PRESENTACION

Los derechos fundamentales se ven continuamente interpelados por la rea-
lidad a la que dirigen su eficacia; de forma que los avances sociales, cientificos,
tecnoldgicos o valorativos del momento que demanda su aplicacién retan la
literalidad propia de su momento histérico. Pero la norma de derecho funda-
mental, en tanto regla juridica, posee un cardcter limitado, unas fronteras tlti-
mas y precisas que no es posible rebasar sin perturbar su eficacia protectora y
garantista.

Este problema, profundamente estudiado por el grupo de investigadores
que me ha arropado en el bautismo cientifico que constituye esta obra', se re-
plica en el derecho fundamental que estudiamos.

Las profundas transformaciones producidas en los modos de comunicacién
interpersonal desde la redaccién del articulo 18.3 CE demandan un anlisis del
grado de eficacia de un derecho fundamental que, en la sociedad hiperconecta-
da actual, adquiere una relevancia creciente. Este ha sido el objetivo de la inves-
tigacién de las paginas que siguen.

El libro contiene un estudio dogmadtico-constitucional de la norma de de-
recho fundamental indicada. Y tiene, como dianas principales, la delimitacién
del concepto constitucional de comunicacién, la determinacién de las fronteras
del secreto que se garantiza y el modo en que los poderes puablicos garantizan el
espacio de autodeterminacién que la Constitucién quiere asegurar. Es oportu-

! La investigacién se ha realizado en el marco de los Proyectos «Crisis y cambio de los de-
rechos fundamentales: la frontera del derecho fundamental en la constitucién normativa» y «El
nexo dato cientifico/tecnolégico derecho fundamental: un desafio para los actuales ordenamien-
tos constitucionales»; Proyecto DERFUNDAT (PGC2018-093737-B-100), financiado por:
FEDER/Ministerio de Ciencia e Innovacién — Agencia Estatal de Investigacion. Sobre los pro-
blemas aludidos, vid. Cueca RopriGUEz, R. (dir.), Las fronteras de los derechos fundamentales
en la constitucion normativa, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2019.
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no, por tanto, advertir al lector que la obra no consiste en un manual prictico
de la regulacién del funcionamiento de los procesos comunicativos ni en un
estudio de la actual regulacién de la intervencién judicial de comunicaciones,
aspectos sobre los que existen ya magnificos trabajos’.

El presente libro tiene su origen en la tesis titulada «El derecho fundamen-
tal al secreto de las comunicaciones ante nuevos escenarios tecnolégicos», que
defendi el 2 de julio de 2020, en la Universidad de La Rioja, obteniendo la
calificacién de sobresaliente cum laude.

Los méritos que puedan atribuirse a la obra se deben sin duda a la orienta-
cién cercana y cientificamente rigurosa de los profesores Ricardo Chueca y
Amelia Pascual, directores de la tesis y maestros.

También al tribunal conformado por los profesores Ascensién Elvira, Cris-
tina Zoco y Javier Matia. Su contrastada pericia en la materia y generosidad
académica han mejorado, sin duda, esta investigacion.

Por dltimo, el original fue revisado por dos evaluadores a quienes agradezco
sus rigurosas apreciaciones, oportunamente consideradas en beneficio del libro.

Logrono, 11 de marzo de 2021

% El lector puede acudir con fruto, entre otros, a Zoco ZaBatra, C., Nuevas tecnologias y
control de las comunicaciones, Aranzadi, Cizur Menor, 2015.
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INTRODUCCION

La comunicacién —poner en comin— es condicién de existencia de la
persona, del ser humano en su interrelacién con los miembros de su especie.
Por tanto, el término comunicacién no alude a un modo concreto de relacién:
el ser humano es capaz de expresarse socialmente a través de una variada gama
de lenguajes.

Pero cada modo de relacién, de comunicacién, posee un conjunto de c6di-
gos propio que la hacen posible. Y el concepto de civilizacién de nuestro mo-
delo cultural incluye una historia del despliegue de los medios y técnicas capa-
ces de construir comunicacién, vale decir, relacién entre quienes, al hacerlo,
devienen personas.

Una condicién de existencia de la comunicacién demanda que la accién
comunicativa se desarrolle entre actores que son dominus de ella: se trata en
definitiva de una condicién de libertad. El mantenimiento de la autenticidad e
invulnerabilidad de la relacién comunicativa en libertad es, asi visto, un logro
directamente dependiente de la capacidad de control de la comunicacién por
los propios actores. Lo que es evidente cuando aquella requiere de un soporte
cuyo control es dependiente de, o compartido con, terceros.

Este escenario es el que cabalmente describe nuestro articulo 18.3 CE. Un
escenario comunicativo que incluye un riesgo que pretende neutralizar el con-
tenido del derecho fundamental configurado. Porque toda comunicacién a
distancia requiere de un medio técnico que soporte el mensaje, y a veces de la
colaboracién de un tercero.

Por ello, los Estados prevén mecanismos juridicos dirigidos a paliar los
riesgos asociados, esto es, a impedir que la existencia o contenido de la comu-
nicacién sean desvelados por personas distintas a las que se dirige y, con ello,
asegurar un nivel ptimo de confianza en el prestador del servicio.
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Asi nacerd la inviolabilidad de la correspondencia, previéndose en primer
lugar en normas de régimen interno de los servicios de correos para ir pasando
a los textos constitucionales a partir del primer tercio del siglo x1x.

Las normas reguladoras se estructuran tipicamente en dos proposiciones:
prohibicién general de ruptura del secreto de las comunicaciones y habilitacién
de su levantamiento, con observancia de determinadas garantias, en aquellos
casos en que la proteccién de un bien constitucionalmente relevante legitime la
intervencién. En esto consiste nuestro articulo 18.3 CE.

Pero el constituyente de 1978 no pudo imaginar la explosién durante las
siguientes décadas de las entonces incipientes tecnologias de la comunicacién.

No obstante, la textura parcialmente abierta de la norma le ha permitido
acoger en su objeto comunicaciones no mencionadas expresamente. Asi, la
garantia de secreto se extiende hoy, ademds de a las tradicionales comunicacio-
nes telefénicas y postales, a otras modalidades comunicativas de uso generali-
zado como el correo electrénico, los chats o mensajes soportados por telefonia
celular, y una variada gama de tecnologias que se incorporan incesantemente a
la prictica de la comunicacién social en las sociedades avanzadas.

Podria decirse que esta norma iusfundamental ha superado con solvencia
el test de elasticidad, demostrando probada su capacidad de adaptacién a cam-
bios tecnolégicos y sociales a través de la interpretacién del precepto y sin ne-
cesidad, por tanto, de recurrir a su reforma. Sin embargo, como regla juridica,
la norma de derecho fundamental posee fronteras nitidas, siendo necesario
distinguir con precisién entre fenémenos comunicacionales protegidos, y aque-
llos otros que, so riesgo de desbordar su objeto y merma de su eficacia, deben
entenderse mds alld de sus fronteras.

Desde la redaccion del precepto es obvio que se han producido transforma-
ciones, principalmente tecnoldgicas, pero también sociales y politicas, en los
dmbitos de realidad que identifican los conceptos de «comunicacién» y «secre-
to», asi como en la capacidad del Estado de garantizar el espacio de autodeter-
minacién que la Constitucién proclama.

Al anélisis de esta problemdtica estd dedicada la obra que presento y cuya
estructura y contenido detallo a continuacién.

El primer capitulo da cuenta de la delimitacién del derecho fundamental
al secreto de las comunicaciones por parte de la doctrina cientifica y jurispru-
dencial.
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Se analiza la evolucién histérica del derecho, su origen y despliegue en las
constituciones de referencia y en las histéricas propias. Dedicamos especial
atencion al devenir del precepto en sede constituyente.

Se estudia ademds la relacién que mantiene con otros derechos vecinos,
como el de intimidad, del primer apartado del articulo 18 de la Constitucién.
Damos cuenta también de su asociacién al concepto, tan general e impreciso,
de vida privada utilizado en normas como el Convenio Europeo de Derechos
Humanos.

Finalmente se analizan los elementos del derecho fundamental: objeto,
contenido y titularidad, asi como las modalidades de suspensién del ejercicio
de este derecho que se prevén en el articulo 55 CE.

* * *

El capitulo segundo examina el significado y alcance del concepto de co-
municacién en el art. 18.3 CE.

El desarrollo de nuevas tecnologfas de la comunicacién ha tenido inciden-
cia en todos los elementos componentes de la comunicacién: emisor, receptor,
mensaje, codigo y canal o medio.

Si tradicionalmente las relaciones comunicativas por medio técnico se
mantenfan —y por tanto se concebian— entre dos personas, el desarrollo de
procesos comunicativos soportados por Internet ha generalizado el uso de co-
municaciones one to many, donde la informacién transita hacia varios comuni-
cantes simultdneamente sin pretender divulgar su contenido, sino entre sus
destinatarios.

El mensaje, tradicionalmente oral o escrito, adopta en los modernos siste-
mas comunicacionales otros soportes y presentaciones, compartiéndose fre-
cuentemente imdgenes, en formato foto o video, documentos o la localizacién
geogréfica del comunicante. Incluso el cédigo comunicacional, tipicamente
alfanumérico, convive en la actualidad con la transmisién de informacién a
través de ideogramas como los tan utilizados emojis.

Pero los cambios que mayor incidencia tienen para el concepto de comu-
nicacién objeto del derecho fundamental son los referidos al canal o medio
soporte del proceso comunicativo.

La clasica escision de los medios tradicionales de comunicacién, en mo-
dalidad privada (correo, telégrafo o teléfono) o publica (prensa, radio, televi-
sién), ha quedado diluida por soportes convergentes que integran funciona-
lidades de comunicacién privada y difusién publica en un tnico dispositivo
o herramienta.
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La dilucién de esta escision cldsica disipa el nexo entre medio utilizado y
derecho protegido, forzando la revisién del formato de los procesos comunica-
cionales para entenderlos protegidos por el derecho fundamental al secreto de
las comunicaciones.

Se analiza ademds la dimensién temporal del derecho fundamental, dife-
renciando aquellas fases del proceso comunicativo que, en atencién al funda-
mento constitucional del derecho, deben integrar su objeto, de otras cuya tute-
la corresponde a otros derechos fundamentales como la intimidad o la
proteccion de datos.

Finalmente, las consideraciones sobre la delimitacién objetiva y temporal
del concepto de comunicacién protegido se proyectan en el estudio de las di-
versas modalidades comunicativas, ordenadas en comunicaciones postales y
telegraficas, bidireccionales simultdneas y telemdticas alternativas.

