal, pero hoy en dia pueden originarse conflictos asi en el
ambito de la empresa o en el marco de un contrato de seguros. En todos
estos casos resulta dificil aplicar un «derecho a la vida privada». Por ello, el
interés del derecho a la intimidad es doble: dotado, por un lado, de un conte-
nido material revestido de garantias formales (A); desvinculado, ademas, de
la distincion publico/privado.

A — Un derecho que reine contenido material y garantias
formales

El derecho a la intimidad estd desvinculado de toda vision patrimonial
para, en cambio, vincularse al ambito de la personalidad individual. Como
derecho de la personalidad, resulta directamente del principio del respeto a la
dignidad de la persona humana. El derecho a la intimidad cubre el derecho de
toda persona a que no se desvelen ciertos aspectos de su vida personal liga-
dos a su dignidad y a la construccion de su personalidad; puede estar dotado
de contenido, pero puede también gozar de garantias formales.

En cuanto al contenido, la referencia a la personalidad y a la dignidad no
debe hacernos temer una indeterminacion demasiado grande. En efecto, aun-
que cstas nociones sean dificiles de definir, permiten dejar margen para la
voluntad, es decir, la subjetividad del individuo. Asimismo, autorizan la cons-
truccion de un contenido minimo, susceptible, mas alla de las subjetividades,
de constituir un denominador comun para todos los individuos. Bajo este
aspecto, es posible acotar una intimidad, en ¢l sentido material, que cubra el
minimo irreductible de la personalidad. scan quienes scan los individuos. Todo
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lo demds no es asunto de nadie, y es el margen que se da la voluntad el que
hace al individuo libre de consentir reducciones puntuales de ese dominio
minimo.

Es dentro de esta sustancia intima donde conviene situar el cuerpo del
individuo. Sin embargo, dado que la intimidad corporal no se superpone total-
mente con la realidad fisica del cuerpo humano, es necesario tener en cuenta
los habitos propios de cada sociedad a este respecto. En tales circunstancias
debe prevalecer la voluntad del individuo: si éste no desea ensefar o propor-
cionar informacion sobre partes de su anatomia que no son tradicionalmente
visibles, se ve protegido por el derecho a la intimidad. Sin embargo, un indi-
viduo no puede ser reducido a la mera realidad fisica que constituye su cuer-
po, en la medida en la que la personalidad, en el sentido juridico del término,
se expresa igualmente a través de otros elementos directamente vinculados a
su dignidad: pensemos, en particular, en los datos relativos a la sexualidad.
Esta, sin duda, forma parte del ambito intimo, sin que se traten aqui el dere-
cho o la libertad de entablar y mantener relaciones sexuales con la persona o
personas de su eleccion ni el derecho a participar en practicas sexuales origi-
nales. El derecho a la intimidad no implica el derecho a la orientacion sexual o
a la libertad sexual. S6lo comprende el derecho a no revelar la existencia y
desarrollo de relaciones sexuales o amorosas, asi como la posibilidad de ase-
gurarse el control de todas las informaciones relativas a las mismas®.

Como contenido material que resulta posible reconocer en el derecho a
la intimidad, debemos mencionar, por ultimo, la salud, o, mas concretamen-
te, las informaciones referidas a la salud del individuo. En Francia, el secreto
profesional que obliga a los médicos es, en este aspecto, muy sintomatico: el
secreto médico es el que mantiene los «relaciones muy estrechas con la pro-
teccion de la vida privada»®. El conjunto de decisiones jurisdiccionales, tanto
de orden interno como de orden internacional, relativas al estado de salud del
ex Presidente de la Republica, Frangois Mitterrand, lo confirman®'. Y es sabi-
do que el Consejo constitucional, en 1999, examind en qué medida el articulo
36 de la ley por la que se establecia una cobertura médica universal podia
quebrantar el derecho a la vida privada®®. Mientras que hoy por hoy la juris-

3 En su decision de 9 de noviembre de 1999, el Consejo constitucional vincula «preferen-
cias sexuales» y respecto a la vida privada: décision n® 99-419 DC, de 9 de noviembre de 1999,
Pacte civil de solidarité, RJC, 1-842.

