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PRIVACIDAD, INTIMIDAD Y PROTECCION DE DATOS:

UNA MIRADA ESTADOUNIDENSE Y EUROPEA
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Resumen: La intimidad y la proteccion de datos han sido configurados y caracterizados

Abstract:

de forma distinta en las diferentes tradiciones juridicas. En Estados Unidos,
el derecho a la intimidad (privacy) se ha ido construyendo progresivamente
como un derecho fundamental a través de los diversos pronunciamientos de la
Corte Suprema de los Estados Unidos (SCOTUS). En Europa, el derecho a la
intimidad (vida privada) ha tenido una evolucion diferente. En Alemania, el
derecho a la vida privada (Privatsphire) ha sido desarrollado por el Tribunal
Constitucional Federal alemin (BVerfG), con pronunciamientos que han te-
nido gran influencia sobre la tradicion europea. En Espatia, por su parte, el
derecho a la intimidad ha tenido su propia evolucion, por parte del Tribunal
Constitucional, aunque es posible encontrar una clara influencia de la tradi-
cion alemana. Todo ello ha influido, a su vez, sobre la proteccion de datos o
privacidad de la informacion, a la que también se le ha dado una configuracion
distinta en estas tradiciones juridicas.

Privacy and data protection (or information privacy) have been configured and
characterized differently in different legal traditions. In the United States, the
right to privacy has been progressively constructed as a constitutional right
through the various pronouncements of the Supreme Court of the United States
(SCOTUS). In Europe, the right to privacy (private life) has had a different
evolution. In Germany, the right to privacy (Privatsphire) has been developed
by the German Federal Constitutional Court (BVerfG), with pronouncements
that have had great influence on the European tradition. In Spain, for its part,
the right to privacy (intimidad) has had its own evolution, by the Spanish
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Constitutional Court, although it is possible to find a clear influence of the
German tradition. All this has influenced, in turn, on data protection or
information privacy, which has also been given a different configuration in
these legal traditions.

Palabras clave: intimidad, privacidad, vida privada, proteccion de datos,
privacidad de la informacion
Keywords: privacy, private life, data protection, information privacy,

Internet privacy

1. INTRODUCCION

Debido a las constantes amenazas para nuestra vida privada que pue-
den suponer las nuevas tecnologias, los conceptos intimidad, vida privada,
privacidad y proteccion de datos suenan cada vez con més fuerza. Asi, estos
conceptos, ya sean un derecho fundamental o formen parte de uno (segin
qué sistema legal), estdn teniendo cada vez mayor peso tanto en la protec-
cién de la ciudadania como en la préctica legislativa.

De este modo, el término “intimidad” ha sido objeto de multiples con-
troversias sobre su significado, ddandose una multiplicaciéon de términos para
hacer referencia a este concepto; se hace uso de “intimidad”, “privacidad”,
“vida privada”, etc.! El altimo término incorporado a este repertorio termi-
nolégico ha sido el anglicismo “privacidad”?.

En el centro de toda esta cuestion tendremos el “derecho a la intimidad”,
del cual ha habido varios intentos de delimitar su contenido, tratando de
separarlo de la vida publica. Trabajos de gran relevancia e influencia son la
“teoria de las esferas” (Sphdrentheorie) de Heinrich Hubmann?, en el Derecho
aleman; o, en el Derecho italiano, la doctrina del jurista italiano Vittorio
Frosini, quien intent6é delimitar el derecho a la intimidad* y desarroll6 la

LM MARTINEZ DE PISON CAVERO, “El derecho a la intimidad: de la configura-
cién inicial a los dltimos desarrollos en la jurisprudencia constitucional”, Anuario de filosofia
del derecho, nam. 32, 2016, pp. 409-430, p. 412.

2 J. M. MARTINEZ DE PISON CAVERO, “Vida privada e intimidad: implicaciones y
perversiones”, Anuario de Filosofia del Derecho, nam. 13-14, 1996-97, pp. 717-738.

*  Cfr. H. HUBMANN, Das Personlichkeitsrecht, 2* ediciéon (2. Auflage), Bohlau Verlag,
Colonia (K¢ln), 1967.

* Cfr. V. FROSINYI, I diritto nella societa tecnologica, Giuffre, Milano, 1981. Véase tam-
bién: F. ROMEO, “Dalla Giuritecnica di Vittorio Frosini alla Privacy by Design”, Informatica e
diritto, XLII annata, Vol. XXV, 2016, num. 2, pp. 9-23.
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“teoria de las modalidades de aislamiento”: la soledad, intimidad, anonima-
toy reserva’.

A su vez, el derecho a la proteccion de datos o privacidad de la informa-
cion, serd un concepto que encontremos directamente vinculado al derecho a
la intimidad, por lo que la configuracion de éste influye en la de aquél.

La intimidad, la privacidad y la protecciéon de datos serdn objeto de este
trabajo, con el fin de poder distinguir estos términos y, especialmente, su
configuracién en el plano juridico, asi como su naturaleza como derecho fun-
damental (o constitucional), en dos tradiciones juridicas distintas: la anglo-
sajona-estadounidense y la europea (en especial, la alemana y la espafola).

2. EL“DERECHO A LA INTIMIDAD” EN ESTADOS UNIDOS (EEUU)

2.1. Losinicios del derecho a la intimidad en EEUU

En el afio 1890, los juristas norteamericanos Samuel D. Warren y Louis
Brandeis publicaron su articulo doctrinal “The Right to Privacy” (el derecho
a la privacidad, en castellano). Dicho trabajo seria el comienzo de este térmi-
no en EEUU, que, si bien no establecié qué era la privacidad de una manera
especifica, fue lo que inici6 la regulacion sobre la privacidad y abri6 el deba-
te juridico sobre ésta en EEUU®.

En su articulo, Warren y Brandeis justificaban o contextualizaban ese de-
recho a la privacidad haciendo referencia a las intromisiones de la prensa
en “las relaciones sexuales”, entre otros, y como ésta se llena de “cotilleos y
chismes”, que son conseguidos a través de la “intrusion en el circulo domés-
tico” (the domestic circle) de cada individuo”.

®> 1. V. LUCENA CID, “La proteccion de la intimidad en la era tecnoldgica: hacia una

reconceptualizacion”, Revista internacional de pensamiento politico, nam. 7, 2012, pp. 117-144, p.
126.

¢ Cfr. D. J. SOLOVE, Understanding Privacy, Harvard University Press, Cambridge
(Massachusetts), 2008, pp.15a 17.

7 S.D. WARREN, L. BRANDEIS, “The Right to Privacy”, Harvard Law Review, vol. 1V,
nuam. 5, 1890, pp. 193-220, p. 196: “The press is overstepping in every direction the obvious bounds of
propriety and of decency. Gossip is no longer the resource of the idle and of the vicious, but has become a
trade, which is pursued with industry as well as effrontery. To satisfy a prurient taste the details of sexual
relations are spread broadcast in the columns of the daily papers. To occupy the indolent, column upon
column is filled with idle gossip, which can only be procured by intrusion upon the domestic circle”.
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De este modo, concluyeron que el llamado “el derecho a estar solo” o
“derecho a ser dejado solo (o en paz)” (the right to be let alone) constituye un
principio que puede invocarse “para proteger la privacidad del individuo de
la invasién” (prensa, fotégrafo, etc.)®.

No obstante, tal como afirmaron, al aplicar el derecho a la privacidad, los
tribunales tienen que establecer una linea divisoria entre los asuntos publi-
cos y los privados; de este modo, se protegeria solo la informacion “relacio-
nada con la vida privada, los habitos, los actos y las relaciones de un indivi-
duo” (“concern[ing] the private life, habits, acts, and relations of an individual”)®,
pero no ampararia prohibir la “publicacién de cualquier asunto que sea de
interés publico o general” (“prohibit any publication of matter which is of public
or general interest” ).

2.2. Su desarrollo en la common law estadounidense: la construc-
cién jurisprudencial de un derecho

Después del trabajo de Warren y Brandeis, quince tribunales estatales
de EEUU comenzaron a reconocer un derecho consuetudinario a la privaci-
dad" (al ser un concepto sin mencién expresa ni en la legislaciéon estadouni-
dense ni en la propia Constitucion federal).

El primero fue el Tribunal Supremo (estatal) de Georgia (Supreme Court
of Georgia) en el caso Pavesich v. New England Life Ins. Co. de 1905 (quince
afos después de la publicacién del articulo), en el que el Tribunal Supremo
estatal reconoci6 el derecho a la privacidad como un derecho legal, el cual
habia sido vulnerado por parte de la compafiia New England Mutual Life
Insurance Company (en la actualidad, MetLife), al publicar una imagen de
Paolo Pavesich sin su consentimiento (con el propésito de aumentar las ga-
nancias de la compania)'2 Este caso fue el primero en reconocer un derecho

8 S.D.WARREN, L. BRANDEIS, “The Right to Privacy”, cit., p. 206: “If we are correct in
this conclusion, the existing law affords a principle from which may be invoked to protect the privacy of
the individual from invasion either by the too enterprising press, the photographer, or the possessor of
any other modern device for rewording or reproducing scenes or sounds”.

° S6.D. WARREN, L. BRANDEIS, “The Right to Privacy”, cit., p. 216.

10 S.D. WARREN, L. BRANDEIS, “The Right to Privacy”, cit., p. 214.

' Los quince fueron: Alabama, Arizona, California, Carolina del Norte, Florida, Georgia,
Illinois, Indiana, Kansas, Kentucky, Michigan, Misuri, Montana, Oregén y Pensilvania.

12 Supreme Court of Georgia. Caso Pavesich v. New England Life Ins. Co., 122 Ga. 190,
50 S.E. 68 (1905).
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ala privacidad®, que no tenia fundamento legal, y que derivaba del Derecho
natural.

Otro pronunciamiento relevante fue el caso Melvin v. Reid de 1931", dic-
tado por la Corte de Apelacion de California (Court of Appeal of California). El
tribunal californiano se encontraba en la misma posicién que lo habia esta-
do Tribunal Supremo estatal de Georgia en el caso Pavesich v. New England
Life Ins. Co. de 1905, ya que, al no haber leyes, normas o precedentes, era un
asunto completamente nuevo en California. El tribunal hizo una referencia
expresa al articulo doctrinal “The Right to Privacy” de Warren y Brandeis,
asi como al caso Pavesich v. New England Life Ins. Co. de Georgia, y resolvio
que se habia invadido la privacidad de la recurrente (Gabrielle Darley, espo-
sa de Bernard Melvin), ya que, segtin el tribunal, existe un derecho a la priva-
cidad, que, con independencia de si se le llama asi o se le da otro nombre, es
un derecho garantizado por la Constitucion norteamericana, que no debe ser
invadido por terceros®.