El capitulo tercero se dedica al andlisis del concepto de secreto del art. 18.3 CE.

Se examinan en primer lugar las caracteristicas del concepto juridico de
secreto en el ordenamiento. Se delimita el alcance objetivo, subjetivo y tempo-
ral de la garantia de secreto, asi como la posicién del prestador del servicio en
la relacién comunicativa secreta.

Se aborda igualmente la identificacién doctrinal y jurisprudencial del bien
juridico al que sirve el secreto: la libertad de comunicacién.

Las transformaciones tecnoldgicas que con mayor profundidad han incidi-
do en el concepto de secreto se deben a la generalizacién de técnicas de cifrado
en las herramientas de comunicacién interpersonal.

El cifrado transfigura el mensaje transmitido en datos codificados inaccesi-
bles a la percepcién humana analégica. De tal manera que la técnica posibilita
una garantia material de secreto casi absoluta, impidiendo la intervencién efi-
caz de los poderes publicos incluso cuando la ruptura de secreto fuere constitu-
cionalmente legitima.

En tal sentido, se estudia la evolucién de la criptografia y su relacién con el
derecho fundamental. Se analizan tanto las posibilidades de regulacién general
sobre los elementos internos de los sistemas criptogréficos como los modos de
intervencién de comunicaciones cifradas.

18

DERECHO FUNDAMENTAL AL SECRETO.indd 18 11/5/21 10:04



INTRODUCCION

El andlisis del régimen juridico de los datos de trafico asociados a procesos
comunicativos se trata en el capitulo cuarto. La dificultad de su delimitacion
conceptual, asi como las discrepancias doctrinales y jurisprudenciales sobre su
encuadramiento iusfundamental justifican este tratamiento auténomo.

La expresion datos de trifico viene referida a una serie de componentes que,
sin ser parte del contenido comunicado, acompanan inseparablemente a todo
proceso comunicativo al exigirlo la necesaria intermediacién técnica. Permiten,
por ello, revelar diversas circunstancias contextuales de la relacién comunicati-
va, como la identificaciéon de los comunicantes, la fecha y duracién de la comu-
nicacion, la ruta técnica seguida o los medios comunicativos utilizados.

La intervencidn legislativa en esta materia ha estado fuertemente impulsa-
da por la Unién Europea en un entorno de intensos debates politicos y gran
conflictividad jurisprudencial.

De ahi que el capitulo cuarto trate de clarificar el concepto de datos de
trafico y su diferenciacién de otros datos afines, asi como los diversos modos de
su intervencién por los poderes publicos.

Se analizan ademds los derechos fundamentales involucrados en los trata-
mientos de estos datos, distinguiendo entre intervencién de datos asociados a
comunicaciones en curso y acceso a datos de tréfico conservados por las opera-
doras o almacenados en registros en poder de los comunicantes.

* ok X%

El quinto y tltimo capitulo afronta el estudio del contenido del derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones.

La primera parte aborda el contenido juridico subjetivo del derecho, par-
tiendo del andlisis de la naturaleza juridica de la intervencién constitucional-
mente prevista.

Se analizan de modo sucesivo las caracteristicas, fundamento y limites a
que el legislador se ve sometido en la regulacién del levantamiento del secreto,
asi como las garantias de la autorizacién judicial de intervencién.

La segunda parte del capitulo da cuenta de la incidencia de la dimensién
objetiva del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones. Se exami-
nan y clasifican las normas dirigidas a dar cumplimiento al deber de proteccién
de los poderes publicos y la eficacia que la norma iusfundamental despliega en
las relaciones entre particulares.
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CAPITULO PRIMERO

DELIMITACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL
DEL ART. 18.3 CE

I. Introduccion

El articulo 18.3 de la Constitucién Espafola garantiza el secreto de las
comunicaciones y, en especial, de las postales, telegréficas y telefénicas, salvo
resolucién judicial. El propio enunciado indica claramente que el constituyen-
te decidié dotar este derecho, de larga tradicién constitucional, con las mds
estrictas garantias previstas en la norma fundamental.

Mediante el establecimiento de la garantia formal de secreto, que solo pue-
de ser salvada por intervencién judicial, se protege el derecho a comunicarse en
libertad, sin intromisiones ajenas, en aquellos procesos comunicativos que se
llevan a cabo a través de determinados medios técnicos.

Disfruta, en su condicién de derecho fundamental, de las garantias genera-
les de vinculatoriedad y resistencia de su contenido esencial frente a la accién
del legislador. Pero, ademis, forma parte del grupo de derechos que se benefi-
cian de otras garantias reforzadas (desarrollo por ley orgdnica, acceso al amparo
constitucional y reforma agravada).

Pese a ello, el legislador no se ha decidido hasta el momento a desarrollar
este derecho mids alld de las normas procesales reguladoras —frecuentemente
insuficientes— de las condiciones para levantar el secreto; lo que ha obligado a
que su construccion se llevase a cabo, en su mayor parte, por la doctrina cien-
tifica y jurisprudencial.

Se pretende en este capitulo exponer los términos en los que, hasta el mo-
mento, se ha producido la delimitacién del derecho al secreto de las comunica-
ciones para, en los sucesivos, afrontar los problemas que actualmente retan su
objeto y contenido.
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II.  Una ojeada histérica

II.1. NACIMIENTO Y EXPANSION DEL DERECHO

El origen de los derechos fundamentales se halla, como es sabido, en las
declaraciones de derechos del tltimo tercio del siglo xvir. Sin embargo, ni la
declaracién de derechos de Virginia de 1776, ni la francesa de 1789, contienen
referencia alguna al secreto o inviolabilidad de la correspondencia’.

La necesidad de establecer este derecho surge con la generalizacién del uso
de la correspondencia y la violacién de su secreto”.

Sin embargo, la instauracién de este servicio vino acompanada de la préc-
tica de acceder al contenido de las cartas. Un claro exponente de instituciona-
lizacién de esta prictica nacié con el Cabinet Noir o Cabinet des Secrets des
Postes, un servicio especial creado para abrir y controlar la correspondencia
orientada a los intereses politicos o incluso a satisfacer la mera curiosidad per-
sonal del monarca’®.

! Se ha apuntado como razén de esta ausencia el carcter fragmentario e incompleto de es-
tos textos, que recogen aquellos aspectos de las libertades ciudadanas que mds preocupaban a sus
redactores en el contexto sociopolitico del momento; Diez-P1icazo, L, Sistema de derechos fun-
damentales, Madrid, Civitas, 2003, citado en: RODRIGUEZ LAINZ, J. L., El secreto de las telecomu-
nicaciones y su interceptacion legal, Sepin, Madrid, 2016, p. 21. En similar sentido, respecto del
caso francés, para CRuUz VILLALON la constitucionalizacién de los derechos se va a producir en
forma de un «intento fracasado», no agotando los derechos franceses su presencia en la Declara-
cién. Cfr. Cruz VILLALON, P, «Formacién y evolucién de los derechos fundamentales», en: Re-
vista Espanola de Derecho Constitucional, 25, 1989, p. 49. El secreto de la correspondencia se in-
cluyd, no obstante, en algunos trabajos preliminares de la declaracién de derechos francesa, sien-
do finalmente suprimido por considerarse ya protegido en el derecho a comunicar libremente
pensamientos y opiniones; vid. ZUIDERVEEN BORGESIUS, F. J., y STEENBRUGGEN, W., «The right
to communications confidentiality in Europe: protecting privacy, freedom of expression, and
trusty, en: Theoretical Inquiries in Law, Vol. 20, 1, 2019, pp. 295.

? Esaqui oportuna la cita de MONTESQUIEU: «Las conspiraciones en el estado se han vuelto
dificiles, porque desde la invencién del correo, todos los secretos particulares estdn en poder del
Estado». Vid. Considérations sur les causes de la grandeur des Romains et de leur décadence, 1734,
p. 134. En Francia, fue el cardenal Richelieu quien, a partir de 1620, puso el servicio de correos
a disposicién de los ciudadanos con la creacién de lz poste aux lettres, en Ricarp, J.D., Droit et
Jurisprudence en matiére de postes, télégraphes, téléphones, Recueil Sirey, Paris, 1931, p. 2.

> MaRTIN MORALES, R., El régimen constitucional del secreto de las comunicaciones, Civitas,
Madrid, 1995, pp. 21 y ss. Con anterioridad, ya una ordenanza de 1464 prescribia que los fun-
cionarios reales abrieran las cartas transportadas por los correos, para descubrir si habia algo que
perjudicara el servicio del rey y contraviniera sus 6rdenes. RicarD, gp. cit., p. 111.
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Los abusos de este Cabinet Noir alentaron, sin duda, el desarrollo de las
ideas liberales revolucionarias y el nacimiento del principio de inviolabilidad de
la correspondencia®.

En el contexto del nacimiento del movimiento constitucional, la Asamblea
Nacional francesa proclamé, en un decreto de 10 de agosto de 1790, el secreto
e inviolabilidad de las cartas, disponiendo que «bajo ningtn pretexto podrd ser
infringido ni por los individuos ni por los cuerpos administrativos»’. Multipli-
cdndose, a partir de este momento, las declaraciones encaminadas a conjurar las
amenazas provenientes tanto del poder central como de los municipios®.

La Constitucién belga de 1831 serd la primera que reconozca entre su ca-
tdlogo de derechos, y en términos absolutos, el de la inviolabilidad de la corres-
pondencia, disponiendo en su articulo 29 que «[e]l secreto de las cartas es in-
violable. La ley determina qué agentes son responsables de la violacién del
secreto de cartas confiadas a la oficina de correos».

Tras las revoluciones de 1848 la presencia de este derecho en las constitu-
ciones se generaliza’. En la Constitucion del Imperio Alemdn de 28 de marzo
de 1849 se establece por primera vez la posibilidad de su limitacién, al prever
en su art. 141 la facultad de intervenir la correspondencia «en virtud de orden
judicial motivada.

Las constituciones elaboradas tras la II Guerra Mundial no circunscriben
este derecho Uinicamente al secreto de la correspondencia y extienden ya su
dmbito de proteccién a otros medios de comunicacién®.