0 p.Kayser, op. cit., pag. 385.

“UTGI Paris, 19 ch., 23 octobre 1996, Mitterrand ¢/ Gubler et a., JCP, 1997, 11, 22844,
nota Derieux ; Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 18 de mayo de 2005, Editions Plon
¢/ France ; ¢f- igualmente, tija el estado del derecho , Cass., Civ., 2*™, 12 de julio de 1996, D,
1967, 181, note Mimin.

"2 Decision n? 99-416 DC. de 23 de julio de 1999, ¢ir.
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prudencia constitucional no parece poder manejar un derecho fundamental
dotado de sustancia o contenido propio, el derecho a la intimidad, que no
adolece de ese problema, le permitiria profundizar su control sin el desdoro
de tener que limitarse a una mera respuesta a las pretensiones. De esta forma,
¢l derecho no se limitaria a meras garantias procesales®, sino que gozaria de
verdadero contenido, lo que permitiria garantizar una conciliacion mas exi-
gente con los otros principios constitucionales. Sin embargo, no se trata de
negar la importancia de las garantias formales, sino de complementarlas con
el reconocimiento de una sustancia material.

Por otro lado, el derecho francés, como sucede en el caso de muchos de
sus vecinos europeos, ha elaborado ciertos mecanismos tradicionalmente
presentados como disefiados para proteger la vida privada de las personas
contra los potenciales atentados del poder publico. De esta forma se han
consagrado el secreto de las comunicaciones y la inviolabilidad del domicilio.
A pesar que no siempre se aproximan al derecho a la vida privada, aparecen
como garantias «formales» del derecho a la intimidad. Con estos mecanis-
mos el ordenamiento juridico intenta salvaguardar uno de los soportes de la
intimidad del individuo: una via por la cual esta intimidad se desarrolla, mas
que un espacio o un hecho que fuera, por su esencia, intimo. El fin es prote-
ger las manifestaciones de la intimidad; ciertas formas que puede revestir u
ocupar la esfera intima de la persona, con independencia de los asuntos de
que se trate. Es el continente, el medio, mas que el contenido, lo que resulta
determinante.

A este respecto, el derecho a la inviolabilidad del domicilio protege el
desarrollo de la personalidad en el espacio y mantiene a terceros alejados de
un lugar que ahora si es completamente fisico y considerado de manera
geografica, como aire o territorio. El término «domicilio» debe entenderse en
su sentido etimoldgico, como término que designa la «morada»®, es decir, el
espacio en el que la persona desarrolla su vida privada al margen de las con-
venciones sociales. En Francia, la inviolabilidad del domicilio esta reconocida
como un principio de valor constitucional y fue consagrada por el Consejo
constitucional en su decision Perquisitions fiscales de 1983%. El estudio de la
jurisprudencia constitucional pone de manifiesto la voluntad de proteger un
espacio en sentido amplio: se trata tanto del lugar principal de residencia,
como también de todos los lugares de residencia ocasionales (residencia se-
cundaria, tienda de campaia, caravana o incluso habitacion de hotel). Los

% B. Mathieu y M. Verpeaux, Contentieux constitutionnel des droits fondamentaux, Paris,
LGDJ, 2002, pag. 546 et s.

* P, Kayser, op. cit., pag. 281.

" Decision n° 84-164 DC, de 29 de diciembre de 1984, Perquisitions fiscales, Recueil, pag.
94,
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locales profesionales, con razon, no parecen bencficiarse de las disposicio-
nes constitucionales que protegen la inviolabilidad del domicilio®.