Todo ello hizo que el derecho a la privacidad comenzara también a te-
ner influencia sobre los pronunciamientos de la Corte Suprema de EEUU
(SCOTUS).

Si bien la Corte Suprema ya habia utilizado la palabra privacidad (pri-
vacy) en alguna de sus resoluciones, fue en el caso Griswold v. Connecticut
(1965)* donde reconocié expresamente un derecho a la privacidad (sin te-
ner reconocimiento en la Constitucién federal ni en sus enmiendas). El caso
versaba sobre una ley del Estado de Connecticut que penalizaba el uso de
métodos anticonceptivos. La Corte dictaminé que la prohibicion estatal del
uso de anticonceptivos por parte de parejas casadas vulneraba el derecho a

1 A modo de ejemplo de la relevancia de este caso, podemos mencionar que el caso

Pavesich v. New England Life Ins. Co. ha sido citado en mas de doscientos casos judiciales en
todo EEUU, desde que fue pronunciado en 1905, incluyendo en cuatro casos de la Corte
Suprema de los Estados Unidos (SCOTUS).

14 Court of Appeal of California. Caso Melvin v. Reid, 112 Cal. App. 285,297 P. 91 (Dist.
Ct. App.) (Feb. 28,1931).

5 “We believe that the publication by respondents of the unsavory incidents in the past life
of appellant after she had reformed, coupled with her true name, was not justified by any standard of
morals or ethics known to us and was a direct invasion of her inalienable right quaranteed to her by
our Constitution, to pursue and obtain happiness. Whether we call this a right of privacy or give it
any other name is immaterial because it is a right quaranteed by our Constitution that must not be
ruthlessly and needlessly invaded by others”, Melvin v. Reid, 112 Cal. App. 285, 297 P. 91, 93-94.

16 SCOTUS. Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965).
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312 Andoni Polo Roca

la privacidad y, en especial, el derecho a la privacidad conyugal (right to ma-
rital privacy).

Esta decision sent6 las bases del derecho a la privacidad (o intimidad)
con respecto a las decisiones conyugales y a las practicas intimas. Todo ello
teniendo en cuenta que, en aquel momento, ni la Constitucién norteamerica-
na ni la Declaracion norteamericana de derechos (Bill of Rights) recogian la
privacidad como derecho fundamental (o constitucional); ni siquiera mencio-
naban la palabra privacidad". Este caso, por tanto, reconoci6 el derecho de
las personas a tener un &mbito de decisién sobre su vida privada, amparado
en el derecho a la privacidad, un derecho sin reconocimiento constitucional.

Posteriormente, en el caso Katz v. United States (1967)'%, la Corte comenzo
a unir el derecho a la privacidad a distintas enmiendas, como base juridica
para este derecho que no contaba con reconocimiento constitucional expre-
so. En este caso, la Corte extendi6 el derecho a la prohibiciéon de registro e
incautacion (searches and seizures) de personas, domicilios, papeles y efectos
de un individuo sin las garantias correspondientes (reconocido por la Cuarta
Enmienda), para incluir como &rea protegida constitucionalmente lo que
una persona busca preservar como privado, incluso en un area accesible al
publico (seeks to preserve as private, even in an area accessible to the public). Esta
decision de la Corte modificé su doctrina de sus decisiones anteriores; espe-
cialmente el caso Olmstead v. United States (1928)1%%.

De este modo, se estableci6 una importante doctrina: se vulnera la
Constituciéon norteamericana, cuando no se respetan las “expectativas razo-
nables de privacidad” (reasonable expectation of privacy); lo que se denominé
el “test de Katz” (the Katz test). Este “test de Katz” se ha venido aplicando en
cientos de casos; en especial, debido al avance de las nuevas tecnologias y su
capacidad de vulnerar el derecho a la privacidad?.

17 Tal fue la relevancia del caso y su debate, que el magistrado (Justice) de la Corte
Suprema William O. Douglas planteé “;Permitiriamos que la policia registrara los recintos
sagrados de los dormitorios matrimoniales en busca de signos reveladores del uso de anticon-
ceptivos?”, para apoyar y fundamentar el derecho a la intimidad.

18 SCOTUS. Katz v. United States, 389 U.S. 347 (1967).

¥ SCOTUS. Olmstead v. United States, 277 U.S. 438 (1928).

2 En este caso de 1967, el voto particular que elaboré el magistrado (Justice) Louis
Brandeis (autor de “The Right to Privacy”) en el caso Olmstead v. United States (1928) fue la
base sobre la que se fundamento la sentencia.

2 Véase: M. TOKSON, “Knowledge and fourth amendment privacy”, Northwestern
University Law Review, Vol. 111, nam. 1, 2016, pp. 139-204, pp. 141 y ss.
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Estas decisiones de la Corte Suprema de los EEUU durante la década de
los sesenta, entre ellos Griswold v. Connecticut (1965) y Katz v. United States
(1967), contribuyeron a construir el derecho a la privacidad como un derecho
a proteger contra cualquier intromisién constitucional (protection from gover-
nmental intrusion).

De igual modo, en el caso Roe v. Wade (1973)%, el derecho a la privacidad
fue uno de los pilares sobre los que se bas¢ la Corte para legalizar la interrup-
cion voluntaria del embarazo, al considerar que interrumpir o no un emba-
razo es una cuestion que atafie a la privacidad (intimidad) de la mujer emba-
razada en cuestion?®. Asi, el derecho a la privacidad protege ese ambito de la
vida privada en el que la persona puede tomar sus decisiones (privadas); en
este caso preciso, la facultad de decidir si se termina anticipadamente o no
el embarazo. En el caso, ademas, la Corte volvi6 a reiterar que el derecho a
la privacidad no tiene ninguna mencién explicita en la Constitucién nortea-
mericana, pero fundamento su decision en sus pronunciamientos anteriores.

Por otro lado, en el caso Moore v. City of East Cleveland (1977)*, la Corte
dictaminé que la ordenanza de zonificaciéon de la ciudad de East Cleveland
(Ohio) que prohibia a una abuela vivir con su nieto era contraria a la
Constitucion. En este caso, si bien la privacidad no fue parte fundamental
del fallg, si se hizo referencia en su razonamiento a el drea privada de la vida
familiar y a la privacidad familiar (dentro de la privacidad).

Cabe mencionar, por altimo, el caso Lawrence v. Texas (2003)%, en el que
la Corte reafirmé (y completd) su doctrina sobre el derecho a la privacidad,
consolidando su posicién sobre su existencia como derecho constitucional,
pese a que no esté expresamente mencionado en la Constitucién norteameri-
cana. Esta decisién abord¢ la privacidad sexual e intimidad de las relaciones
intimas como parte del derecho a la privacidad. En este caso, se declar6 que
“estos asuntos, que involucran las decisiones mas intimas y personales que
una persona puede tomar en su vida [...] son fundamentales para la liber-

2 SCOTUS. Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973).

»  SCOTUS. Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973), p. 153: “This right of privacy, whether it
be founded in the Fourteenth Amendment’s concept of personal liberty and restrictions upon state ac-
tion, as we feel it is, or, as the District Court determined, in the Ninth Amendment’s reservation of
rights to the people, is broad enough to encompass a woman’s decision whether or not to terminate her
pregnancy”.

% SCOTUS. Moore v. City of East Cleveland, 431 U.S. 494 (1977).

»  SCOTUS. Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003).
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tad [...]”%. Y contintia: “los recurrentes tienen derecho al respeto de su vida
privada (private life). El Estado no puede menospreciar su existencia ni con-
trolar su destino haciendo de su conducta sexual privada un delito. Su dere-
cho ala libertad [...] les da pleno derecho a llevar a cabo sus actividades sin
la intromisiéon del gobierno”#. Por dltimo, subraya: “es una promesa de la
Constituciéon que existe un d&mbito de libertad personal en el que el gobierno
no puede entrar” %.

Todos estos pronunciamientos de la Corte fueron decisiones judiciales
histéricas (landmark decision o landmark ruling) que sentaron jurisprudencia,
derogaron leyes o modificaron la doctrina de los juzgados y tribunales de todo
EEUU. Con todas estas decisiones se fue construyendo el derecho a la intimi-
dad (right to privacy) en la tradicién estadounidense, un derecho sin recono-
cimiento en la Constitucion Federal norteamericana ni en la Declaracion de
derechos, y que la Corte lo construy¢ jurisprudencialmente. En la visién esta-
dounidense, ademas, este derecho tiene su fundamento béasico en la libertad.

2.3. El “derecho a la intimidad” estadounidense: el derecho a la pri-
vacidad o right to privacy

De todo lo expuesto se concluye que, en la tradicion estadounidense-an-
glosajona, para hacer referencia al “derecho a la intimidad” se hace uso de la
acepcion “derecho a la privacidad” o “privacidad” (right to privacy).

Este derecho, que se ha ido construyendo paulatinamente con los pro-
nunciamientos de la Corte Suprema de EEUU, engloba, entre otros: el &ambito
privado libre de injerencias de terceros o del Estado (Katz v. United States),
el area privada de la vida familiar y a la privacidad familiar (Moore v. City
of East Cleveland), la privacidad sexual e intimidad de las relaciones intimas

% SCOTUS. Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003), p. 574. “ These matters, involving the
most intimate and personal choices a person may make in a lifetime, choices central to personal dignity
and autonomy, are central to the liberty protected by the Fourteenth Amendment. At the heart of liberty
is the right to define one’s own concept of existence, of meaning, of the universe, and of the mystery of
human life. Beliefs about these matters could not define the attributes of personhood were they formed
under compulsion of the State” .

¥ SCOTUS. Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003), p. 578. “The petitioners are entitled
to respect for their private lives. The State cannot demean their existence or control their destiny by
making their private sexual conduct a crime. Their right to liberty under the Due Process Clause gives
them the full right to engage in their conduct without intervention of the government”.

% Ibid. “It is a promise of the Constitution that there is a realm of personal liberty which the
government may not enter”.
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(Lawrence v. Texas), la privacidad para decidir sobre un dmbito de la vida
privada (Griswold v. Connecticut o Roe v. Wade), etc.