Por su parte, los textos internacionales surgidos desde ese momento com-
parten la técnica de reconocer en un mismo precepto este derecho junto al
respeto de la vida privada y familiar y la inviolabilidad del domicilio: asf sucede
en el art. 12 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, el

4 RICARD, 0p. cit., p. 112.

> Un nuevo decreto de 26 de agosto de ese mismo afio establece la obligacién de los em-
pleados de correos de prestar juramento de respetar el secreto de las cartas y el Cédigo penal de
1791 castiga a quienes violasen el secreto postal, imponiendo penas mds graves en caso de que tal
conducta fuese cometida «por una orden del poder ejecutivo o por un oficial del servicio postal».
Ibid., p. 115.

¢ FERNANDEZ GARCIA, J. J., «Inviolabilidad y secreto de la correspondencia», en: Revista Es-
panola de Derecho Administrativo, 39, 1983, p. 559.

7 Art. 29 de la Constitucién del Reino de las Dos Sicilias de 29 de enero de 1848; Consti-
tucion de Suiza de 1848; art. 9 de la Constitucién de la Repuiblica Romana de 1849. Vid. Ro-
DRIGUEZ LAINZ, ]. L., «Sobre la naturaleza formal del derecho al secreto de las comunicaciones:
dimensi6n constitucional e histérica», en: Diario La Ley, 7647, 2011, p. 8.

8 Vid. vgr. art. 15 de la Constitucion de la Republica Italiana de 1947 y art. 10 de la Ley
Fundamental de Bonn de 1949.
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art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y el art. 17 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966.

II.2. EL DERECHO AL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES EN LA HISTORIA
CONSTITUCIONAL ESPANOLA

En el caso de Espana, no serd hasta mediados del siglo xviir cuando el co-
rreo adquiera una eficaz organizacién como servicio publico, culminando su
implantacion casi definitiva con la aparicion del sello o timbre postal en 1850°.

Sin embargo, el reconocimiento del derecho al secreto de la correspon-
dencia en un texto constitucional tardard mds en llegar. Hasta entonces sélo
encontraremos cierta proteccion juridica de las comunicaciones en normas
que imponen el deber de confidencialidad de los prestadores de servicios
postales'.

La Constitucién de 1869 es la primera en la historia constitucional espa-
fiola en prohibir la detencién y apertura de la correspondencia en su articulo 7:

«En ningtin caso podrd detenerse ni abrirse por la Autoridad guberna-
tiva la correspondencia confiada al correo, ni tampoco detenerse la telegra-
fica. Pero en virtud de auto de juez competente podrdn detenerse una y
otra correspondencia, y también abrirse en presencia del procesado la que
se le dirija por correo.

El constituyente espafiol variard asi la técnica de garantia respecto de sus
antecedentes europeos. No declara la inviolabilidad de la correspondencia, sino
que «se la examina desde su punto de vista negativo: la prohibicién que tienen
los poderes publicos a su acceso»''.

Ademds de prever expresamente, en su articulo 8, la motivacién de la reso-
lucién que ordenare la detencién de la correspondencia, el «celo garantizador»
del constituyente de 1869 incluia «una indemnizacién proporcionada al dano
causado» en los casos en que se incumpliere aquel requisito o los motivos ale-
gados se declarasen «ilegitimos o notoriamente insuficientes»'%.

 BAHAMONDE, A., Las comunicaciones del siglo x1x al xx. Correo, telégrafo y teléfono, Santilla-
na, Madrid, 1996, pp. 9 y ss.

' RopriGuEz LAINZ, . L., «Sobre la naturaleza. ..», gp.cit, pp. 7 y ss.

" Ibid, p. 12.

12 JiméNEZ CamPo, ., «La garantia constitucional del secreto de las comunicaciones», en:
Revista Espariola de Derecho Constitucional, 20, 1987, p. 37.
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Esta regulacién fue reproducida casi literalmente, excepcién hecha de la
cldusula indemnizatoria, en el art. 7 de la Constitucién de 1876".Y, al coinci-
dir su promulgacién con el momento élgido del proceso codificador espanol,
el desarrollo procesal de este derecho se plasmé en diversas normas'“.

Por su parte, el art. 32 de la Constitucién de 1931 proclamé este derecho
en términos positivos y con una redaccién abierta en cuanto al objeto protegi-
do: «Queda garantizada la inviolabilidad de la correspondencia en todas sus
formas, a no ser que se dicte auto judicial en contrario»®.

En resumen, y como se ha senalado, la regulacién de este derecho en todas
las constituciones espafolas anteriores contenia ya las dos proposiciones que se
mantienen en nuestro actual art. 18.3 CE: garantia del secreto y previsién de
su levantamiento judicial'.

II.3. EL PROCESO CONSTITUYENTE DE 1978

La Constitucién espafiola de 1978 recoge un amplio catdlogo de derechos
fundamentales, entre los que se incluye el derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones.

El Anteproyecto de Constitucién propuso, en su art. 18.3, declarar el de-
recho en los siguientes términos: «Se garantiza el secreto de las comunicaciones
postales, telegréficas y telefénicas, salvo mandato judicial»'.

Las cuatro enmiendas presentadas en el Congreso perseguian el objetivo
comun de introducir expresamente la necesidad de que el mandato judicial que
permitia levantar el secreto fuera motivado'®.

Ademds, la enmienda nimero 339, presentada por el Grupo Socialista del
Congreso, propuso una redaccion abierta de las comunicaciones protegidas,
separando el genus —«comunicaciones»— de la species —«postales, telegréficas

'3 «No podré detenerse ni abrirse por la autoridad gubernativa la correspondencia confiada
al correon, pero si por la autoridad judicial, ya que el articulo 8 disponia que «[tJodo auto [...]
de detencién de la correspondencia, serd motivado».

' Articulos 579 a 588 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, 517 a 523 del Cé-
digo de Justicia Militar de 1890 y 230 a 237 de la Ley de Enjuiciamiento Militar de la Marina
de 1894. Vid. FERNANDEZ GARCIA, 0p. cit., p. 559.

!> RopriGuEz LaiNz, J. L., «Sobre la naturaleza....», gp.cit, p. 12.

16 JiméNez Camro, J., «La garantia...», op. cit., p. 36.

7 BOCG, Congreso de los Diputados, ntim. 44, de 5 de enero de 1978.

'8 Enmiendas nimero 116 (Grupo Parlamentario de la Minorfa Catalana), 339 (Grupo
Socialista del Congreso), 470 (Grupo Parlamentario Mixto) y 695 (Grupo Parlamentario Comu-
nista).
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y telefénicas»— mediante la introduccién de la cldusula «en especial». No se
hace, sin embargo, referencia a tan transcendental extremo en la justificacién
de la enmienda®.

El Informe de la Ponencia incluyé parcialmente esta enmienda, ampliando
asi el dmbito de proteccién a todas las comunicaciones. La redaccién surgida de
la Ponencia serd, en esencia, la finalmente plasmada en el texto constitucional®.

En el debate en Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades Pabli-
cas se acord sustituir el término «mandamiento judicial» por el de «resolucién
judicial», alcanzando de esta manera una solucién intermedia entre el texto
propuesto en las enmiendas —«resolucién judicial motivadar— y la redaccién
del anteproyecto. La oposicién por parte del Grupo Parlamentario de Unién de
Centro Democritico a las enmiendas presentadas se justifico en dos razones: el
cardcter recurrible de la «resolucién judicial motivada» y la necesidad, en caso
de asumir tal redaccién, de dar audiencia a las partes antes de dictarla, lo que
haria perder el sentido a gran parte de las intervenciones adoptadas®'.

La redaccién finalmente aprobada por el Congreso fue, por tanto, la hoy
vigente: «Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las
postales, telegréficas y telefénicas, salvo resolucién judicial»*.

Dos enmiendas fueron presentadas en el Senado. Retirada una de ellas en
el debate en Comisiodn, la otra fue aprobada y recogida en el Dictamen de la
Comisién de Constitucién del Senado®, aprobado después por el Pleno*: «Se

1 El texto propuesto fue el siguiente: «Se garantiza el secreto de las comunicaciones, en es-
pecial de las postales, telegraficas y telefénicas, salvo resolucién judicial motivadar. Por su parte,
la enmienda nim. 470, del Grupo Parlamentario Mixto, también propuso ampliar la proteccién
a «otros medios de comunicacién», ademds de garantizar expresamente no solo el secreto, sino
también la libertad de las comunicaciones. No obstante, esta redaccién se encontraba presente
en el Borrador de Proyecto de Constitucién publicado, junto con las actas de la Ponencia cons-
titucional, en 1984. Vid. «Las actas de la Ponencia constitucional», Revista de las Cortes Generales,
2, 1984, p. 384.

2 «Se garantiza el secreto de las comunicaciones y en especial de las postales, tele-
gréficas y telefonicas, salvo mandamiento judicial» (BOCG, Congreso de los Diputa-
dos, nim. 82, de 17 de abril de 1978). Algtin autor ha atribuido, quiz4 erréneamente,
esta redaccion abierta de las comunicaciones protegidas a una enmienda presentada en
el Senado, pero lo cierto es que la misma, desde su admisién por la Ponencia, se man-
tendrd ya en el texto hasta su aprobacién definitiva. Vid. Robricuez Lainz, J. L., E/
secreto. ..., op. cit., p. 30.

' Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, num. 70, del 19 de mayo de 1978,
pp- 2520 y ss.

2 BOCG, Congreso de los Diputados, ndm. 135, de 24 de julio de 1978.

% BOCG, Senado, num. 157, de 6 de octubre de 1978.

2 BOCG, Senado, num. 161, de 13 de octubre de 1978.
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garantiza la libertad y el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las
postales, telegréficas y telef6nicas, salvo resolucién judicial».

Finalmente, en las deliberaciones de la Comisién Mixta, de caricter secre-
to, se elimind la prevision expresa de la garantia de la libertad de las comunica-
ciones, introducida en el Senado, resultando como texto aprobado del articulo
18.3, en el Dictamen de la Comisién Mixta®, aquel que finalmente seria el
recogido en la Constitucién:

«Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las
postales, telegrificas y telefénicas, salvo resolucién judicial».

[I. Intimidad y secreto de las comunicaciones: dos derechos
auténomos y distintos

El articulo 18 de la Constitucién espafiola acoge diferentes derechos dota-
dos para proteger, aun reflejamente, determinados aspectos de la vida privada,
que no es, o no queremos que sea, de general conocimiento: tal es el caso del
derecho a la intimidad (art. 18.1), la inviolabilidad del domicilio (18.2), el se-
creto de las comunicaciones (18.3), la protecciéon de los datos de cardcter per-
sonal (18.4) y, en cierto modo, el derecho a la propia imagen (18.1) %.

Ahora bien, su aptitud comin para proteger la vida privada no borra las fron-
teras entre ellos: poseen diferentes objetos y contenidos estrictamente definidos”.