La consagracion de la inviolabilidad de las comunicaciones parece res-
ponder a la misma légica. Una vez mds esta inviolabilidad puede ligarse a la
libertad, pero es sobre todo el vinculo entre este principio y el derecho a la
vida privada el que se pone de manifiesto. Se trata de garantizar la plenitud de
la persona sobre el fundamento de su libertad, consagrando un principio que
es «una prolongacion del derecho a la vida privada»®’. De este modo, mien-
tras que la intimidad es un concepto de caracter material, la inviolabilidad de
las comunicaciones, por el contrario, se constituye como un concepto rigu-
rosamente formal. El derecho establece una presuncion, de caracter preven-
tivo, segun la cual todo lo transmitido a través del proceso de comunicacion®®
debe permanecer sin revelar y sélo las personas que intervienen en el proceso
pueden levantar esa presuncion. Con independencia del contenido material de
la comunicacion, el simple hecho de revelar, interceptar o conservar los ele-
mentos comunicados atenta contra el derecho. Son este caracter formal y la
voluntad de reforzar la proteccion de la intimidad los que explican que no se
tenga en cuenta el contenido material de la comunicacion®. En consecuencia,
lo mismo que en el caso de la inviolabilidad del domicilio, es la injerencia de
personas ajenas a la comunicacion (o al domicilio), y la falta de consenti-
miento de los interesados, el criterio que guia la materia.

La correspondencia, y las comunicaciones en general, lo mismo que el
domicilio, se ven protegidas por la via de una garantia formal que para con-
servar su caracter operativo debe ser desvinculada de la calificacion del con-
tenido material del mensaje transmitido, o de las actividades desarrolladas en
el marco del domicilio. Completando un contenido material, ambas garantias
componen el dispositivo propio del derecho a la intimidad para hacer de ese
derecho un instrumento eficaz de proteccion de la personalidad, en un mo-
mento en el que este ultimo debe enfrentarse, ademas de las violaciones tra-

¢ Cf. decision n°® 84-181 DC, de 10y 11 de octubre de 1984, Entreprises de presse, Recueil,
pdg. 78, considerandos n® 87 y s., decision n® 90-281 DC, de 27 de diciembre de 1990, Visites
domiciliaires des Télécommunications, Recueil, pag. 91, considerandos n° 8 y 11.

7 M.-P. Fenoll-Trousseau y G. Haas, Internet et protection des données personnelles, Paris,
Litec, 2000, pag. 62.

8 Se trata de cualquier proceso de transmision de mensajes entre personas determinadas
mediante un medio técnico cualquiera.

3 Por otro lado, el articulo 226-15 del Cédigo penal francés, que castiga «la violacion del
secreto de la correspondencia», no hace mencion alguna a la cualidad sustancial del contenido
de la correspondencia. De la misma forma, en materia de proteccion del domicilio, el articulo
226-4 del Codigo penal admite una suerte de comision pasiva del delito de violacion del
domicilio, ya que sanciona también el hecho de mantenerse en el domicilio de una persona (en

¢l caso de que no exista dano para esa persona).
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dicionales, a injerencias no tan conocidas. Gracias a la desaparicion de toda
referencia a un criterio espacial y a un reenfoque sobre la personalidad, es
susceptible de aplicacion en numerosos contenciosos.

B — Un derecho libre de obligaciones

Resulta inutil insistir en las numerosas y rapidas transformaciones de las
tecnologias que permiten violar la vida privada. Gracias a un material cada
vez mas cficaz, es decir, mas invasivo porque cada vez es mas pequefno y de
mangjo mas simple, los mecanismos de vigilancia ¢ intrusién son, a su vez,
mas cficaces. Sin embargo, aunque cl desarrollo de estas tecnologias, como
la «exhibicion catddica»™, atrac mucha atencion, el perfeccionamiento de
procedimientos mas «tradicionales» no requiere una vigilancia menor. En efec-
to, los procedimientos tradicionales también se benefician del progreso tec-
noldgico y el reino de la sociedad de las comunicaciones electrénicas no
queda al margen de sus efectos: «Todo ha ocurrido como si los progresos
técnicos obtenidos durante los ultimos afios nos hubieran facilitado la vida a
cambio de habernos transformado en pequeiios Pulgarcitos, de tal suerte que
la tradicional oposicion entre Estado liberal y Estados autoritarios se basa
menos que nunca en las técnicas utilizadas (...) y mas en los procedimientos
que permiten o prohiben su movilizacién en un caso concreto»’’.