3. EL“DERECHO A LA INTIMIDAD” EN LA TRADICION ALEMANA

3.1. Latradicion germana: das allgemeine Personlichkeitsrecht

La Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania (o Ley
Fundamental de Bonn), aprobada en 1949 en la ciudad de Bonn, recogi6 ex-
presamente, por un lado, la dignidad de la persona humana (art. 1.1)%, y, por
el otro, el libre desarrollo de la personalidad (art. 2.1)%.

Esos dos preceptos fueron muy relevantes en relacién a la intimidad, ya
que el Tribunal Constitucional Federal aleméan (Bundesverfassungsgericht o
BVerfG) estableci6é que los derechos de la personalidad o el derecho general
a la personalidad (das allgemeine Personlichkeitsrecht, APR), esta incardinado
en el articulo 2.1 (libre desarrollo de la personalidad), en relacién al articulo
1.1 (dignidad humana), una doctrina que comenz¢ a establecer a partir del
afio 1950 y que ha ido desarrollando en sus resoluciones.

En esta doctrina del derecho general a la personalidad (das allgemei-
ne Personlichkeitsrecht, APR), es menester la mencién de dos relevantes
sentencias®’.

La primera de ellas es relativa a un caso del afio 1954* y fue dictada por
el Tribunal Federal de Justicia de Alemania (Bundesgerichtshof o BGHZ), el
tribunal supremo en el &mbito de la jurisdiccién ordinaria alemana. El caso
verso sobre una publicaciéon en un peridédico, que el Tribunal estableci6é que
debia volver a publicarse, corrigiendo en ésta la informacién errénea dada en
aquélla. La decision fue fundamentada en el respeto a la dignidad humana y
en el libre desarrollo de la personalidad, ambos constitucionalmente prote-
gidos (art. 1.1 y 2.1 de la Ley Fundamental, GG). De este modo, este caso fue

»  “Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen ist Verpflichtung

aller staatlichen Gewalt”, art. 1.1 de la Ley Fundamental, GG.

30 “Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er nicht die Rechte
anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmifige Ordnung oder das Sittengesetz verstofst”, art.
2.1 de la Ley Fundamental, GG.

3 S. SIMITIS, “Privacy - An Endless Debate?”, California Law Review, vol. 98, num. 6,
2010, pp. 1989-2005, pp. 1991 y 1992.

2 BGHZ (Sala de lo Civil). Sentencia de 25 de mayo de 1954. BGHZ 13, 334 (334) (1954).
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un reconocimiento (inicial) de la intimidad de la persona como parte de sus
derechos de personalidad (que el periédico en cuestion habia vulnerado).

La segunda sentencia, del ano 1958%, fue dictada por el Tribunal
Constitucional Federal aleman (BVerfG), en la que el Tribunal confirm¢ la li-
nea que habia marcado el Tribunal Federal de Justicia de Alemania (BGHZ).

En sentencias posteriores, tanto el Tribunal Federal de Justicia de
Alemania (BGHZ) como el Tribunal Constitucional Federal aleman (BVerfG)
fueron detallando los requisitos del concepto “intimidad”.

3.2. La“teoria de las esferas” o Sphdrentheorie

En esta construccién doctrinal y jurisprudencial del derecho a la intimi-
dad, la tradicién alemana ha intentado delimitar su contenido a través de la
denominada “teoria de las esferas” (Sphdrentheorie). Esta teoria fue inicial-
mente desarrollada por el jurista aleman Heinrich Hubmann® (teoria segui-
da por la doctrina espafiola®).

La teoria de las esferas buscaba hacer una delimitacion del ambito pri-
vado y el ambito publico de este derecho a la intimidad, para esbozar los
limites de su proteccién juridica. Asi, segtn esta teoria, la personalidad esta
marcada por la representacion de circulos espaciales concéntricos, que mere-
cen una proteccion diferenciada®; “esferas concéntricas” de radio progresi-
vamente mayor, cuya difusién o conocimiento por terceros afectan en menor

grado a la persona cuanto méas nos vamos alejando del centro.

En esta teoria, tal como la plante6 Hubmann en un primer momento,
se distinguen tres esferas distintas™: intimsphire (esfera intima), privatsphire
(esfera privada) e individualsphire (esfera individual). Todas ellas constitu-
yen tres distintas esferas de proteccién de este derecho.

% BVerfG. Sentencia de 15 de enero de 1958. BVerfGE 7, 198 (1958).

¥ H. HUBMANN, Das Personlichkeitsrecht, 2* ediciéon (2. Auflage), Bohlau Verlag,
Colonia (Koln), 1967.

% Veéase: A. E. PEREZ LUNO, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion,
Tecnos, Madrid, 1986. En Espaiia, Antonio Enrique Pérez Lufio fue uno de los mayores defen-
sores de esta teoria.

% Cfr. H. HUBMANN, Das Personlichkeitsrecht, 2* ediciéon (2. Auflage), Bohlau Verlag,
Colonia (K6In), 1967, p. 269. También: M. BASTON-VOGT, Der sachliche Schutzbereich des zivil-
rechtlichen allgemeinen Personlichkeitsrechts, Mohr Siebeck, Tubinga (Ttibingen), 1997, p. 182.

% A. E. PEREZ LUNO, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos,
Madrid, 1986, p. 328.
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La “esfera intima” (intimsphire) es el circulo o ambito mas intimo del in-
dividuo; corresponde a la esfera de lo secreto, vulnerdndose cuando se llega
al conocimiento de hechos o noticias que debian permanecer ignoradas?®.

La “esfera privada” (privatsphire) viene a ser el segundo circulo de inti-
midad, més amplio que el primero, la cual protege la vida personal y fami-
liar, donde el individuo ejerce su vida privada, intimidad personal y fami-
liar, etc.” Esta esfera se refiere al ambito de la vida que se oculta al publico®.

La “esfera individual” o social (individualsphdre), por tltimo, es el tltimo
circulo de intimidad, antes de traspasar la barrera que separa la intimidad y
la vida publica, protege todo lo que atafie a las peculiaridades o individuali-
dades de la persona*}; en ésta encontramos aspectos como el honor y la ima-
gen personal*. Esta esfera supone el ambito en el que el individuo se mueve
conscientemente en publico.

En esta “teoria de las esferas” elaborada por la doctrina alemana, estas tres
esferas tienen un nivel o grado distinto de proteccién juridica, que va de un
mayor grado a un menor grado, en orden escalonado, siguiendo el orden ex-
puesto anteriormente® (intimsphire, la mayor; la individualsphiire, la menor).

% A. E. PEREZ LUNO, “Aspectos de la tutela del Derecho a la intimidad en la juris-
prudencia”, Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones (ed.), Los derechos fundamentales y
libertades puiblicas: XII Jornadas de Estudio, Vol. 1,1992, Madrid, pags. 709-724, p. 713.

% T. VIDAL MARIN, EI derecho al honor y su proteccion desde la Constitucion espaiiola,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales (CEPC) y Boletin Oficial del Estado (BOE),
Madrid, 2001, p. 71.

% La esfera privada o privatsphire, seria similar al &mbito que ocupa el concepto ame-
ricano-anglosajén de derecho a la intimidad (right to privacy), y similar también al derecho
a la intimidad tal como estd concebido en Espana. Véase: M. ALVAREZ CARO, Derecho al
olvido en internet: el nuevo paradigma de la privacidad en la Era Digital (Prélogo de José Luis Pifiar
Manas), Reus, Madrid, 2015, p. 28.

4 A. E. PEREZ LUNO, “Aspectos de la tutela del Derecho a la intimidad en la juris-
prudencia”, Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones (ed.), Los derechos fundamentales y
libertades puiblicas: XII Jornadas de Estudio, Vol. 1,1992, Madrid, pags. 709-724, p. 713.

2 T M. MARTINEZ DE PISON CAVERO, “El derecho a la intimidad: de la configura-
cién inicial a los dltimos desarrollos de la jurisprudencia constitucional”, Anuario de filosofia
del derecho, nam. 32, 2016, pp. 409-430, p. 413.

% . SANTDIUMENGE I FARRE, “El derecho a la intimidad en la jurisprudencia civil
del Tribunal Supremo”, en P. SALVADOR CODERCH (coord.), El mercado de las ideas, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales (Espafia), Madrid, 1990, pags. 339-381, pp. 345y ss.
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Asi, la esfera individual o social (individualsphire o sozialsphire, la mas
cercana a la vida publica) no estaria protegida* (salvo cuando se trate de
informaciones falsas o lesivas del derecho al honor). Esta esfera sera la mas
difusa respecto a la vida ptublica.

La teoria de las tres esferas de Hubmann, desarrollada en la tradicion ale-
mana, tuvo relevancia en los pronunciamientos del Tribunal Constitucional
Federal alemédn®, que sigui6 dicha teorfa, en atencion al grado de afectacion
de cada esfera, con su correspondiente proteccién juridica gradual; ello in-
cardinado, como se ha mencionado, en los derechos de la personalidad (art.
2.1 de la Ley Fundamental, GG), en relaciéon con la dignidad de la persona
humana (art. 1.1 de la Ley Fundamental, GG).

Esta teoria ha sido objeto de un constante desarrollo doctrinal y juris-
prudencial, en el que cabe mencionar los trabajos de Seidel*, quien distin-
guié mas esferas todavia. Asi, en distintos grados progresivamente mayo-
res, segiin Seidel?, existen diferentes esferas, tales como: la esfera intima
(intimsphire), la esfera privada (privatsphire), la esfera secreta o confiden-
cial (geheimsphiire), la esfera de la individualidad (eigensphire), la esfera
comun (gemeinsphire), la esfera de lo social (sozialsphire), la esfera publica
(6ffentlichkeitssphiire), etc. Cada una con distinta proteccion juridica®®.

En la actualidad, el Tribunal Constitucional Federal aleman, sigue de-
sarrollando esta teoria, haciendo referencia a distintas esferas para ir deli-
mitando cual queda bajo el &mbito de proteccién de la vida privada y cual
queda fuera de esa proteccién (dmbito de lo publico o vida ptublica).

En cualquier caso, la doctrina ha reconocido que “no existe plena una-
nimidad en la doctrina sobre la concreta clasificaciéon y tipologia de tales

#  H. HUBMANN, Das Personlichkeitsrecht, 2* ediciéon (2. Auflage), Bohlau Verlag,
Colonia (K6ln), 1967, p. 269.

M. ALBERS, Informationelle selbstbestimmung, Nomos, Baden-Baden, 2005, p. 208.

% Vid. U. SEIDEL, Datenbanken und Datenschutz, Schmidt, Colonia (Koln), 1972.