No obstante, alguna doctrina y, en ocasiones, el Tribunal Constitucional
han conectado los derechos a la intimidad y al secreto de las comunicaciones,
quizd incluso sugiriendo una desigual posicién iusfundamental, recurriendo al
bien juridico cuya proteccién comparten. Se llegard a afirmar que «toda apro-
ximacién al secreto de las comunicaciones y a la necesidad de su proteccién
como derecho debe tener como punto de partida la relacién que lo une a la
nocién de intimidad»*®.

2 BOCG num. 170, de 28 de octubre de 1978.

% Zoco ZaBaLa, C., Nuevas tecnologias y control de las comunicaciones, Aranzadi, Cizur Me-
nor, 2015, p. 97.

¥ En similares términos, sobre la amplitud e indefinicién del concepto de privacidad, vid.
Jove VILLARES, D., «Quo vadis, intimidad?», en: AA.VV., Setenta asios de Constitucion Iraliana y
cuarenta afnios de Constitucion Espanola, Vol. 11, Boletin Oficial del Estado — Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2020, pp. 151-165.

* RopRriGUEZz Ruiz, B., El secreto de las comunicaciones: tecnologia e intimidad, McGraw-
Hill, Madrid, 1998, p. XVII. En similar sentido, se ha dicho que «[¢e]l estudio del derecho al se-

27

DERECHO FUNDAMENTAL AL SECRETO.indd 27 11/5/21 10:04



JUAN OCON GARCIA DERECHO FUNDAMENTAL AL SECRETO Y TECNOLOGIAS AVANZADAS...

Y hay incluso posiciones que llegan a considerar el secreto de las comuni-
caciones como un derecho vicario del de intimidad, al entender que aquel
«constituye una garantia del derecho a la vida privada y, en especial, a la intimi-
dad personal que constituye su nicleo esencial»®. Involucran asi el bien juridi-
co en cuya proteccién coinciden con el objeto juridico de ambos derechos
fundamentales. Un deslizamiento en el que es facil incurrir, pero que deberd
evitarse.

También el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en similar direc-
cién, al afirmar que «la observacién de las telecomunicaciones supone una gra-
ve injerencia en la esfera de la intimidad personal»®. Y el Tribunal Supremo,
cuando dice que «este secreto de las comunicaciones, que en sede constitucio-
nal se trata de garantizar, no es sino una manifestacién, y muy cualificada, del
derecho a la intimidad personal y familiar»®'. Con frecuencia, segin se ve, el
fervor argumental lo es en menoscabo del rigor juridico.

creto de las comunicaciones tiene como referente principal el derecho a la intimidad y, al igual
que éste, desemboca, como toda la Constitucién en bloque, en el valor superior de libertad».
MARTIN MORALES, op. cit., p. 23.

» MONTARES PARDO, M. A., La intervencion de las comunicaciones. Doctrina jurispruden-
cial, Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 22. También se expresa en este sentido FRiGoLs BRINES cuan-
do afirma que «estos derechos fundamentales sirven, en tltima instancia, a la proteccién de la
intimidad como elemento fundamental, entendida ésta de un modo amplio, como barrera juri-
dica a la intromisién de terceros, tanto del Estado como de particulares, siendo los derechos a la
inviolabilidad del domicilio y al secreto de las comunicaciones manifestaciones concretas de este
derecho fundamental de libertad, desgajadas del mismo a los meros efectos de una mejor protec-
cién de esas parcelas de la realidad». FricoLs BRINEs, E., «La proteccidn constitucional de los
datos de las comunicaciones: delimitacién de los dmbitos de proteccion del secreto de las comu-
nicaciones y del derecho a la intimidad a la luz del uso de las nuevas tecnologias», en: Boix Reig,
J. (dir.), La proteccion juridica de la intimidad, lustel, Madrid, 2010, p. 43.

3 ATC 344/1990, de 1 de octubre. También, respecto el 18.2 CE: «[...] la proteccién
constitucional del domicilio es una proteccion de cardcter instrumental, que defiende los dmbi-
tos en que se desarrolla la vida privada de la persona. Por ello, existe un nexo de unién indisolu-
ble entre la norma que prohibe la entrada y el registro en un domicilio (art. 18.2 de la Constitu-
ci6én) y la que impone la defensa y garantia del 4mbito de privacidad (articulo 18.1 de la Cons-
titucién)»; STC 22/1984, de 17 de febrero (FJ. 2).

31 STS, Sala de lo Penal, de 20 de diciembre de 1996, FJ. 5 (recurso nim. 3369/1995).
Como se ha dicho, también esta opinién ha calado en ocasiones en el legislador, poniendo como
ejemplo la Exposicién de motivos de la Ley Orgdnica 7/1984, de 7 de octubre sobre tipificacién
penal de escuchas telefénicas, que dispone: «Establecido en nuestra Constitucion el secreto de las
comunicaciones telefénicas como uno de los principios de la proteccién que nuestra maxima Ley
dispensa al honor y a la intimidad personales, se hace necesario tipificar penalmente los compor-
tamientos que atenten contra dicho bien juridico». Jiménez Camro, J., «La garantia...», op. cit.,

p- 40.
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La mayoria de la doctrina, sin embargo, ha mantenido una postura equili-
brada, defendiendo una vinculacién entre ambos derechos en los términos an-
tes descritos, pero desde su respectiva autonomia. El derecho fundamental al
secreto de las comunicaciones —como la inviolabilidad del domicilio— ten-
dria como objetivo garantizar auténomamente un dmbito concreto de la inti-
midad formalizado en los respectivos objetos de los derechos™.

Este parece ser el sentido de la STC 110/1984, de 26 de noviembre (FJ. 3),
cuando considera la necesidad de proteger el domicilio «como espacio fisico en
que normalmente se desenvuelve la intimidad» y la correspondencia en tanto
«que es o puede ser medio de conocimiento de aspectos de la vida privada».

Comunicaciones y domicilio se entienden, pues, como dreas «reservadas al
disfrute de la intimidad». En ellas tal disfrute simplemente se presume y, por
tanto, su proteccién juridica se articula como garantia formal®.

Consideramos, sin embargo, mds acertadas las opiniones que mantienen
una nitida diferenciacién entre ambos derechos, entendiendo que «el derecho
constitucional al secreto de las comunicaciones se configura como una situa-
cién juridica en si misma, para cuya interpretacién no es necesario —y si per-
turbador— acudir a los criterios que puedan entenderse presentes en el enun-
ciado de otros derechos fundamentales»®*. Aun cuando converjan en muchas
ocasiones en la finalidad que persigan, contienen objetos, contenidos ¢ instru-
mentacion garantista distintos. Son cabalmente, derechos fundamentales dis-
tintos.

El art. 18.3 protege la comunicacién en si y, en todo caso, mediante el
instituto juridico del secreto®, con independencia del carcter intimo de su

32 Vid. MARTIN MORALES, 0p. cit., pp. 23 y ss., RoDRIGUEZ Ruiz, B., El secrero. .., op. cit.,
pp- 14y ss., ReBoLLo DELGADO, L., «El secreto de las comunicaciones: problemas actuales», en:
Revista de Derecho Politico, 48-49, 2000, pp. 360 y ss. y Diaz Revorio, E. J., «El derecho funda-
mental al secreto de las comunicaciones», en: Derecho PUCP Revista de la Facultad de Derecho,
59, 2006, p. 160.

% RobriGUEz Ruiz, B., El secreto. .., op. cit., pp. 16-17. También CarrirLo: «Ciertamente,
el dmbito espacial o territorial del derecho a la intimidad queda protegido, prima facie, por el de-
recho a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE) y, en su caso, también, por el derecho a la in-
violabilidad de las comunicaciones (art. 18.3 CE)». Cfr. CARRILLO, M., «Los dmbitos del derecho
a la intimidad en la sociedad de la comunicacién», en: AA.VV., El derecho a la privacidad en un
nuevo entorno tecnoldgico, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016, p. 28.

3 JiméNez Camrpo, J., «La garantia...», op. cit., p. 39.

% «If only private communication were protected, it would be necessary to access the com-
munication to determine whether or not it deserves protection. Then, the content of communi-
cation would already be disclosed, thereby infringing privacy and confidentiality». Cfr.
ZUIDERVEEN Boraestus, F J., y STEENBRUGGEN, W, 0p. cit., p. 315.
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contenido. Frente al concepto de intimidad, el secreto de las comunicaciones
es pues rigurosamente formal®. «Toda comunicacién es, para la norma funda-
mental, secreta, aunque sélo algunas, como es obvio, serdn intimas»”.

Pero esa separacién se proyecta también sobre el régimen de proteccién
constitucional de ambos derechos: «si ex art. 18.3 CE la intervencién de las
comunicaciones requiere siempre resolucién judicial, no existe en la Constitu-
cién reserva absoluta de previa resolucién judicial respecto del derecho a la in-
timidad personal»®.

La especialidad de las comunicaciones protegidas en el art. 18.3 reside en
la participacién de un tercero que, por si o mediante diversas técnicas, hace
posible la comunicacién. Tal intervencién origina la necesaria proteccién cons-
titucional del secreto de las comunicaciones®.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha sefalado que «[...] el funda-
mento del cardcter auténomo y separado del reconocimiento de este derecho
fundamental y de su especifica proteccién constitucional reside en la especial
vulnerabilidad de la confidencialidad de estas comunicaciones en la medida en
que son posibilitadas mediante la intermediacién técnica de un tercero ajeno a
la comunicacién»®.

Pero afade a continuacién que tal reconocimiento auténomo «no impide
naturalmente que pueda contribuir a la salvaguarda de otros derechos, liberta-
des o bienes constitucionalmente protegidos, como el secreto del sufragio acti-
vo, la libertad de opinidn, ideoldgica y de pensamiento, de la libertad de em-
presa, la confidencialidad de la asistencia letrada o, naturalmente también, el
derecho a la intimidad personal y familiar»*!.

3 «[...] el concepto de “secreto” en el art. 18.3 tiene un cardcter “formal”, en el sentido de

que se predica de lo comunicado, sea cual sea su contenido y pertenezca o no el objeto de la co-
municacién misma al dmbito de lo personal, lo intimo o lo reservado». STC 114/1984, de 29 de
noviembre (FJ. 7).