A este respecto, en Francia, lo mismo que se produce en muchos Esta-
dos, los ataques al derecho a la intimidad pueden resultar de la accion de los
poderes publicos™ o de personas particulares. Este fendmeno es un eclemento
completamente nuevo en la medida en que los derechos y libertades estable-
cidos en el siglo XIX lo fueron sobre todo frente al Estado; lo que es particu-
larmente cierto para los derechos «defensivos», como el derecho a la intimi-
dad. No obstante, sean cuales fueran los origenes de las posibles ofensas, se
constata que no dejan de multiplicarse. La importancia de la referencia al
derecho a la intimidad consiste en dotar al individuo de un medio juridico
eficaz’, a fin de limitar las injerencias que podria sufrir. Hoy en dia su fuerza
procede, paraddjicamente, de una creciente disolucion de los espacios.

D. Mehl, Médias et for intérieur, en Le for intérieur, Paris, PUF, Centre universitaire de
recherches administratives et politiques de Picardie (C.U.R.A.P.P.), 1995, pag. 365 ; B. Le
Grignou y E. Neveu, Intimités publiques — Les dyvnamiques de la politique a la télévision, en
Revue frangaise de science politique, 1993, n°® 6, pag. 940.

"'P. Wachsmann, Le droit au secret de la vie privée, en F. Sudre (sous la dir.), Le droit au
respect de la vie privée au sens de la Convention curopéenne des droits de ["homme, op. cit.,
pag. 126.

2 C. Ambroise-Castérot, Les empreintes génétigues en procédure pénale, en Les droits et le
Droit. Mélanges dédiés a Bernard Bouloc, op. cir.. pag. 31.

Mas alld del hecho de que el mismo le remiti. sa vez, a un contenido material y a unas
vurantias formales.
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En efecto, la distincion esfera,publica—esfera privada, que siempre ha
resultado dificil de establecer, sufre con el desarrollo tecnologico de los ulti-
mos decenios una profunda relativizacion. Subordinar la aplicacion de un
derecho a la identificacion de un espacio denominado «privado» representa a
partir de ahora un elemento muy perjudicial: jcémo invocar validamente un
derecho vinculado a un espacio cada vez mas dificil de identificar? ;Es posi-
ble ampararse en el derecho a la vida privada cuando las fronteras de esa
«vida privaday» se difuminan para ceder el sitio a espacios de vocacion inde-
terminada? La preocupacion de garantizar la cficacia del derecho invita a
liberarlo de toda referencia al espacio. El derecho a la intimidad hace estallar
el criterio espacial devolviéndole sitio a la subjetividad, a la voluntad del indi-
viduo. Se construye sobre la personalidad mas que sobre la localizacion geo-
grafica. Mas alla de un nucleo duro, compuesto por la sustancia que hemos
evocado, el resto es el sentido que el individuo ha querido imprimir a tal o cual
acto, a tal o cual proceder y sobre todo lo que tal o cual informacion vaya a
revelar sobre su personalidad los que seran determinantes. Esta orientacion
parece esencial a partir del momento en el que se persigue la aplicabilidad de
este derecho en dominios en los que resulta dificil hablar de «vida privaday.

Tal observacion se impone respecto al contencioso relativo al marco
profesional, o al uso de Internet o incluso en la aplicacion de procedimientos
biométricos. Asi, en el derecho social, el «derecho a la vida privada» o, mas
comunmente, el «respeto a la vida privada» resulta dificil de invocar cuando
se trata de examinar el estatus del correo electrénico del empleado o la posi-
bilidad de examinar el contenido del disco duro de un ordenador que pertene-
ce a la empresa y es utilizado por el empleado en su lugar de trabajo durante
su horario laboral. La Corte de Casacion, tomando nota de estas dificultades,
reconocio desde 2001 que «el empleado tiene derecho, incluso en el lugar de
trabajo y durante su jornada laboral, a la intimidad de su vida privada»’,
recurriendo a la nocion «vida personal»’ del empleado’®. Igualmente, cuando

" Cass., Soc., 2 de octubre de 2001, Société Nikon France SA ¢/ M. Onof, Bulletin civil, V, n°
291; sobre el mismo tema, recientemente: Cour d’appel de Pau, 24 de noviembre de 2005, M.
Duran Campana ¢/M. Mirgon, Les petites affiches, 11 de octubre de 2006, n® 203, pag. 16. Sc
considera también violacion de la intimidad la colocacion por parte del empresario de camaras
ocultas para vigilar el comportamiento de las cajeras: Cass., Soc., 20 de noviembre de 1991.