# U. SEIDEL, Datenbanken und Datenschutz, cit. Cabe mencionar que el jurista aleman
Ulrich Seidel fue galardonado con la Cruz Federal al Mérito (Bundesverdienstkreuz) por su in-
vestigacion cientifica de la proteccion de datos.

% La esfera secreta o confidencial (geheimsphire) protege asuntos o informaciones que
no deben ser accesibles a terceros (estado de salud y enfermedades, vida sexual, etc.). La esfe-
ra privada (privatsphire) protege informaciones de la vida privada que s6lo se revelan (o reve-
larian) a un grupo limitado de personas (familia o amigos). La esfera coman (gemeinsphire) es
la relativa a los hechos que son accesibles a todos (y que deben serlo). De este modo, la esfera
privada (privatsphire) y la secreta (geheimsphire) gozan de proteccién juridica, pero no la esfera
comun (gemeinsphiire).
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‘esferas’”*, pero hay una posicién generalizada de cudles son las dos princi-
pales esferas: la esfera intima o circulo intimo (intimsphdire) y la esfera priva-
da o circulo privado (privatsphire).

3.3. El “derecho a la intimidad” aleméan: el derecho a la vida privada
o Recht auf Privatsphdre

De este modo, en la tradicién germana, el término intimidad o Intimitit
es sindnimo de Intimsphire (la esfera intima o el circulo intimo). En cambio,
para referirse al “derecho a la intimidad” (en general) se hace uso del térmi-
no Recht auf Privatsphire o simplemente Privatsphire, es decir el “derecho a la
vida privada”, lo que viene a ser el segundo circulo (esfera privada o circulo
privado), la zona (o esfera) de mayor amplitud que engloba la esfera intima.

Este derecho a la vida privada, segtin declaré el Tribunal Constitucional
Federal alemén (BVerfG) en el caso Carolina de Ménaco de 1999, es ese érea
auténoma de la vida privada que incluye el derecho a excluir la intrusién o
la penetracion de otros®. En ese pronunciamiento, ademas, el TC Federal
aleman se pronunci6 sobre la vida privada respecto de la Sozialsphire (esfera
social) o vida ptblica, que no goza de proteccion juridica (con las menciona-
das excepciones) —el caso lleg6 hasta el TEDH —.

Asi, en la tradicién alemana, para hacer referencia al “derecho a la inti-
midad” en su sentido amplio se hace uso de la acepcion “derecho a la vida
privada” o “vida privada” (la segunda esfera, la mas amplia, la que limita
con la vida publica).

Por ultimo, tal como ha reiterado una y otra vez el TC Federal aleman,
este derecho a la vida privada esta localizado dentro del derecho general a
la personalidad (das allgemeine Personlichkeitsrecht, APR), que, a su vez, estd
incardinado en el libre desarrollo de la personalidad (art. 2.1) en relacién a la
dignidad humana (art. 1.1)".

¥ M. MEDINA GUERRERO, La proteccién Constitucional de la intimidad frente a los me-
dios de comunicacion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 13 y ss.

% BVerfG (Erster Senat). Sentencia de 15 de diciembre de 1999 - 1 BvR 653/96.

5 BVerfG (Erster Senat). Sentencia de 6 de noviembre de 2019 - 1 BvR 16/13. “Die
Rechtsprechung hat aus dem Grundrecht insoweit verschiedene Schutzdimensionen abgeleitet wie den
Schutz eines unantastbaren Bereichs privater Lebensgestaltung, die Garantie der Privatsphire, das
Recht am eigenen Bild oder gesprochenen Wort oder das Recht auf die Darstellung der eigenen Person,
die soziale Anerkennung sowie die personliche Ehre”, ap. 80 (Absatz).
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4. EL“DERECHO A LA INTIMIDAD” EN ESPANA

4.1. Lateoria de las esferas en Espafia

La teoria de las esferas o Sphirentheorie alemana tuvo repercusion en la
doctrina y jurisprudencia de los tribunales esparfioles.

En algunas de sus primeras sentencias, el Tribunal Constitucional (TC)
se referia a “esferas” (influencia alemana) para delimitar el contenido del
derecho a la intimidad, y, en especial, para delimitar la proteccién juridica
que se debe dar a qué supuesto; es decir, qué supuesto entraria dentro de la
esfera constitucionalmente protegida y cudl no, al ser éste altimo parte de la
esfera publica (no protegida juridicamente).

Por su parte, el Tribunal Supremo (TS) también acogi6 en su doctrina la
teoria alemana de las esferas, declarando que “la esfera privada [...] inclu-
ye aquel sector de circunstancias que sin ser secretas, ni de cardcter intimo,
merecen, sin embargo, el respeto de todos [...] sin que en modo alguno [...]
se admitan intromisiones extrafias. El derecho que cada uno tiene a que se
respete su esfera privada garantiza la inviolabilidad de su vida particular”>*.

2 A. E. PEREZ LUNO, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos,
Madrid, 1986.

% Véase STC 231/1988, de 2 de diciembre: “el derecho a la intimidad personal y fami-
liar se extiende, no sélo a aspectos de la vida propia y personal, sino también a determinados
aspectos de la vida de otras personas con las que se guarde una especial y estrecha vincula-
cion, como es la familiar; aspectos que, por la relaciéon o vinculo existente con ellas, inciden
en la propia esfera de la personalidad del individuo que los derechos del art. 18 de la C.E.
protegen”, FJ 4; “Las escenas [...] se difundieron en los programas informativos de Television
Espaiiola, [...], lo que conduce a plantearse si esas imagenes no constituiran, asi, escenas que
pertenecen al conocimiento publico, fuera por tanto de la esfera de la intimidad”, FJ 9.

% Véase la STS de 20 de febrero de 1989 (Sala Primera, de lo Civil), resolucién n.°
1213/1989. Dictada en recurso de casacion contra la de la Sala Tercera de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Madrid de 9 de julio de 1987, que, a su vez, habia conocido del recur-
so de apelacién contra la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia ntm. 3 de Madrid de 30
de enero de 1986. Asimismo, ella dio lugar ala STC 197/1991, de 17 de octubre. “La esfera pri-
vada, como parte del honor de la persona, incluye aquel sector de circunstancias que sin ser
secretas, ni de caracter intimo, merecen, sin embargo, el respeto de todos, por ser necesarias
para garantizar el normal desenvolvimiento y la tranquilidad de los titulares particulares, sin
que en modo alguno, y fuera de los casos permitidos por la ley o las mismas circunstancias,
se admitan intromisiones extrafias. El derecho que cada uno tiene a que se respete su esfera
privada garantiza la inviolabilidad de su vida particular, y merece también proteccion la per-
sonalidad frente a publicacién indebida de hechos particulares o familiares, aunque no sean
secretos, prescindiendo de si son ciertos o inciertos”.
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Asimismo, la doctrina también se ha mostrado favorable a esta teoria®,
distinguiendo, principalmente, dos circulos: la “intimidad” y la “vida priva-
da”. El primer circulo (intimidad) seria el reducto personal y familiar consis-
tente en la voluntad de cada persona (o unidad familiar) de no dar a cono-
cer o difundir puablicamente informacion sobre sus pensamientos, ideologia,
creencias, sentimientos, emociones, sensaciones, proyectos vitales, sus rela-
ciones personales y familiares, salud, habitos de conducta, orientacién y vida
sexual o la integridad corporal®. Ello es: lo proximo al interior de la persona.
El segundo circulo (vida privada) seria el relativo a los aspectos de la vida
de una persona que guardan relaciéon con su faceta social, vinculados a la
esfera laboral, profesional, comercial, econémica. Por ello, se ha afirmado
que “este segundo circulo participa de la intimidad, pero no se identifica con
ella” .

4.2. Intimidad objetiva e intimidad subjetiva

El TC se pronunci6 sobre la distincién entre la intimidad en su vertiente
objetiva y en su vertiente subjetiva.

La primera vertiente es la intimidad material u objetivamente entendida
(“ambito objetivo de la intimidad”), en la cual se incluyen: la intimidad cor-
poral®, la vida sentimental, sexual y afectiva®, orientacién sexual e identi-
dad sexual®, estado de salud®, tomar alcohol o drogas®, filiacién®, etc.

La segunda vertiente, en cambio, es el “4mbito subjetivo de la intimi-
dad”. Esta vertiente fue configurada por el TC en el afio 1999 (caso Sara
Montiel), en el que el TC declaré que “el art. 18.1 C.E. no garantiza una “inti-

% M. E. GUTIERREZ DAVID, “Intimidad y propia imagen: los ecos del common law
americano y la evolucién de la jurisprudencia constitucional espafiola”, Derecom, num. 18,
2014, pp. 85-108, p. 93.

56

Ibid.
% Ibid.
% Ibid.

% STC37/1988, de 15 de febrero, FJ 7°.

%0 STC89/1987, de 3 de junio, FJ 2°.

61 STC 99/2019, de 18 de julio de 2019, FJ 4°.

62 SSTC 70/2009, de 23 de marzo, FJ 2°,y 159/2009, de 29 de junio, FFJJ 5°y 6°. También
SSTEDH, de 25 de febrero de 1997, caso Z c. Finlandia, y de 10 de octubre de 2006, caso L. L. c.
Francia.

6 STC196/2004, de 15 de noviembre, FJ 5°, y 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 3°.

6 STC197/1991, de 17 de octubre, FJ 3°.
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midad” determinada, sino el derecho a poseerla, a tener vida privada, dispo-
niendo de un poder de control sobre la publicidad de la informacion relativa
a la persona y su familia, con independencia del contenido de aquello que se
desea mantener al abrigo del conocimiento ptblico”®. Y contintia: “lo que
el art. 18.1 garantiza es un derecho al secreto, a ser desconocido, a que los
demds no sepan qué somos o lo que hacemos, vedando que terceros, sean
particulares o poderes publicos, decidan cudles sean los lindes de nuestra
vida privada, pudiendo cada persona reservarse un espacio resguardado de
la curiosidad ajena, sea cual sea lo contenido en ese espacio. [...] A nadie se
le puede exigir que soporte pasivamente la revelacion de datos, reales o su-
puestos, de su vida privada personal o familiar” %.

De este modo, a la hora de desarrollar el derecho a la intimidad, el TC
dictaminé que existe un ambito intimo, esfera intima, circulo intimo o intim-
sphire (la intimidad material u objetivamente entendida o &mbito objetivo
de la intimidad), y el ambito privado, esfera privada, circulo privado, vida
privada o privatsphire (el ambito subjetivo de la intimidad o vida privada).