¥ JiméNez CamPo, J., «La garantia...», 0p. cit., p. 41. Para defender, pese a ello, una vin-
culacién entre ambos derechos se ha dicho que «[...] al margen del cardcter del contenido del
mensaje que se comunica (intimo o no) puede afirmarse que el emisor presenta respecto a ese
mensaje una autentica expectativa de intimidad pues conoce el secreto del mismo al usar como
soporte un canal cerrado». Cfr. FERNANDEZ RODRIGUEZ, J. ]., Secreto e intervencion de las comu-
nicaciones en internet, Civitas, Madrid, 2004, p. 89.

3% STC 123/2002, de 20 de mayo (FJ. 5).

¥ RoDRIGUEZ LAINZ, J. L., «Sobre la naturaleza. . .», op. cit., p. 3.

% SSTC 123/2002, de 20 de mayo (F]. 5), y 281/2006, de 9 de octubre de 2006
(FJ. 3).

4 En el mismo sentido MARTIN MORALEs atribuye al derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones «[...] la funcién de garantia de una variedad de derechos y libertades: contribu-
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No obstante, consideramos que afirmaciones de este tipo no deben llevar a
caer en el error de confundir la capacidad del derecho de salvaguardar, poten-
cialmente y de forma refleja, otros bienes juridicos, con su objeto especifico de
proteccién, que debe ser estrictamente delimitado.

IV.  Objeto y contenido
IV.1. OsjETO

El objeto de un derecho fundamental se identifica con el dmbito juridica-
mente tipificado de la realidad que la norma jusfundamental garantiza, es decir,
con el «espacio de autodeterminacién constitucionalmente configurado»*. Al
delimitar el objeto de un derecho fundamental estamos, por tanto, aludiendo
a aquello que protege.

Para tal fin la norma define, en ocasiones positivamente, la esfera de liber-
tad individual que garantiza mediante un permiso. Lo que se protege en estos
casos —por ejemplo, la libertad ideolégica o la libertad de expresion— es un
agere licere constitucionalmente formalizado «con plena inmunidad de coac-
cién del Estado y de cualesquiera grupos sociales»®.

En otras ocasiones, como es nuestro caso, la configuracién de ese espacio
de autodeterminacién se produce indirectamente, mediante una prohibicién
constitucional que, como reflejo, define el dmbito de libertad garantizado®.

El art. 18.3 CE, pues, prohibe la intervencién de las comunicaciones me-
diante la imposicién expresa de su secreto y, a su través, garantiza la libertad
para llevarlas a cabo: «el secreto es aqui condicién de libertad»®.

Asi lo ha manifestado el Tribunal Constitucional al afirmar que «[r]ecta-
mente entendido, el derecho fundamental consagra la libertad de las comuni-

ye a asegurar la libertad ideoldgica y politica, garantiza la libertad de empresa, el secreto profe-
sional, etc.». MARTIN MORALES, 0p. cit., p. 43.

# Jiménez Camro, J., «La garantia...», 0p. cit., p. 38 y Bastipa FreyeDo, E ez al., Teoria
general de los derechos fundamentales en la Constitucion espasiola de 1978, Tecnos, Madrid, 2004,
p. 103.

# STC 24/1982, de 13 de mayo (FJ. 1). Vid. Bastipa Freyepo, E et al., op. cit., p. 103 y
VILLAVERDE MENENDEZ, 1., «Concepto, contenido, objeto y limites de los derechos fundamen-
tales», en: AA.VV., La democracia constitucional. Estudios en homenaje al Profésor Francisco Rubio
Llorente, Congreso de los Diputados, Madrid, 2002, p. 333.

“ VILLAVERDE MENENDEZ, 0p. cit., p. 333.

# Jiménez Camro, J., «La garantia...», op. cit., p. 51.
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caciones, implicitamente, y, de modo expreso, su secreto, estableciendo en este
ultimo sentido la interdiccién de la interceptacion o del conocimiento antiju-
ridicos de las comunicaciones ajenas»“.

En consecuencia, el objeto del derecho fundamental descrito en el art. 18.3
CE vendr4 determinado por el significado que asignemos a los conceptos de
secreto 'y de comunicaciones, 1o que nos ocupard en sucesivos capitulos. Pero
conviene anticipar ahora el entendimiento por la jurisprudencia constitucional
de algunos aspectos.

Tal y como ya hemos dejado dicho, el secreto garantizado en el articulo
18.3 CE es de cardcter formal, «en el sentido de que se predica de lo comuni-
cado, sea cual sea su contenido y pertenezca o no el objeto de la comunicacién
misma al 4mbito de lo personal, lo intimo o lo reservado»?.

El proceso comunicacional se protege con independencia del contenido
—incluso aunque tal contenido no exista— como tnica posibilidad de asegu-
rar su libertad. Y por tanto no es preciso acudir a presuncién alguna de la na-
turaleza del contenido®.

La garantia formal prevista se impone a los terceros ajenos a la comunica-
cién, pero no a quienes participan en ella. Por tanto, no existe un deber de se-
creto para los interlocutores derivado del 18.3 CE, sino, en su caso, y en funcién
del contenido de la comunicacién, un «deber de reserva» impuesto por el dere-
cho a la intimidad del 18.1 CE y ajeno por tanto al derecho que nos ocupa®.

No hay pues vulneracién del derecho al secreto de las comunicaciones
cuando uno de los interlocutores autoriza el acceso o conocimiento™.

4 STC 114/1984, de 29 de noviembre (FJ. 7).

47 Ibid.

 En la resolucién que venimos citando, el Tribunal Constitucional quiso ver en el cardcter
formal de secreto la existencia de una «presuncion iuris et de iure de que lo comunicado es “se-
creto”, en un sentido sustancial»; STC 114/1984, de 29 de noviembre (FJ. 7). En este sentido,
se ha afirmado que no son «las comunicaciones privadas las que determinan el niicleo de la ga-
rantia, sino la privacidad de la comunicacién»; cfr. Ripaura MarTiNEZ, M. ], «El legislador au-
sente del articulo 18.3 de la Constitucién (la construccion pretoriana del derecho al secreto de
las comunicaciones)», en: Revista de Derecho Politico, 100, 2017, p. 357.

# STC 114/1984, de 29 de noviembre (FJ. 7). En contra de esta opinién, que considera-
mos la mds acertada, se ha defendido, con base en el entendimiento de que el secreto de las co-
municaciones se dirige a proteger la intimidad de la persona, que «el objeto es, sin duda, la reser-
va del contenido de la carta» y, por tanto, atentarfa contra este derecho, «la publicacién no auto-
rizada de la carta» y «la divulgacién, aun sin publicacién, del contenido de la misma». Cfr. FEr-
NANDEZ GARCIaA, 0p. cit., p. 561.

% Tal es el caso de permitir a los agentes de la Guardia Civil el acceso al registro de
sus conversaciones telefénicas. STC 56/2003, de 24 de marzo (FJ. 3).
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Por su parte, el dmbito objetivo del secreto no alcanza solo al contenido de
la comunicacién, «sino también, en su caso, otros aspectos de la misma, como,
por ejemplo, la identidad subjetiva de los interlocutores o de los correspon-
sales»’!.

Para el caso de las comunicaciones telefénicas, el Tribunal Constitucional
ha mantenido que el secreto comprende «la existencia de la comunicacién mis-
ma y el contenido de lo comunicado, asi como la confidencialidad de las cir-
cunstancias o datos externos de la conexidn telefénica: su momento, duracién
y destino»’*.

Por ello, el Tribunal Constitucional ha entendido incluido en el ambito de
proteccién del art. 18.3 CE tanto la entrega por parte de la compafia suminis-
tradora del servicio de telefonia de listados de llamadas telefénicas a la policia
(STC 123/2002, de 20 de mayo), como el acceso directo por parte de los agen-
tes al registro de llamadas en el teléfono mévil incautado a un detenido (STC
230/2007, de 5 de noviembre).

Por otro lado, el concepto de comunicacién que se contiene en el art. 18.3
CE «no se extiende a todos los fenémenos de comunicacién entre personas, ni
alcanza a cualesquiera materiales con ella relacionados presentes, pasados o
futuros»™.

La norma no ofrece, sin embargo, una definicién de qué deba entenderse
por comunicacién, limitdndose a hacer expresa referencia a las «postales, telegrs-
ficas y telefénicas».

La cldusula —«en especial»— que precede a esta enumeracién no debe ser
interpretada en el sentido de que esas tres modalidades requieran o merezcan una
especial proteccién, sino que se trata simplemente de los sistemas comunicativos
de uso generalizado en el momento de elaborarse nuestra Constituciéon™.

En consecuencia, pricticamente la unanimidad de la doctrina ha entendi-
do que aquella enumeracién no constituye un numerus clausus de comunicacio-
nes y es posible, por tanto, su ampliacién a otras modalidades comunicativas,
«cualquiera que sea el sistema empleado para realizarlas»*.

Esta extensién queda sujeta, no obstante, a ciertas cautelas, «de modo que
la nocién constitucional de comunicacién ha de incorporar los elementos o

1 STC 114/1984, de 29 de noviembre (FJ. 7).

52 STC 123/2002, de 20 de mayo (FJ. 5).

53 STC 170/2013, de 7 de octubre (FJ. 4).

> Entre otros, MARTIN MORALES, p. 45 y RoDRiGUEZ Ruiz, B., El secreto. ..., op. cit., p. 67.

> STC 70/2002, de 3 de abril (F]. 9). En el mismo sentido, ademds de los citados en la
nota anterior, ELvIRA PERALES, A., Derecho al secreto de las comunicaciones, Iustel, Madrid, 2007,
p. 16 y RipAURA MARTINEZ, 0p. cit., p. 370.
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caracteristicas comunes a toda clase de comunicacién»*®, que vendrdn, a su vez,
determinadas —afiadimos— por el fundamento de la proteccion de este dere-
cho, que, como dijimos, se halla en la «evidente vulnerabilidad de las comuni-
caciones realizadas en canal cerrado a través de la intermediacién técnica de un
tercero»”’.

Asi, en primer lugar, se ha entendido que «la comunicacién es a efectos
constitucionales el proceso de transmisién de expresiones de sentido a través de
cualquier conjunto de sonidos, senales o signos», no sélo en soporte escrito,
sino también «en otros soportes que los incorporan —cintas de cassette o de
video, CD’s 0 DVD’s, etc.—»%.

En segundo lugar, el derecho fundamental sélo garantiza el secreto de las
comunicaciones «que se realizan a través de determinados medios o canales
cerrados»”.