5 Cass., Soc.. 17 avril 1991; ¢f. P. Waquet, Les libertés duns ['entreprise, en Revue de
Jurisprudence sociale, 2000, n° 5, pdg. 335.

7 P.-Y. Gauticr, La preuve hors la loi ou comment, grdace aux nouvelles technologies,
progresse la “vie privée” des salariés — Note sous Cass., Soc., 2 octobre 2001, D, 2001,
Jurisprudence, n°® 39, pgag. 3148 ; J.-M. Bruguiere, Filer ne peut prouver ! La Chambre
sociale condamne les employeurs Nestor Burma et montre la voie de lu preuve loyale — Note
sous Cass., Soc.. 2- novembre 2002, D, 2003, Jurisprudence, n® 28, pag. 1858; B. Boudias, La
vie personnelle du salarié a nouveaun sous 'emprise de sa vie professionnelle. D, 2004,
Jurisprudence. n® 34, pag. 2462
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el empresario intenta imponer analisis de sangre a los trabajadores para deter-
minar su posible consumo de alcohol o estupefacientes, la inica salvaguarda
radica en la negativa del empleado y, en tltimo caso, en la intervencion del
médico del trabajo. La situacion es comparable en materia de derecho de
seguros donde es el médico asesor quien desempeiia el papel de tnico garan-
te, pero no puede eliminar las pruebas practicadas mas alla de su interven-
cién”. En todos estos casos, si la referencia al derecho a la vida privada es
delicada, la invocacion del derecho a la intimidad no parece tropezar con
ninguna dificultad.

No obstante, no hay que pensar que estas soluciones solo resultan opor-
tunas solo en estos casos. En realidad, son también muy utiles en los nume-
rosos casos «reactivados» gracias al progreso tecnologico. Pensemos, por
ejemplo, en los conflictos que pueden surgir entre el derecho a la intimidad y
la libertad de informacion y de prensa. No es infrecuente que la solucion
jurisdiccional se incline en beneficio de la tltima. Sin embargo, se esta dibu-
jando una tendencia jurisprudencial que, para resolver este tipo de conflictos,
utiliza, bajo la expresion «derecho a la vida privada», un concepto que se
corresponde completamente con el derecho a la intimidad tal y como noso-
tros lo hemos definido: el juez se deja guiar en sus apreciaciones por aquello
que la informacion difundida revele sobre la persona, la ofensa que, sin su
consentimiento, vaya a sufrir su dignidad y su personalidad, y en la circuns-
tancia de que el proceder del interesado constituya la manifestacion de una
voluntad implicita de reserva’. En un terreno de conflicto completamente
tradicional, el de la conciliacién entre la salvaguarda del orden publico y los
derechos de los individuos™, pensemos en la posibilidad de que el proyecto

7"M. Cauchy y A. Dionisi-Peyrusse, Le droit au secret médical et son application en matiére
d'assurance, D, 2005, Chronique, n° 5, pag. 1313 ; D. Duval-Arnould, Le juge civil face au
secret médical — Note sous Cass. ; Civ. 1°, 15 juin 2004, D, 2004, Jurisprudence, n° 37, pag.
2682.