Por ello es que, en la jurisprudencia del TC (y del TS) —a consecuencia
de la teoria de las esferas y del “derecho a la vida privada”, tal como se le de-
nomina en la tradicién germana —, encontraremos el término “vida privada”
en diversas ocasiones para hacer referencia al concepto amplio que engloba
“el todo” (el término o zona mas amplia que absorbe la zona mas pequefia o
intima).

4.3. El*“derecho alaintimidad” como concepto general

Por otro lado, junto a esa distincion de la intimidad que sigue la teoria de
las esferas (“intimidad”, como concepto o circulo estricto, y “vida privada”,
como concepto o circulo amplio), debemos distinguir el “derecho a la inti-
midad” como concepto general (que también ha sido, y es, usado indistinta-
mente por el TC).

Asi, el TC ha declarado que tanto la inviolabilidad del domicilio (art.
18.2 de la CE) como el secreto de las comunicaciones (art. 18.3 de la CE) son
“manifestaciones” del “derecho a la intimidad” . En este caso, el tribunal se

6 STC134/1999, de 15 de julio, FJ 5°.

6 Ibid.

7 STC 141/1999, de 22 de julio, FJ 2: “Por lo que se refiere a las vulneraciones consti-
tucionales, es preciso sefialar que, aunque en la demanda se invoca la infracciéon del derecho
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refiere al “derecho a la intimidad” (en general), donde entran todos aquellos
derechos instrumentales que tienen por objeto proteger la intimidad (en un
sentido amplio): la inviolabilidad del domicilio, el secreto de las comunica-
ciones, la proteccién de datos, etc.

En esta acepcion del término “derecho a la intimidad”, en el sentido am-
plio, la intimidad viene a identificarse con el derecho a la intimidad nortea-
mericano (right to privacy), donde se engloban distintas modalidades o mani-
festaciones que vienen a proteger ese derecho: la intimidad (en general).

5. INTIMIDAD, PRIVACIDAD, PRIVACIDAD DE LA INFORMACION Y
PROTECCION DE DATOS EN EEUU

Como se ha expuesto, en Estados Unidos, el derecho a la intimidad (right
to privacy) es un derecho sin reconocimiento expreso en la Constitucién nor-
teamericana, pero que la Corte Suprema de los EEUU ha ido construyendo
progresivamente. Asi, la Corte ha ido uniendo la existencia de un derecho
constitucional a la privacidad a distintas enmiendas®.

Entre las diversas manifestaciones de ese derecho a la intimidad, de esa
privacy, tenemos, entre otras: aquella segtn la cual existe un ambito privado
libre de injerencias de terceros o del Estado (Katz v. United States); aquella
relativa al 4rea privada de la vida familiar y a la privacidad familiar (Moore
v. City of East Cleveland); aquella relativa a la privacidad sexual e intimidad
de las relaciones intimas como parte del derecho a la privacidad (Lawrence
v. Texas), etc.

A ellas se anade también la privacidad en su modalidad de derecho a
decidir sobre un &mbito de la vida privada: decision sobre el uso de métodos

a la intimidad (art. 18.1 C.E.) y del derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 C.E.),
nuestro analisis ha de centrarse en el dltimo de ellos, al venir configurado el secreto de las
comunicaciones como una de las manifestaciones del derecho a la intimidad”. También, STC
22/2003, de 10 de febrero, FJ 2: “Conviene comenzar recordando la conexién que nuestra ju-
risprudencia establece entre la inviolabilidad domiciliaria y el derecho a la intimidad. Desde
la STC 22/1984, de 17 de febrero, FJ 2, hemos afirmado que la proteccién constitucional del
domicilio es “una proteccion de cardcter instrumental, que defiende los &mbitos en que se
desarrolla la vida privada de la persona””.

6 Para profundizar en las enmiendas a las que se ha ido uniendo segtin el caso enjuicia-
do, véase: M. N. SALDANA DIAZ, “El derecho a la privacidad en los Estados Unidos: apro-
ximacion diacrénica a los intereses constitucionales en juego”, Teoria y Realidad Constitucional,
nam. 28, 2011, pp. 279-312 (en especial, pp. 289 y ss.).
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anticonceptivos (Griswold v. Connecticut), decisién de la mujer embarazada
de llevar el embarazo a término o no (Roe v. Wade), etc. A esta modalidad se
le ha denominado “privacidad ‘decisional’” (decisional privacy)®.

Ademas de esas modalidades de la intimidad, hay otra manifestaciéon de
la privacidad a la que debemos hacer referencia: la privacidad de la informa-
cion (information privacy).

5.1. Laprivacidad de la informacién (information privacy)

La privacidad de la informacion (information privacy) ha tenido presencia
en la doctrina de la Corte Suprema de EEUU, unida a otro concepto: la “di-
vulgacion de asuntos personales” (disclosure of personal matters).

El caso Whalen v. Roe (1977)” tuvo gran relevancia en este ambito. El caso
versaba sobre una ley del Estado de Nueva York que establecia la obliga-
cién de informar, recopilar y almacenar informacion sobre todas las recetas
de algunos medicamentos (los detallados en la ley, que segtn ésta eran lici-
tos, pero peligrosos). Segiin la norma, los médicos debian informar sobre el
nombre y apellidos del médico que hacia la receta; la farmacia donde iba a
ser adquirido el medicamento; el farmaco recetado y la dosis; y el nombre y
apellidos, direcciéon y edad del paciente. Toda esta informacion seria luego
almacenada por el Departamento de Estado de Nueva York. La ley tenia por
objeto combatir la prescripcion excesiva de medicamentos que estaba contri-
buyendo a un mercado ilegal.

La Corte Suprema desestimo el recurso y declar6é que no se vulneraba la
privacidad. La decision se basé en distintos fundamentos. El primer lugar, la
Corte argument6 que la posibilidad de una divulgacion accidental de infor-
macion personal era un riesgo insuficiente para sostener que se habia dado
una invasion inconstitucional de la privacidad. Ademas, la intromisién en la
privacidad por parte de los poderes publicos esta justificada cuando exista
un interés significativo por parte del Estado (lo que segtin la Corte se daba en
este caso). Por altimo, esgrimié que la norma contenia sanciones por si habia
alguna divulgacion, y que ello actuaria como medio disuasorio suficiente.

Lo mas relevante en esta decision es que la Corte afirmé que la privaci-
dad estaba en juego, y se identificaron dos intereses de privacidad diferentes

% F.H.CATE, B. E. CATE, “The Supreme Court and information privacy”, International
Data Privacy Law, Vol. 2, nam. 4, 2012, pp. 255-267, p. 258.
7 SCOTUS. Whalen v. Roe, 429 U.S. 589 (1977).
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que podrian estar protegidos constitucionalmente: el interés de controlar la
divulgacién de asuntos personales y el interés de poder tomar ciertas deci-
siones personales libres de la influencia del gobierno. Asi, se identificé “el
interés individual en evitar la divulgacién de asuntos personales” (the indi-
vidual interest in avoiding disclosure of personal matters), algo que la privacidad
protegida constitucionalmente incluye (aunque en este caso no se dieran los
elementos suficientes para declarar que habia una vulneracion).

En ese caso de 1977, la propia Corte, que no era ajena a los problemas
de la recopilaciéon de informacién personal, expreso lo siguiente en su deci-
sion: “no ignoramos la amenaza a la privacidad implicita en la acumulacion
de grandes cantidades de informacion personal en bancos de datos compu-
tarizados u otros archivos gubernamentales masivos. [...] El derecho a re-
copilar y utilizar dichos datos para fines ptblicos suele ir acompafado de
una obligacién legal o reglamentaria concomitante de evitar divulgaciones
injustificadas. [...] sin embargo, el esquema legal de Nueva York y sus proce-
dimientos administrativos de implementacién evidencian una preocupacion
adecuada y una proteccion del interés del individuo en la privacidad””.

En el caso NASA v. Nelson (2011)7* 1a Corte Suprema se encontré en una
posicion parecida a la del caso Whalen v. Roe (1977), y la decisién volvié a
ser desestimatoria. Al igual que en aquel caso, declaré que la recogida de
informacion personal por la NASA era licita, al fundamentarse en un interés
significativo y un fin legitimo y justificado por parte de la agencia espacial
gubernamental.

Tanto en Whalen v. Roe (1977) como en NASA v. Nelson (2011), si bien no
estimo el recurso y declaré no haber ninguna vulneracién de la privacidad
(en ambos casos se decidi6 que habia un interés legitimo por parte del go-
bierno o Estado), lo mas relevante es que la Corte Suprema abri6 la puerta

"t “We are not unaware of the threat to privacy implicit in the accumulation of vast amounts of

personal information in computerized data banks or other massive government files. The collection of
taxes, the distribution of welfare and social security benefits, the supervision of public health, the direc-
tion of our Armed Forces, and the enforcement of the criminal laws all require the orderly preservation
of great quantities of information, much of which is personal in character and potentially embarrassing
or harmful if disclosed. The right to collect and use such data for public purposes is typically accom-
panied by a concomitant statutory or regulatory duty to avoid unwarranted disclosures. Recognizing
that, in some circumstances, that duty arquably has its roots in the Constitution, nevertheless New
York’s statutory scheme, and its implementing administrative procedures, evidence a proper concern
with, and protection of, the individual’s interest in privacy. We therefore need not, and do not, decide
any question which might be presented by the unwarranted disclosure”, Whalen v. Roe (1977).
72 SCOTUS. NASA v. Nelson, 562 U.S. 134 (2011).
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al derecho a la privacidad de la informacion (information privacy), haciendo
mencién expresa a éste en las sentencias”.

Es necesario subrayar que el hecho de que la Corte haya abierto la puerta
a este “derecho”, pero atin no lo haya declarado como derecho en si mismo
(o, al menos, como manifestacion del derecho a la privacidad), hace posible
que toda esta informacion, sin importar cuan sensible o reveladora sea so-
bre la salud, las finanzas, los gustos o las convicciones de una persona, esté
disponible para el gobierno sin limite constitucional”; asi, la voluntad del
gobierno no necesita ser razonable, no se necesita una orden judicial y no
se requiere autorizacion judicial o supervisiéon”. Por ello, gran parte de la
doctrina legal estadounidense ha considerado que la jurisprudencia sobre
privacidad de la Corte Suprema es confusa e inconexa”.