No forman parte del objeto de este derecho las comunicaciones legalmente
configuradas como comunicacion abierta; lo que tiene lugar «cuando es legal-
mente obligatoria una declaracién externa de contenido, o cuando bien su
franqueo o cualquier otro signo o etiquetado externo evidencia que [...] no
pueden contener correspondencia, pueden ser abiertos de oficio o sometidos a
cualquier otro tipo de control para determinar su contenido»®.

Pero también cuando «se realizan en un canal del que no puede predicarse
su confidencialidad», por ejemplo, por hallarse sometido al poder de fiscaliza-
cién empresarial®'.

Asimismo, la comunicacién debe ser también cerrada desde el punto de
vista de su determinacién subjetiva, debiendo entenderse excluidas las co-
municaciones dirigidas a un ndmero indeterminado de personas —como

¢ STC 281/2006, de 9 de octubre (FJ. 3).

57 STC 170/2013, de 7 de octubre (FJ. 4).

58 STC 281/2006, de 9 de octubre (FJ. 3).

*» STC 170/2013, de 7 de octubre (FJ. 4). Este elemento estd presente en los tres tipos de
comunicacién expresamente mencionados en el art. 18.3 CE, por lo que se ha indicado que «la
cldusula “especialmente” no autoriza a ampliar la cobertura del derecho a cualquier tipo de co-
municacién, sino que se limita a actuar como férmula de apertura de cara al desarrollo futuro de
nuevas formas de comunicacion a distancia por canal cerrado». RopriGUEz Ruiz, B., E/ secre-
to..., op. cit., p. 67.

€ STC 281/2006, de 9 de octubre (FJ. 3).

¢ STC 170/2013, de 7 de octubre (FJ. 4). Actividad fiscalizadora que se ha considerado
amparada, por ejemplo, en la prohibicién de instalar programas en los ordenadores de uso co-
mun de la empresa (STC 241/2012, de 17 de diciembre) o en el hecho de tipificarse en el con-
venio colectivo la utilizacién por los trabajadores de los medios informdticos de la empresa para
fines distintos de los relacionados con la prestacién laboral (STC 170/2013, de 7 de octubre).
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sucede en los medios de masas—, pero no aquellas que permiten una con-
versacion entre mds de dos personas como la multiconferencia o, en princi-
pio, los grupos de intercambio de mensajeria instantdnea (WhatsApp, Tele-
gram, etc.)®.

Ademis, es necesario que la comunicacidn se lleve a cabo a través de la in-
termediacién técnica de un tercero que la haga posible mediante la puesta a
disposicién del canal®.

Por ello, la gran mayoria de la doctrina ha entendido que no serdn objeto
de proteccién de este derecho las conversaciones directas. Estas deberdn hallar
amparo, en su caso, en el derecho a la intimidad®.

Sin embargo, la STC 145/2014, de 22 de septiembre (F]J. 7), considerd que
las grabaciones por parte de la policia de las conversaciones mantenidas entre
dos detenidos en los calabozos habian vulnerado el derecho fundamental al
secreto de las comunicaciones, al entender que «el art. 18.3 CE no dispone una
distinta proteccién de las conversaciones telefénicas [...] que de otras comuni-
caciones como las verbales, sino solo una garantia comuin y genérica frente a la
impenetrabilidad por terceros ajenos a la comunicacién misma»®.

Algunos autores han entendido también necesario que los comunicantes se
encuentren fisicamente separados, mediando entre ellos una distancia «enten-
dida racionalmente como la imposibilidad de hablar en persona»®.

62 Diaz Revorio, op. cit., pp. 162-163.

6 STC 170/2013, de 7 de octubre (FJ. 4).

¢ «La comunicacién “directa” [...] no es “secreta” en este sentido formal o, en otras pala-
bras, su “secreto” no consiste en una atribucién normativa ajena al contenido y a las circunstan-
cias en que la misma se desarrolle. Jiménez Camro, J., «La garantia...», op. cit., p. 49. También
en este sentido ELvIRA PERALES, A., Derecho al secreto. .., op. cit., p. 16. Para MARTIN MORALES
«la Constitucion ha querido distinguir entre los casos de interceptacién de una comunicacién y
los casos en que la accién humana creadora de intimidad sea objeto de captacién, aunque sea a
través de artificios o técnicas de sonido o imagen. Cuando hablamos de la exigencia de un sopor-
te técnico nos referimos al de la comunicacién y no al de la interferencia»; MARTIN MORALES,
op. cit., p. 52.

¢ El Tribunal justifica la estimacién del amparo en la inexistencia de habilitacién legal su-
ficiente para practicar las grabaciones, al no considerar de aplicacion para este caso, entendemos
que acertadamente, el art. 579 LECrim y la jurisprudencia que habia desarrollado los requisitos
a observar en la intervencién de comunicaciones telefénicas. Sin embargo, ni siquiera se plantea
el Tribunal, pese a sus anteriores pronunciamientos, si la conversacién grabada podria entender-
se incluida en el concepto constitucional de comunicacion que se deriva del art. 18.3 CE.

% BeLpa PEREZ-PEDRERO, E., «El derecho al secreto de las comunicaciones», en: Parlamen-
to y Constitucion, 2, 1998, p. 174. En la misma direccién, se ha puesto como ejemplo de impo-
sibilidad de contacto directo, pero sin que exista distancia fisica entre los interlocutores el caso
de los locutorios en establecimientos penitenciarios. MARTIN MORALES, 0p. cit., pp. 51-52.
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Consideramos, sin embargo, que tal imposibilidad no es determinante. Si
la comunicacién se produce a través de un medio técnico cerrado deberd enten-
derse protegida por el 18.3 CE, aunque no exista distancia fisica entre los suje-
tos que participan ni impedimento alguno para mantener una conversacién
directa. Tal serfa, por ejemplo, el caso de un envio de correo electrénico entre
companeros de trabajo que se encuentran en la misma dependencia; o el envio
de un SMS a una persona que se halla en la misma habitacién. Ambos casos
deberdn entenderse amparados por el derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones.

Por tanto, siempre que se cumplan con los requisitos expuestos, serd posi-
ble ampliar la proteccién dispensada por el art. 18.3 CE a otras modalidades
comunicativas no expresamente mencionadas.

El Tribunal Constitucional ha reconocido que «los avances tecnolégicos
que en los dltimos tiempos se han producido en el dmbito de las telecomuni-
caciones, especialmente en conexion con el uso de la informdtica, hacen ne-
cesario un nuevo entendimiento del concepto de comunicacién y del objeto
de proteccién del derecho fundamental, que extienda la proteccién a esos
nuevos dmbitos, como se deriva necesariamente del tenor literal del art. 18.3
CE»".

Debemos entender, pues, que forman parte del concepto constitucional de
comunicacién aquellas formas comunicativas derivadas de la incorporacién de
nuevas tecnologias, tales como correo electrénico, chats de mensajeria instantd-
nea, mensajes SMS o videoconferencias®.

Finalmente, la comunicacién constituye siempre un proceso, lo que permi-
tird determinar «los términos temporales dentro de los que se desenvuelve la
relacién protegida y al margen de los cuales ésta desaparece»®.

En este sentido, la STC 70/2002, de 3 de abril (F]. 9) ha precisado que «[l]
a proteccion del derecho al secreto de las comunicaciones alcanza al proceso de
comunicacién mismo, pero finalizado el proceso en que la comunicacién con-
siste, la proteccién constitucional de lo recibido se realiza en su caso a través de
las normas que tutelan la intimidad u otros derechos»”’.

o

7 STC 70/2002, de 3 de abril (FJ. 9).

% Vid. Zoco ZaBaLa, C., Nuevas..., op. cit., p. 36.

® JimEnez Campo, J., «La garantia...», gp. cit., p. 43.

Esta delimitacion temporal se encuentra ya en los primeros reconocimientos constitucio-
nales del derecho, ya que, al proclamarse la inviolabilidad de la correspondencia «confiada al co-
rreo» se protege «en aquel momento en el que se muestra mds vulnerable: mientras se encuentra
en transito y bajo la custodia de un servicio postal generalmente dependiente del poder publico».
RopRriGUEZ LAINZ, ]. L., «Sobre la naturaleza. . .», op. cit., p. 9.

70
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Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, podemos afirmar, con
FERNANDEZ RODRIGUEZ, que «[p]or comunicacion en este supuesto hay que
entender todo proceso de transmisién de mensajes a través de un soporte que
se presente como un canal cerrado, lo que hard que el emisor tenga razonables
expectativas de que se garantiza su libertad de comunicacién»”'.

IV.2. CoNTENIDO

Si el objeto del derecho hace referencia al dmbito de libertad garantizado,
su contenido lo integran las facultades juridicas que su titular posee para defen-
derlo”.

Definir el contenido de este derecho fundamental consistird, pues, en ave-
riguar como se protege el espacio de autodeterminacién que garantiza.

Elart. 18.3 CE, como sabemos, salvaguarda la libertad de las comunicacio-
nes a través de su secreto. Sin embargo, esa libertad no se garantiza en términos
absolutos, ya que la norma permite levantar legitimamente el secreto mediante
resolucién judicial.

El contenido de este derecho consistird, pues, «en la reivindicacién por su
titular de la garantia asi prevista —la resolucién judicial, en este caso, aunque
no s6lo ella— como medio de defensa frente a los atentados de que aquél pu-
diera ser objeto»”.

El derecho que nos ocupa se configura como una prohibicién —la de le-
vantar el secreto de las comunicaciones— que puede ser excepcionada bajo
determinadas circunstancias. Y su contenido, como derecho reaccional que es,
se agota «en la reaccién individual frente a la desobediencia de aquella prohibi-

7! FERNANDEZ RODRIGUEZ, . ]., Secreto e intervencion de las comunicaciones. . ., op. cit., p. 94.

72 BastipA FREIJEDO, E et al., op. cit., p. 109.

7> RoDRIGUEZ Rufz se refiere a esta cuestion abogando por una «estructura a dos niveles»
del derecho fundamental, diferenciando entre dmbito de cobertura y 4mbito de proteccion. El
primero de estos conceptos, el dmbito de cobertura, hace referencia a todo el dmbito conceptual
del derecho, integrado por todas aquellas situaciones en las que estd llamado a actuar. Por su par-
te, el dmbito de proteccién, més reducido, vendria solamente delimitado por aquellas injerencias
en el 4mbito de cobertura del derecho que se hubieran producido sin observar los requisitos pre-
vistos por la Constitucién y sus normas de desarrollo. Asi, cualquier intervencién de una comu-
nicacién supondria una injerencia en el dmbito de cobertura del derecho al secreto de las comu-
nicaciones, pero s6lo si la misma se ha producido sin respetar las condiciones constitucionalmen-
te requeridas se entenderfa vulneradora de su dmbito de proteccién. Ropricuez Ruiz, B., E/
secreto..., op. cit., pp. 43 y ss.