" El juez toma en cuenta cada vez mas la personalidad de la victima, lo que emana de su
personalidad en la informacion revelada, para resolver el conflicto.; ¢f. Cass., Civ., 1%, 23 de
abril de 2003, Société Cogedipresse ¢/ Mme Grimaldi, Gazette du Palais, 31 de julio de 2003,
n° 212, pag. 2: «Teniendo en cuenta que, para reprimir los ataques a la vida privada, la Corte
de Apelacion ha sefialado que si bien las extravagancias del marido constituyeron un hecho de
actualidad del cual podia legitimamente rendir cuenta el semanario, los titulares «Estefania
humillada... ruptura o perdén, la princesa herida todavia duda» y, en paginas interiores,
«Bstefania, tras la afrenta, la explicacion» constituyenron una extrapolacion innecesaria para
la informacion de los lectores (...); que ha justificado el equilibrio que declara haber buscado, a
través de las sanciones impuestas, entre la libertad de informacion y el derecho de cada cual al
respeto a su vida privada y familiar; que, por otro lado, el ataque a este ultimo principio es
independiente del modo compasivo, benévolo o descortés con el que se opere».

M E. Verny. Des surveillunces nowvelles en droit pénal, en Les droits et le Droit. Mélanges
dédiés a Bernard Bouloc, op. cir.. pag. 1141
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de ley de lucha contra el terrorismo pretenda autorizar a los particulares a
dotar de camaras «los accesos» a sus edificios cuando la seguridad lo exija®.

Hoy en dia, detras del sujeto del derecho, aparece la personalidad: asisti-
mos a la entrada en la escena juridica de la persona de carne y hueso. En
consecuencia, conviene dejar al margen aquello que emana de la personalidad
del individuo en ciertas informaciones en principio no desveladas, reservadas
«por naturaleza». Por eso se intenta tener en cuenta lo que las informaciones
revelan sobre el individuo. A este respecto, conviene sefalar que el Consejo
Constitucional, en 2004, en su decisidon Adaptation de la justice aux évolu-
tions de la criminalité, respecto a la sonorizacion y la fijacion de imagenes en
ciertos lugares o vehiculos, se cuida de pedir a la autoridad judicial que dis-
tinga, entre las imagenes captadas, aquellas que tienen interés para la perse-
cucion del delito de las demas®'.

Ante estas evoluciones y ante la renovacion de las técnicas que estan a
disposicion de los poderes publicos y de los particulares no se puede negar el
interés cientifico del concepto de vida privada, al contrario. Pero la investiga-
cion demuestra que si hoy en dia es justo hablar de «respeto a la vida priva-
da», esta nocion, en el terreno juridico, cubre realidades muy diversas prote-
gidas por modalidades forzosamente distintas. Asimismo, la nocion de vida
privada conserva un sentido sobre todo sociolégico: designa una realidad en
el lenguaje comun. Sin embargo, su indeterminacion, apropiada en el terreno
de lo social, suscita su descalificacion en el terreno juridico. Asi, sin negarla
o despreciarla, es preferible la nocién de derecho a la intimidad, puesto que lo
que se pretende es proteger una esfera reservada en torno al individuo.

Retomando la respuesta de Carmen a los soldados, incluso si «hoy» el
derecho a la intimidad no goza de la suficiente consideracion, hagamos votos
para que goce de una mayor consideracion «mafana».

80 La ley 64-2006, de 23 de enero, relativa a la lucha contra el terrorismo y contiene
diversas disposiciones relativas a la seguridad y controles fronterizos JORF, de 24 de enero,
pag. 1129, que permite dotar de dispositivos de videovigilancia a los “lugares y establecimien-
tos abiertos al publico (...) en tanto en cuanto estos lugares y establecimientos estan especial-
mente expuestos a riesgos de agresion o de robo o son susceptibles de padecer actos de
terrorismo” Hoy en dia, menos del 25 % de los sistemas instalados, cuyo numero se estima en
un millon, han sido declarados. Parece que, de hecho, la explicacion hay que buscarla entre las
complejidades del sistema administrativo y judicial francés y en la voluntad de la administra-
cién de desanimar a los enemigos de las camaras. En el marco de la ley habra, simplemente, la
remision de un informe anual a la Comision Nacional de Informatica y Libertades.

SEDécision n® 2004-492 DC de 2 de marzo de 2004, Loi portant adaptation de la justice aux
cvolutions de la crimina it¢. Recueil. pag. 66 : cf> considerando n” 63,