Por otro lado, en el caso Carpenter v. United States (2018)”7, la Corte
declar6é que el gobierno debe obtener una orden judicial de registro para
poder acceder a registros y datos telefénicos de los dispositivos méviles
como la ubicacién del teléfono y, por ende, del usuario. En este caso, la
Corte dictaminé que no se respetaba la “expectativa razonable de privaci-
dad” (reasonable expectation of privacy), siguiendo el “test de Katz” (the Katz
test) de 1967. Todo ello se basé en el derecho a la privacidad (general) que
la Corte habia consolidado en su doctrina hasta ese momento, y no en un
“derecho a la privacidad de la informacién”, que sigue negando su exis-
tencia. La sentencia, ademads, cont6 con cuatro opiniones particulares, que
se mostraron desfavorables a la decisién (incluso a través del derecho a la
privacidad)”.

73 Cabe mencionar que el magistrado (Justice) Antonin Scalia se mostré contrario a la

sentencia de NASA v. Nelson (2011), y declaré, en su opinién particular, que la Corte debia
haberse pronunciado expresamente en contra del reconocimiento del derecho a la privacidad
de la informacién (information privacy), argumentando que “no se puede inventar un derecho
constitucional de la nada” (to invent a constitutional right out of whole cloth). Dicha opinién par-
ticular se debi6, en gran parte, a que la Corte, en el debate de la sentencia, se negé a pronun-
ciarse sobre la no existencia de ese concepto que habia empleado en sus sentencias.

™ F.H.CATE, B. E. CATE, “The Supreme Court and information privacy”, International
Data Privacy Law, Vol. 2, nim. 4, 2012, pp. 255-267, p. 267.

7 Ibid.

7 F.H.CATE, B. E. CATE, “The Supreme Court and information privacy”, International
Data Privacy Law, Vol. 2, nam. 4, 2012, pp. 255-267, p. 266.

77 SCOTUS. Carpenter v. United States, No. 16-402, 585 U.S. (2018).

7 Dentro de la Corte Suprema de EEUU (SCOTUS), los magistrados (Justice) Antonin
Scalia (en la Corte 1986-2016) y Clarence Thomas (en la Corte 1991-actualidad) se mostraron
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Por tanto, como se desprende de la doctrina de la Corte Suprema de
EEUU, parece que la privacidad de la informacién (information privacy) es
un concepto que existe, y que, segin defiende la doctrina —en contra de la
posicién de la Corte—, forma parte del derecho a la intimidad o privacidad,
como una de sus diversas manifestaciones, como se ha venido analizando
hasta ahora.

5.2. Laprivacidad de la informacién o privacidad de los datos

Tal como ha afirmado la doctrina estadounidense, la privacidad de la
informacion (information privacy) “es el control que tenemos sobre la infor-
macién sobre nosotros mismos””’; se caracteriza, asi, por el control sobre el
conocimiento de una persona. No se trata de controlar toda la informacién
sobre uno mismo; también hay modulaciones: es posible que la persona con-
sienta en que se conozca una informacion general sobre ella, pero no los de-
talles, y ahi es donde adquiere fuerza el control sobre la informaciéon®. Asi, la
privacidad de la informacion otorga el control sobre la informacién que nos
permite mantener grados de intimidad®'.

muy reticentes a seguir desarrollando el derecho a la intimidad o privacidad, mas alla de
los casos en los que ya se habia declarado que existia ~uniendo ese derecho a la privacidad
a distintas enmiendas-. Ambos magistrados formaron un frente en contra del derecho a la
privacidad, y expresa y tajantemente en contra de un “derecho a la privacidad de la informa-
ciéon” -algo muy visible, por ejemplo, en el caso NASA v. Nelson (2011), entre otros-. En la
actualidad, el magistrado Clarence Thomas contintia con esa posicién. Por su parte, el magis-
trado Neil Gorsuch (en la Corte 2017-actualidad), sucesor de Antonin Scalia, en lo que respec-
ta a la interpretacién constitucional, se posiciona en la doctrina del textualismo o literalismo
(interpretacion literal) y del originalismo (en contra de la doctrina de la constitucion viviente
o evolutiva), al igual que su predecesor. No obstante, en algunos de sus pronunciamientos
anteriores a su nombramiento de magistrado de la SCOTUS, parecia mantener una posicién
intermedia en relacion a la privacidad como derecho y en relacién a la privacidad unida a la
informacién personal.

7 C.FRIED, “Privacy”, The Yale Law Journal, nam. 77, 1968, pp. 475-493, p. 482: “ Privacy
is not simply an absence of information about us in the minds of others; rather it is the control we have
over information about ourselves”.

8 C.FRIED, “Privacy”, cit., p. 483: “Privacy, thus, is control over knowledge about oneself.
But it is not simply control over the quantity of information abroad; there are modulations in the quali-
ty of the knowledge as well. We may not mind that a person knows a general fact about us, and yet feel
our privacy invaded if he knows the details”.

8 C. FRIED, “Privacy”, cit., p. 485: “Privacy grants the control over information which
enables us to maintain degrees of intimacy” .
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En suma, la privacidad de la informacién, fue definida como autode-
terminacion de la informacion o autodeterminacién informativa: “el recla-
mo de los individuos, grupos o instituciones de determinar por si mismos
cuando, como y en qué medida se comunica la informacién sobre ellos a los
demas” .

En este contexto, EEUU aprobé la Privacy Act de 1974, cuyo objeto fue
establecer las normas y practicas basicas en materia de informacion (datos)
que regularan la recopilacién, mantenimiento, uso y diseminacién de la in-
formacién sobre los individuos que estuviera en manos de los sistemas de
registro de las agencias federales estadounidenses. La norma, por tanto, re-
gulaba la privacidad de la informacion de los particulares en relaciéon a la
Administracion federal norteamericana.

Posteriormente, se aprobaron otras leyes para proteger la privacidad
de la informacién en distintos &mbitos: en el sector financiero —Right to
Financial Privacy Act (RFPA) de 1978, Financial Services Modernization Act
de 1999, Fair and Accurate Credit Transactions Act (FACTA) de 2003, etc.—,
en el ambito de la salud — Health Insurance Portability and Accountability Act
(HIPAA) de 1996—, en lo que respecta a la genética — Genetic Information
Nondiscrimination Act (GINA) de 2008 — o en el sector de las comunicacio-
nes electronicas — Cable Communication Policy Act (CCPA) de 1984, Electronic
Communications Privacy Act (ECPA) de 1986, Telecomunications Act de 1996,
etc.—.

5.3. Privacidad (intimidad), privacidad de la informacién, privaci-
dad en Internet y proteccion de datos

Con todo lo analizado hasta ahora, resulta claro que la denominada pri-
vacidad de la informacion (information privacy), privacidad informacional
(informational privacy) o privacidad de los datos (data privacy) se encuentra
localizada dentro del concepto norteamericano de derecho a la intimidad
(right to privacy).

De este modo, en EEUU, la privacidad de la informacion (information
privacy) no es un derecho fundamental —para la Corte Suprema de EEUU
ni siquiera es un “algo”, ya que no se ha pronunciado sobre este concepto

8 A.F. WESTIN, Privacy and Freedom, Atheneum, Nueva York, 1967, p. 7: “the claim of
individuals, groups, or institutions to determine for themselves when, how, and to what extent infor-
mation about them is communicated to others”.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 47, Epoca 1L, junio 2022, pp. 307-338 DOIT: https://doi.org/10.20318/dyl.2022.6884



Privacidad, intimidad y proteccién de datos: una mirada estadounidense y europea 329

ni siquiera como parte del derecho a la privacidad —. Ademas, se confunde
muchas veces con el derecho a la privacidad (intimidad) que si ha sido reco-
nocido como un derecho constitucional por la Corte.

Desde el punto de vista comparado, el término estadounidense priva-
cidad de la informacién (information privacy) seria el equivalente al término
proteccién de datos (data protection) que se emplea en Europa y en la Unién
Europea®; es decir, aquello relacionado con el tratamiento de informacion
personal o datos personales.

No obstante esa equivalencia, como se ha analizado, la privacidad de la
informacion no es un derecho en EEUU, y, en cambio, en la UE y en Espaiia
la proteccion de datos si esta caracterizada como un derecho fundamental
(aunque no nacié como derecho fundamental).

Por ello es que la doctrina ha afirmado que, en algunos lugares del mun-
do, la proteccién de datos no es un derecho fundamental, como en el mundo
anglosajon norteamericano, que se le niega tal naturaleza y que es concebi-
do tinicamente como un riesgo para la privacidad (intimidad)®. En EEUU,
la privacidad de la informacién (protecciéon de datos) no es un derecho;
sino un instrumento o una herramienta que viene a proteger el derecho a la
privacidad®.

Por otro lado, junto a estos términos aparece también la “privacidad en
Internet” (Internet privacy). Este concepto es un subtipo de la privacidad de
la informacién (information privacy) o privacidad de los datos (data privacy), y
supone la privacidad de la informacién sobre la persona en su contacto con
la red o en sus relaciones y actividades digitales.

De este modo, la privacidad en Internet (Internet privacy) esta localizada
dentro de la privacidad de la informacién (information privacy), y ésta esta
localizada, a su vez, dentro del derecho a la intimidad (right to privacy).

Por su parte, a nivel legislativo, en EEUU la privacidad de la informa-
cion personal tiene una regulaciéon fragmentada (segtn el &mbito), sin existir

% Lo mismo ocurre con el dia internacional que lo conmemora. En EEUU se conoce ese

dia como “Dia de la Privacidad de la Informacién” o “Dia de Privacidad de los Datos” (“Data
Privacy Day” o “Information Privacy Day”), y, en la Unién Europea, “Dia de la Proteccién de
Datos” (“Data Protection Day”).

%  A.RALLO LOMBARTE, “El nuevo derecho de proteccién de datos”, Revista espaiiola
de derecho constitucional, nam. 116, 2019, pp. 45-74, p. 50. A modo de profundizacién: S. DAVIS,
“Is there a right to privacy?”, Pacific Philosophical Quarterly, vol. 90, nam. 4, 2009, pp. 450-475.

% Véase: A. POLO ROCA, “El derecho a la proteccién de datos personales y su reflejo en
el consentimiento del interesado”, Revista de Derecho Politico, num. 108, 2020, pp. 165-193, p. 171.
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una norma bésica que regule la privacidad de la informacién con caracter
general y transversal (como el RGPD).