74 JiméNez Camrpo, J., «La garantia...», op. cit., p. 56.
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cién» o, en su caso, en la reclamacién del cumplimiento de las condiciones
constitucionales previstas para excepcionarla”.

Por tanto, la existencia de la resolucién judicial previa que autorice la inter-
vencién y el cumplimiento de determinados requisitos para entenderla consti-
tucionalmente conforme —sobre los que volveremos— «no supone negacién
del contenido del derecho, sino realizacién del mismo para la inmisién en el
objeto de este modo defendido»’.

V. Titularidad

El articulo 18.3 CE se expresa en los términos mds amplios posibles en
cuanto a la titularidad del derecho que proclama.

Debe entenderse asi que, mediante el uso de la férmula impersonal «se
garantiza», el derecho se extiende a todos, incluyendo extranjeros y personas
juridicas.

Para el caso de los extranjeros, como es sabido, la Constitucién declara su
titularidad respecto de los derechos fundamentales «en los términos que esta-
blezcan los tratados y la ley» (art. 13.1 CE).

El secreto de las comunicaciones debe entenderse incluido en el grupo de
derechos que, dentro de la clasificacién tripartita construida por el Tribunal
Constitucional, no permiten tener en cuenta el criterio de la nacionalidad para
su desarrollo legal”’, por tratarse de un derecho imprescindible «para la garantia
de la dignidad humana»®.

Por su parte, la Constitucién espafiola guarda silencio respecto de la posi-
bilidad de que las personas juridicas sean, de forma general, titulares de dere-
chos fundamentales, aunque tampoco lo impide expresamente.

Mis alld del reconocimiento explicito de determinados derechos”, se ha
considerado a los arts. 9.2 y 162.1.b) CE como «claros indicios de que en la

75> VILLAVERDE MENENDEZ, 0p. cit., p. 337 y Bastipa FREjEDO, E et al., op. cit., p. 111.

76 JiméNez Campo, J., «La garantia...», op. cit., p. 56.

77 Sobre esa clasificacién de los derechos de los extranjeros, vid. v.gr. CRuz VILLALON, P,
«Dos cuestiones de titularidad de derechos: los extranjeros, las personas juridicas», en: Revista Es-
paniola de Derecho Constitucional, 35, 1992, pp. 63-83.

78 STC 107/1984, de 23 de noviembre (FJ. 3). También en esta direccién JiméNEZ Campo,
J., «La garantia....», gp. cit., p. 53.

7 «La Constitucién, ademds, contiene un reconocimiento expreso y especifico de
derechos fundamentales para determinados tipos de organizaciones. Asi, por ejemplo,
la libertad de educacién estd reconocida a los centros docentes (art. 27 C.E.), el derecho
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norma fundamental las personas juridicas (o, mds genéricamente, los grupos)
pueden ser titulares de derechos»®. El primero de ellos, por cuanto equipara al
«individuo» y a los «grupos» respecto de las condiciones de disfrute de su libertad
e igualdad. El segundo, en tanto reconoce a la persona juridica legitimacién ac-
tiva para interponer recurso de amparo cuando «invoque un interés legitimo»®'.

En cualquier caso, respecto de las personas juridicas privadas, el Tribunal
Constitucional ha entendido que pueden ser titulares de derechos fundamen-
tales «siempre que se trate, como es obvio, de derechos que, por su naturaleza,
puedan ser ejercitados por este tipo de personas»®.

El Tribunal Constitucional no se ha pronunciado sobre la posible titulari-
dad de personas juridicas en el caso del derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones, pero si con ocasién de otro derecho en cierto modo cercano
como la inviolabilidad del domicilio.

Respecto al art. 18.2 CE, la titularidad de las personas juridicas se ha en-
tendido en sentido afirmativo desde la STC 137/1985, de 17 de octubre (FJ.
3), al considerar que tal derecho «posee una naturaleza que en modo alguno
repugna la posibilidad de aplicacién a estas ltimas»; pero con un alcance mds
reducido «por faltar esa estrecha vinculacién con un dmbito de intimidad en su
sentido originario; esto es, el referido a la vida personal y familiar, s6lo predica-
ble de las personas fisicas»®.

La relacién entre los derechos a la inviolabilidad del domicilio y a la inti-
midad —que no asiste a las personas juridicas®*— ha servido de argumento a

a fundar confederaciones estd reconocido a los sindicatos (art. 28.1 C.E.), la libertad
religiosa se garantiza a las asociaciones de este cardcter (art. 16 C.E.) o las asociaciones
tienen reconocido el derecho de su propia existencia (art. 22.4 C.E.)». STC 139/1995,
de 26 de septiembre (F]. 4).

8 GOMEZ MONTORO, A. ]., «La titularidad de derechos fundamentales por personas
juridicas (andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol)», en: Cuestiones cons-
titucionales, 2, 2000, p. 28.

81 Aunque se trate de una norma que atribuye legitimacién procesal y no titularidad de de-
rechos, si que se ha entendido como «un principio de “apertura” de los derechos fundamentales
hacia las personas juridicas». CRuz VILLALON, P, «Dos cuestiones...», op. cit., p. 73.

82 SSTC 64/1988, de 12 de abril (FJ. 1), y 23/1989, de 2 de febrero (FJ. 2). Por ello se ha
afirmado que «el Tribunal Constitucional espafiol ha venido a introducir por via jurisprudencial
el contenido del articulo 19.3 de la Ley Fundamental de Bonny, el cual reza: «Los derechos fun-
damentales son extensivos a las personas juridicas con sede en el pais, en la medida en que por su
respectiva naturaleza les sean aplicables». CRuz VILLALON, P, «Dos cuestiones...», gp. cit., p. 74.

8 STC 69/1999, de 26 de abril (FJ. 2).

8 «El derecho a la intimidad que reconoce el art. 18.1 de la CE por su propio contenido y
naturaleza, se refiere a la vida privada de las personas individuales, en la que nadie puede inmis-
cuirse sin estar debidamente autorizado, y sin que en principio las personas juridicas, como las
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Martia PORTILLA para criticar la jurisprudencia constitucional expuesta y afir-
mar que las personas juridicas tampoco son titulares del aquél®.

Una postura similar respecto de la vinculacién entre la intimidad y los dere-
chos de los arts. 18.2 y 3 CE es la mantenida por RobriGuez Ruiz, pero el
abordaje argumental y la conclusién alcanzada son diferentes. Para esta autora,
conjuga mal el hecho de que el Tribunal Constitucional reconozca que la invio-
labilidad del domicilio es un aspecto de la intimidad y, sin embargo, atribuya a
las personas juridicas la titularidad del derecho a aquella, pero no a ésta®. El
problema se halla, segtin el trabajo que citamos, en la interpretacion restrictiva
del derecho a la intimidad que ha realizado el Tribunal Constitucional, pues, de
interpretarlo como el control de las zonas de retiro y secreto, nada impediria
entender que las personas juridicas son titulares del derecho a la intimidad en-
tendido en estos términos. Y, en el mismo sentido, no habria problemas para
entender su titularidad respecto del derecho al secreto de las comunicaciones®.

Menos obstéculos se plantean para atribuir tal titularidad si se considera,
como hemos defendido ya, el secreto de las comunicaciones como derecho
plenamente auténomo. Si el secreto del articulo 18.3 es de cardcter formal y se
garantiza, por tanto, con independencia del contenido de la comunicacién,
dificilmente pueden hallarse diferencias en la necesidad de proteger ese secreto:
tratese de una persona fisica o juridica®®.

La titularidad de derechos fundamentales por parte de personas juridico-
publicas presenta mayores dificultades, pues la propia concepcidn originaria de

Sociedades mercantiles, puedan ser titulares del mismo, ya que la reserva acerca de las actividades
de estas Entidades, quedardn, en su caso, protegidas por la correspondiente regulacién legal, al
margen de la intimidad personal y subjetiva constitucionalmente decretada». ATC 257/1985, de
17 de abril (FJ. 2).

8 «[...] la inviolabilidad del domicilio protege la intimidad. Y [...] la persona juridica ca-
rece de la misma, por lo que parece un contrasentido atribuirle la inviolabilidad del domicilio
(como, al igual, serfa absurdo reconocerles un derecho a la vida o a la integridad fisica)». Vid.
Maria PorriLea, E J., El derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio, McGraw-Hill,
Madrid, 1997, pp. 113 y ss.

86 STC 22/1984, de 17 de febrero (FJ. 2).

% RopRriGUEZ Ruiz, B., El secreto. .., op. cit., pp. 164 y ss.

8 Para JimENEz CAMPO «no protege tanto la Constitucién un derecho sobre la propia
identidad personal, en sentido amplio, cuanto un derecho a disponer libremente de los espacios
y procesos en que ésta se despliega, dmbitos no menos relevantes para la persona juridica que para
la fisica». Cfr. JiImENEZ CaMPO, ]., «La garantia...», gp. cit., p. 54. También han defendido esta
titularidad con base en el cardcter formal del derecho Ervira PerALES, A., Derecho al secreto. . .,
op. cit., p. 19 y NEIra PENa, A. M., «La interceptacion de las comunicaciones de la persona ju-
ridica investigaday, en: Justicia: revista de derecho procesal, 2, 2016, pp. 423 y ss.
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los derechos fundamentales como derechos publicos subjetivos, se presta a que
sean entendidos como espacios de inmunidad de los particulares frente al poder
publico.

Por ello el Tribunal parte de afirmar que «en linea de principio, los derechos
fundamentales y las libertades publicas son derechos individuales que tienen al
individuo por sujeto activo y al Estado por sujeto pasivo en la medida en que
tienden a reconocer y proteger dmbitos de libertades o prestaciones que los
Poderes Publicos deben otorgar o facilitar a aquéllos»™.

No obstante, se ha reconocido expresamente la titularidad del derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva® y, en relacién con él, el derecho a la
igualdad en aplicacién de la ley”'.

Es mds, la STC 64/1988, de 12 de abril, que venimos citando, resulta es-
pecialmente significativa, por cuanto parece admitir incluso la posible titulari-
dad de las personas juridico-publicas de otros derechos fundamentales distintos
a los aqui tratados.