Por dltimo, cabe anadir que actualmente varios Estados de EEUU es-
tan aprobando normas generales relativas a la privacidad de la informacién
(proteccion de datos), que regulan la materia de manera transversal (im-
pulsados, en gran medida, por el RGPD europeo). El primer Estado en ha-
cerlo fue California en 2018 con la California Consumer Privacy Act de 2018
y la California Privacy Rights Act de 2020, y el segundo Estado Virginia con
la Consumer Data Protection Act de 2021. De este modo, parece que con ello
EEUU se comienza a alejar de la fragmentacion normativa que ha existido en
este ambito.

6. EL “DERECHO A LA INTIMIDAD” Y LA PROTECCION DE DATOS
EN ESPANA

6.1. El término “privacidad” o “vida privada”: la LORTAD (1992)

La Ley Orgéanica 5/1992, de 29 de octubre, de regulaciéon del trata-
miento automatizado de los datos de caracter personal (LORTAD), la pri-
mera norma espafiola relativa a la proteccién de datos, recogio lo siguien-
te en su exposicion de motivos: “el progresivo desarrollo de las técnicas
de recoleccion y almacenamiento de datos y de acceso a los mismos ha
expuesto a la privacidad, [...] se habla de la privacidad y no de la intimi-
dad: aquélla es més amplia que ésta, pues en tanto la intimidad protege
la esfera en que se desarrollan las facetas més singularmente reservadas
de la vida de la persona [...], la privacidad constituye un conjunto, mas
amplio, més global”.

Resulta evidente que, en la LORTAD de 1992, encontramos una clara in-
fluencia de la teoria de las esferas (Sphirentheorie), ya que la norma recogio
que la privacidad o vida privada (esfera privada o privatsphire), es mas am-
plia que la zona mas intima (esfera intima o intimsphdire) —utilizando, inclu-
so, la palabra “esfera” —.

Por su parte, el TC, en el afio 1998, el TC declar6 sobre la “libertad infor-
matica” y el derecho a la proteccion de datos que consagraba “un derecho
fundamental autéonomo a controlar el flujo de informaciones que conciernen
a cada persona -a la privacidad-, “pertenezcan o no al &mbito maés estricto
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de la intimidad’”®. Ello casa con lo recogido por la LORTAD y con la teoria
de las esferas. Ese fundamento (“pertenezcan o no al &mbito mas estricto de
la intimidad”) hace referencia a esa esfera intima o intimsphdire (“ambito mas
estricto de la intimidad”) y a esa segunda esfera privada, vida privada o pri-
vatsphire (“o no”).

En estos casos se hablaba de privacidad o vida privada, haciéndole refe-
rencia a la segunda esfera, queriendo distinguirla de la primera esfera (zona
intima o esfera intima), a la que también se le denomina intimidad.

No obstante ello, como se ha mencionado, la intimidad ademas de en su
concepcion de zona intima o esfera intima, también coexiste en su concep-
cion amplia o genérica de intimidad en general (ambas concepciones usadas
por el TC en sus pronunciamientos).

6.2. El término “derecho a la intimidad” como concepto general:
LOPD (1999) y LOPDGDD (2018)

La Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos
de Caracter Personal (LOPD), no tuvo exposiciéon de motivos, por lo que no
tendremos indicios claros de si el legislador seguia la tesis de su predecesora,
la LORTAD de 1992.

No obstante ello, en la LOPD no encontramos el término privacidad ni
una sola vez; si, en cambio, el término intimidad, si bien solamente en dos
ocasiones¥. A ello se le anade, ademas, que en su articulo primero, se ex-
presa que es objeto de la LOPD “garantizar y proteger, en lo que concierne
al tratamiento de los datos personales, las libertades ptblicas y los derechos
fundamentales de las personas fisicas, y especialmente de su honor e “intimi-
dad personal y familiar’”. En el objeto de la ley, por tanto, se le hace referen-
cia directa a la intimidad (no a la privacidad).

Del mismo modo, en la actual LOPDGDD de 2018 se hace referencia a
la “intimidad” y al “derecho a la intimidad”. En toda la norma, se encuentra
latente la intencién de proteger “la intimidad personal y familiar” .

8 STC11/1998, de 13 de enero, F] 5°, y STC 94/1998, de 4 de mayo, FJ 4°.

8 Véanse: articulo 1 y Disposicién adicional tercera de la LORTAD.

Haciendo un andlisis estrictamente lingtiistico de la LOPDGDD, el término “privaci-
dad” aparece tres veces (una vez en el articulo 49 y dos en la disposicién adicional undécima);
y el término “intimidad”, en cambio, en dieciséis ocasiones (dos veces en el preambulo, una
en el articulo 83, una en el articulo 85, cuatro en el articulo 87, una en el articulo 88, una en el

88
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6.3. La proteccion de datos en la CE: “derecho a la intimidad” como
concepto general

En cuanto a la proteccién de datos, se desprende del mandato constitu-
cional que “la ley limitar4 el uso de la informaética para garantizar el honor y
la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus

derechos”, tal como el constituyente de 1978 lo plasmé en el apartado cuarto
del articulo 18 de la CE.

De este modo, tal como se deduce de ese articulo 18.4 de la CE, el dere-
cho fundamental a la proteccion de datos parte del “honor y la intimidad
personal y familiar”. El “uso de la informatica” ponia (y pone) en peligro “la
intimidad personal y familiar”; es decir, la intimidad (art. 18.1 de la CE). Por
tanto, lo que se quiso proteger en Espafia es la intimidad, frente a la informa-
tica y su “uso torticero” (sic).

De ello se deduce que el elemento basico latente en toda esta cuestion es
la intimidad misma, teniendo en cuenta, ademas, que la proteccién de datos
deriva de la intimidad (como la inviolabilidad del domicilio, etc.), ya que su
objeto es proteger la identidad e intimidad de una persona fisica.

En estos casos (LOPD, LOPDGDD y CE) se est4d hablando de la intimi-
dad como concepto genérico, de la intimidad en general —no de la intimidad
como sindénimo de la zona intima o circulo intimo—. Por ello, el TC declara
que la proteccién de datos, ademas de derecho auténomo, es “un derecho
instrumental [...], un instituto de garantia de los derechos a la intimidad y al
honor” ¥ (intimidad, en general).

El término intimidad ha sido utilizado de forma indistinta para hacer
referencia a ambos conceptos (a la “zona intima” que estd dentro de la “vida
privada”, y a la intimidad “en general” de la que forman parte distintos de-
rechos instrumentales).

7. LOS PERFILES DEL “DERECHO A LA INTIMIDAD”

Como se ha expuesto, en la tradiciéon estadounidense, de la construccién
del derecho a la intimidad (right to privacy) que ha venido haciendo la Corte
Suprema de los EEUU se desprende que tal derecho contiene: un ambito pri-

articulo 89, una en el articulo 90, una en la disposicién final décima, tres en la disposicién final
decimotercera y una en la disposicion final decimocuarta).
8 STC76/2019, de 22 de mayo de 2019, FJ 5.°.
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vado libre de injerencias de terceros o del Estado, el area privada de la vida
familiar y a la privacidad familiar, la privacidad sexual e intimidad de las
relaciones intimas, el derecho a decidir sobre un dmbito de la vida privada
o “privacidad decisional” (decisional privacy), etc. Y también la privacidad de
la informacién (inexistente para la Corte, pero defendida por la doctrina y
ubicada dentro del contenido del derecho a la intimidad).

De este modo, ese “derecho a la privacidad” (right to privacy) es un de-
recho constitucional o fundamental, construido jurisprudencialmente por la
Corte, formado por muchos conceptos o manifestaciones de cardcter instru-
mental para protegerlo (privacidad decisional, privacidad familiar, priva-
cidad sexual, privacidad de la informacién, etc.), es decir, para proteger la
privacidad del individuo de la invasion.

A su vez, mientras en EEUU la Corte Suprema de EEUU (SCOTUS) iba
construyendo la nocién de derecho a la intimidad (como derecho a la priva-
cidad) a partir de la década de 1960 en adelante, en Europa, en Alemania,
también se comenzo6 a desarrollar y construir la nocion del derecho a la in-
timidad (como derecho a la vida privada). En este caso, se configuré como
un derecho localizado dentro del derecho general a la personalidad (das all-
gemeine Personlichkeitsrecht, APR), fundamentado en el libre desarrollo de la
personalidad (art. 2.1 de la Ley Fundamental, GG) en relacién con la digni-
dad de la persona humana (art. 1.1 de la Ley Fundamental, GG).

En esa construccion, se desarroll6 la teoria de las esferas (Sphirentheorie):
la “esfera intima” (intimsphire), la “esfera privada” (privatsphire) y la “esfera
individual o social” (individualsphdre o sozialsphiire); cada esfera con una pro-
teccion juridica distinta, gradualmente mayor, siendo la esfera individual o
social (individualsphire o sozialsphire) la mds cercana a la vida publica y, por
ello, no estando protegida —salvo cuando se trate de informaciones falsas o
lesivas del derecho al honor —.

Volviendo a la tradicion anglosajona-estadounidense, tal como afirma-
ron Warren y Brandeis en su articulo, al aplicar el derecho a la privacidad, los
tribunales debian (y deben) establecer una linea divisoria entre los asuntos
publicos y los privados; asi, se protegeria sélo la informacién “relacionada
con la vida privada, los hébitos, los actos y las relaciones de un individuo”®,
pero no ampararia prohibir “publicacion de cualquier asunto que sea de in-
terés pablico o general”?'. Ello casa con la doctrina alemana de las esferas, ya

% S, D.WARREN, L. BRANDEIS, “The Right to Privacy”, cit., p. 216.
1 S.D. WARREN, L. BRANDEIS, “The Right to Privacy”, cit., p. 214.
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que, en ambas construcciones doctrinales, se da la existencia de una linea di-
visoria entre los asuntos privados y los publicos; siendo la esfera individual
o social (individualsphire o sozialsphire) la que quedaria no amparada por la
privacidad o intimidad (con la excepcion mencionada).

En lo que respecta a Espana, el TC ha hecho una caracterizacion parecida
del derecho a la intimidad, ya que, en sus pronunciamientos, ha estableci-
do que el secreto de las comunicaciones (art. 18.3 de la CE) o la inviolabili-
dad del domicilio (art. 18.2 de la CE) son manifestaciones del derecho a la
intimidad®.

Sin embargo, en la tradicion espafnola, debemos distinguir la intimidad
como derecho genérico, donde entrarian las mencionadas, y la intimidad
como sinénimo de “zona intima” (esfera intima o intimsphdre). Cuando el TC
se refiere a que el secreto de las comunicaciones, la inviolabilidad del domici-
lio o la proteccién de datos tienen cardcter instrumental orientado a proteger
la intimidad y que, por ello, forman parte de ésta, el tribunal esta haciendo
referencia a la intimidad como un concepto amplio, no a la intimidad como
“zona intima”, esfera intima, primera esfera o intimsphiire.

Esta es la acepcion amplia que encontramos en la CE (art. 18.4) y los tex-
tos legislativos como la LOPDGDD, homélogo al derecho a la intimidad nor-
teamericano (right to privacy) en el que la Corte incardina distintos aspectos
de la intimidad (familiar, decisional, sexual, etc.).

En cambio, cuando se expone que la intimidad forma parte de la vida
privada, y que ésta engloba aquélla, se estd haciendo referencia al segundo
concepto de la intimidad, a aquel con el que se pretende nombrar la esfera
intima o intimsphdire (primera esfera); como cuando el TC se pronunciaba so-
bre la proteccion de informaciones sobre la privacidad, “pertenezcan o no al
ambito mas estricto de la intimidad” (“zona intima”)®.

%2 STC 141/1999, de 22 de julio, FJ 2: “Por lo que se refiere a las vulneraciones consti-
tucionales, es preciso sefialar que, aunque en la demanda se invoca la infraccién del derecho
a la intimidad (art. 18.1 C.E.) y del derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 C.E.),
nuestro analisis ha de centrarse en el daltimo de ellos, al venir configurado el secreto de las
comunicaciones como una de las manifestaciones del derecho a la intimidad”. También, STC
22/2003, de 10 de febrero, FJ 2: “Conviene comenzar recordando la conexién que nuestra ju-
risprudencia establece entre la inviolabilidad domiciliaria y el derecho a la intimidad. Desde
la STC 22/1984, de 17 de febrero, FJ] 2, hemos afirmado que la proteccién constitucional del
domicilio es “una proteccién de cardcter instrumental, que defiende los &mbitos en que se
desarrolla la vida privada de la persona””.

% STC11/1998, de 13 de enero, FJ 5°, y STC 94/1998, de 4 de mayo, FJ 4°.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 47, Epoca 1L, junio 2022, pp. 307-338 DOIT: https://doi.org/10.20318/dyl.2022.6884



Privacidad, intimidad y proteccién de datos: una mirada estadounidense y europea 335

Es por ello que, en la segunda concepcion donde intimidad hace referen-
cia a la esfera intima o intimsphdre (y no al concepto amplio de intimidad), la
doctrina ha afirmado que “la intimidad forma parte de nuestra privacidad,
pero no al contrario. [...] Nuestra intimidad puede ser desconocida incluso
para las personas mas préximas, mientras que la vida privada es compartida
con ellas y pretendemos que esté protegida de la mirada de quien no forma
parte de nuestro entorno personal”*. Ello es asi, ya que, en este segundo sig-
nificado, la esfera privada o privatsphire (segunda esfera) es mas amplia que
la esfera intima o intimsphire (primera esfera), y por eso se dice que aquélla
(esfera privada, denominada también vida privada) engloba a ésta (esfera
intima)®.

De todo ello se deduce que el concepto de derecho a la intimidad nortea-
mericano (right to privacy), donde se engloban todas las “intimidades” (fa-
miliar, decisional, sexual, etc.), como el concepto (amplio) de intimidad en
Espafa, donde, segtin el TC, también se engloban todas las “intimidades”
(vida privada, inviolabilidad del domicilio, secreto de las comunicaciones,
etc.), ocupan el mismo espacio conceptual. Al igual que también lo hace la
esfera privada o privatsphire (segunda esfera) en la tradicién alemana.

De este modo, la construccion que la Corte Suprema de EEUU ha veni-
do haciendo sobre la privacidad (o intimidad) es conceptualmente el mismo
que la del derecho a la intimidad (general) al que el TC hace referencia (ocu-
pan el mismo espacio conceptual®): la intimidad personal y familiar, la toma
de decisiones sobre la vida privada, la “intimidad” del domicilio (inviolabi-
lidad), la “intimidad” de las comunicaciones (inviolabilidad), la intimidad
respecto a las nuevas tecnologias y de la informacién personal (proteccién de
datos), etc.

% J. A. DIAZ ROJO, “Privacidad: ;neologismo o barbarismo?”, Espéculo: Revista de
Estudios Literarios, nim. 21, 2002.

% Es por ello que en muchas ocasiones se ha afirmado que “intimidad no es privaci-
dad”, porque, cuando se hace tal afirmacion, se hace referencia a que “el circulo intimo no es
el circulo privado (vida privada)”. Sin embargo, intimidad y privacidad son el mismo concep-
to cuando se hace referencia a la intimidad, en general, como concepto amplio del que forman
parte distintos derechos instrumentales (inviolabilidad del domicilio, secreto de las comuni-
caciones, etc.).

% De este modo, oraciones como “choosing whether or not to have an abortion is a privacy
issue” o “my secrets are parte of my privacy” deberian traducirse como “elegir si tener o no un
aborto es una cuestién de intimidad” o “mis secretos son parte de mi intimidad”.
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En suma, como ha expuesto Rallo Lombarte de modo brillante (afirma-
cion que se secunda), estamos ante distintos “perfiles dogmaticos del dere-
cho a la intimidad (privacy, en su acepcién anglosajona; vida privada, en la
tradicion continental europea)” . Estos conceptos constituyen distintos per-
tiles del derecho a la intimidad, pero todos ellos son intimidad, ese espacio
privado reservado de la persona.

Con todo, es cierto que existen diferencias en torno al fundamento de
este derecho fundamental; asi, entre otras diferencias, la intimidad en EEUU
se basa principalmente en la libertad, mientras que, en la tradicién europea,
su pilar principal es la dignidad humana®.

Por otro lado, respecto a la protecciéon de datos, la diferencia entre las
tradiciones anglosajona y europea es mucho mayor que en lo que respecta
tnicamente al derecho a la intimidad. Tanto en la UE como en Espafia se
ha construido como un derecho fundamental, auténomo de la intimidad (si
bien en sus inicios no lo era; no nacié como derecho), pero, en la tradicién an-
glosajona, la privacidad de la informacion (information privacy), o privacidad
de datos, no es un derecho, sino un concepto instrumental orientado a prote-
ger el derecho a la intimidad (right to privacy). Es més, para la Corte Suprema
de EEUU, ni tan siquiera existe.

Asi, en EEUU, la protecciéon de datos o la privacidad de la informacién,
viene a ser una manifestacién mas del derecho a la intimidad o privacidad
(privacy); y la privacidad en Internet (Internet privacy), localizada dentro de la
privacidad de la informacién, viene a ser un subtipo de esta manifestacién o
modalidad de la intimidad.

8. CONCLUSIONES

Con todo lo analizado, podemos deducir que, pese a la distinta evolu-
cién y construccion de la intimidad en la tradicién anglosajona-estadou-
nidense y en la europea, comparten un espacio conceptual. El derecho a
la privacidad (right to privacy) —tradicion anglosajona-estadounidense — y
derecho a la vida privada (right to a private life) —tradicion europea— son

7 A.RALLO LOMBARTE, “El Tribunal de Justicia de la Unién Europea como Juez ga-
rante de la Privacidad en Internet”, Teoria y Realidad Constitucional, num. 39, 2017, pp. 583-610,
p- 583.

% Véase: ]. Q. WHITMAN, “The Two Western Culture of Privacy: Dignity versus
Liberty”, Yale Law Journal, vol. 113, nam. 6, 2004, pp. 1151-1221, pp. 1160 y ss.
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distintas formas o acepciones de referirse al derecho a la intimidad®. De
este modo, sea denominado “derecho a la privacidad” (o privacidad), “de-
recho a la vida privada” (o vida privada) o “derecho a la intimidad” (o inti-
midad), estamos ante el mismo concepto, ante distintos perfiles del mismo
concepto.

En EEUU, ese derecho a tener un ambito privado, libre de intromisiones
ajenas, es amparado por el derecho a la privacidad (right to privacy), un de-
recho construido por la Corte Suprema de EEUU, que engloba la privacidad
decisional, privacidad familiar, privacidad sexual, privacidad de la informa-
cioén, etc.

A suvez, en Espafia, ese derecho se denomina intimidad (en sentido am-
plio) que engloba todo aquello relacionado con la intimidad de una persona:
la intimidad personal y familiar, la toma de decisiones sobre la vida privada,
la “intimidad” del domicilio (inviolabilidad), la “intimidad” de las comu-
nicaciones (inviolabilidad), la intimidad respecto a las nuevas tecnologias y
nuestra informacion personal (proteccién de datos), etc. La intimidad es el
fundamento ontolégico bésico de todos los demas.

Sin embargo, la influencia de la teoria de las esferas (Sphidrentheorie) o
circulos concéntricos ha hecho que el término intimidad también se use para
referirse a esa zona intima, circulo intimo, esfera intima o intimsphire, que
esta dentro del concepto mas amplio que es la zona privada, circulo privado,
esfera privada o privatsphire (vida privada).

De ello se deduce que el concepto estadounidense de derecho a la pri-
vacidad o intimidad (right to privacy) es lo mismo que el espafiol derecho a
la intimidad (en sentido amplio), ese derecho en el que estdn incardinados
otros que vienen a ser manifestaciones de la intimidad (inviolabilidad del
domicilio, secreto de las comunicaciones, proteccién de datos, etc.), y al que
se hace referencia en el texto constitucional (art. 18.4) o en textos legislativos
(LOPDGDD). La dicotomia terminolégica que se da en castellano se debe
a la influencia de las tradiciones alemana y estadounidense en el Derecho
espafiol.

Por ultimo, el término estadounidense privacidad de la informacién (in-
formation privacy), o privacidad de los datos (data privacy), seria el equivalen-
te, mutatis mutandis, al término proteccion de datos (data protection): todo lo
relacionado con el tratamiento de informacién personal o datos personales

% Por ello es que right to privacy es traducido como derecho a la intimidad.
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(con alguna matizacién). No obstante ello, su configuracién constitucional
difiere, ya que, en EEUU, la privacidad de la informacién no es un derecho
(sino una herramienta que protege la privacidad general), y, en cambio, en la
UE y en Espafia, la proteccion de datos es un derecho fundamental auténo-
mo (si bien vinculado directamente a la intimidad).
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