Y es que, tras recordar su doctrina respecto a la titularidad de las personas
juridico-privadas —sobre aquellos derechos que, por su naturaleza, puedan ser
ejercitados por ellas— senala que «[a] la misma conclusién puede llegarse en lo
que concierne a las personas juridicas de Derecho publico, siempre que recaben
para si mismas dmbitos de libertad, de los que deben disfrutar sus miembros, o
la generalidad de los ciudadanos, como puede ocurrir singularmente respecto
de los derechos reconocidos en el art. 20 cuando los ejercitan corporaciones de
Derecho publico».

Esta afirmacién, de dificil interpretacion, ha sido entendida como una
equiparacidn entre las personas juridico-publicas y la posicién en que, respecto

8 STC 64/1988, de 12 de abril (FJ. 1).

% «Por lo que se refiere al derecho establecido en el art. 24.1 de la Constitucién, como
derecho a la prestacién de actividad jurisdiccional de los érganos del Poder Judicial del Es-
tado, ha de considerarse que tal derecho corresponde a las personas fisicas y a las personas
juridicas, y entre estas tltimas, tanto a las de Derecho privado como a las de Derecho publi-
co, en la medida en que la prestacion de la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales tiene por
objeto los derechos e intereses legitimos que les corresponden». STC 64/1988, de 12 de
abril (FJ. 1).

71 «[...] no cabe negar la intima conexidn existente entre esa igualdad en la aplicacién ju-
dicial de la Ley y el derecho a la tutela judicial efectiva, que también se lesiona por tratamientos
juridicos arbitrariamente desiguales. Un rasgo esencial del Estado de Derecho es el sometimien-
to de los poderes publicos a la jurisdiccidn, frente a la cual la situacién de los poderes puablicos
no es radicalmente diferente a la de los particulares, también en lo que se refiere al derecho a no

someterse a un trato desigualmente arbitrario por parte de los Jueces y Tribunales». STC
100/1993, de 22 de marzo (FJ. 2).
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de la titularidad de ciertos derechos fundamentales, el Tribunal habia colocado
a ciertos grupos sociales”.

El Tribunal sostiene, en la misma resolucién, que «la plena efectividad de
los derechos fundamentales exige reconocer que la titularidad de los mismos no
corresponde s6lo a los individuos aisladamente considerados, sino también en
cuanto se encuentran insertos en grupos y organizaciones, cuya finalidad sea
especificamente la de defender determinados dmbitos de libertad o realizar los
intereses y los valores que forman el sustrato tltimo del derecho fundamental»*.

Y, en efecto, de esta cualidad de sujeto colectivo representativo de un de-
recho singular parece hacer depender el Tribunal la posibilidad de que las
personas juridicas de derecho publico detenten la titularidad de derechos fun-
damentales. Este parece ser el sentido de la declaracién del Tribunal —«que
recaben para si mismas dmbitos de libertad, de los que deben disfrutar sus
miembros, o la generalidad de los ciudadanos»— y asi se entiende el ejemplo
que la acompana —«como puede ocurrir singularmente respecto de los dere-
chos reconocidos en el art. 20 cuando los ejercitan corporaciones de Derecho
publicor—, que parece referirse a los medios de comunicacién social depen-
dientes del Estado™.

Trasladando este razonamiento al derecho fundamental aqui considera-
do, se ha negado con cardcter general su titularidad por las personas juridico-
publicas, «con la salvedad quizds de aquellas cuyo objeto sea precisamente
organizar un servicio de telecomunicaciones, garantizando su secreto como
parte de éb»”.

Otros autores, no obstante, han apostado por ampliar la titularidad de las
personas juridicas publicas en los mismos términos en que el Tribunal lo ha
hecho con las privadas, esto es, en funcién de que la naturaleza del derecho

2 Cruz VILLALON, P, «Dos cuestiones...», op. cit., p. 81. En la misma direccién: RoDRi-
GuEz Ruiz, B., El secreto. .., op. cit., p. 169.

% Asi, las «comunidades» en el caso de la libertad ideolégica (16.1 CE), el derecho a parti-
cipar en asuntos publicos a través de partidos politicos (23), el ejercicio del derecho de asociacién
por Asociaciones ya constituidas (22 CE) o el derecho de libertad sindical por los propios Sindi-
catos (28 CE). Vid. STC 64/1988, de 12 de abril (FJ. 1).

% Cruz VILLALON, P, «Dos cuestiones...», op. cit., p. 81. El mismo criterio servirfa para
otorgar la titularidad a las Universidades, como ente publico al que se ha confiado «en especial la
realizacién de un derecho fundamental», del derecho fundamental a la libertad de cdtedra. Vid.
Diaz LEMa, J. M., «;Tienen derechos fundamentales las personas juridico-ptblicas?», en: Revista
de Administracién Piblica, 120, 1989, p. 125.

% RobpriGuez Ruiz, B., El secreto. .., op. cit., p. 169. También FERNANDEZ RODRIGUEZ, ].
., Secreto e intervencion de las comunicaciones. .., op. cit., p. 93.
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posibilite por aquellas su ejercicio, por lo que también se verfan beneficiadas del
secreto de las comunicaciones™.

Finalmente, también son titulares de este derecho los menores de edad. A
pesar de que la Constitucién no se pronuncia sobre este extremo”, es pacifico
entre la doctrina que la titularidad viene determinada por la personalidad y, por
tanto, los menores son, desde su nacimiento, titulares de todos los derechos
fundamentales®.

Esta titularidad, ademds de ser reconocida por textos internacionales y por
la jurisprudencia constitucional®, ha sido plasmada en la Ley Orgdnica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, cuyo art. 3 dispone
que «[lJos menores gozardn de los derechos que les reconoce la Constituciéon y
los Tratados Internacionales de los que Espana sea parte...».

Los preceptos sucesivos de esta norma desarrollan algunos derechos funda-
mentales, entre los que se incluye, con una redaccién algo confusa, el derecho
que aqui estudiamos'®.Y es que el articulo 4.1 sehala: «Los menores tienen
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Este
derecho comprende también la inviolabilidad del domicilio familiar y de la
correspondencia, asi como del secreto de las comunicaciones».

% LASAGABASTER, I., «Derechos fundamentales y personas juridicas de derecho publico»,
en: AAVV,, Estudios sobre la Constitucion Espasiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de En-
terria, Vol. 2, Civitas, Madrid, 1991, p. 673. También es esta, desde un entendimiento partici-
pativo de los derechos fundamentales, la posicién defendida por ALAEZ CORRAL, para quien «el
mismo argumento que utiliza el Tribunal para reconocerles ocasionalmente ciertos derechos de
corte procesal debiera servir [...] para fundamentar la titularidad general por parte de las perso-
nas juridico-publicas de aquellos derechos que por su naturaleza puedan ejercer». Cfr. BasTipa
FreneDO, E ¢t al., op.cit, p. 90.

97 Si existe una referencia a los derechos de los menores, pero en sede de principios rectores.
Asi, dispone el art. 39.4 CE: «Los nifios gozardn de la proteccién prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos».

% No obstante, algunos autores han entendido que el menor carece de la titularidad de al-
gunos derechos (sufragio o libertad sindical desde los 16 afios). Para otros, sin embargo, dicha
delimitacién temporal incide en el ejercicio del derecho fundamental, pero no en su titularidad.
Vid. PascuaL MEDRANO, A., «Los derechos fundamentales y la Ley de Proteccion del Menor,
en: Revista juridica de Navarra, 22, 1996, pp. 249-264 y ALAEZ CORRAL, B., Minoria de edad y
derechos fundamentales, Tecnos, Madrid, 2003, p. 101.

9 SSTC 36/1991, de 14 de febrero (FJ. 6), y 141/2000, de 29 de mayo (FJ. 5).

1 Ta norma recoge una seleccién no exhaustiva de los derechos fundamentales del menor,
tal vez determinada, se ha dicho, por los casos «en los que la minorfa de edad puede provocar més
matices en orden a su ejercicio, dando por supuestos algunos otros: vida, integridad, seguridad...
establecidos por la Constitucién y por la Convencién sobre Derechos del Nifio». Pascuar MEe-
DRANO, A., «Los derechos fundamentales y la Ley...», op. cit., p. 254.
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Ademds de diferenciar —en principio sin consecuencias— entre la inviolabi-
lidad de la correspondencia y el secreto de las comunicaciones, el legislador orgs-
nico parece inclinarse también aqui por una cierta relacién de vinculacién entre los
derechos del articulo 18 CE, ya que expresamente dispone que uno de los derechos
enunciados en primer término —entendemos que el derecho a la intimidad—
comprende la inviolabilidad del domicilio y el secreto de las comunicaciones.

En todo caso, los problemas que este derecho pueda suscitar respecto a la
minoria de edad no vendrdn determinadas por su titularidad, sino, en su caso,
por su ¢jercicio. Y ello en un doble sentido. Por un lado, porque, si lo que se
protege son las comunicaciones a través de medio técnico, el menor deberd
poder tener acceso a ese medio y alcanzar progresivamente la capacidad de co-
municarse'”'. Por otro, por la incidencia —variable— que la especial relacién
paternofilial tiene sobre su ejercicio durante la minoria de edad.

VI.  Suspensién del derecho

La Constitucion espafola prevé dos situaciones en que determinados dere-
chos fundamentales pueden ser suspendidos: la denominada suspensién gene-
ral, que puede ser activada en los casos de excepcionalidad constitucional (art.
55.1 CE, en conexién con el art. 116 CE) y la facultad de suspensién indivi-
dual para personas determinadas en relacién con las investigaciones correspon-
dientes a la actuacién de bandas armadas o elementos terroristas (55.2 CE).

Ambos casos afectan al contenido del derecho, es decir, a las facultades ju-
ridicas que su titular posee para defender el objeto garantizado. Se va a produ-
cir, por tanto, una modificacién del contenido normal del derecho por aquel
constitucionalmente previsto para los casos en que se decrete la suspensién y
con las condiciones en que hubiere sido legislativamente desarrollado'.

VI.1. SusPENSION GENERAL (55.1 CE)

Elart. 55.1 CE prevé la posibilidad de suspender ciertos derechos fundamen-
tales en casos de excepcionalidad constitucional, declaracién que se producird

1" ALAEZ CORRAL, B., Minoria de edad. .., op. cit., p. 99.

12 Las garantias del derecho se ven aminoradas, pero su titular podrd exigir que la injeren-
cia se lleve a cabo en los términos establecidos para tal situacién excepcional. REQUEjo RODRI-
GUEZ, P, «;Suspensién o supresion de los derechos fundamentales?», en: Revista de Derecho Poli-
tico, 51, 2001, p. 111.
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