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El origen de la expectativa razonable de privacidad se encuentra en el
caso Katz de 1967 del Tribunal Supremo federal norteamericano sobre la
Cuarta Enmienda. Ante la posibilidad de vigilancia tecnologica sin nece-
sidad de acceder a la propiedad del afectado, el Tribunal Supremo amplié
la proteccién a la privacidad. La prueba de la expectativa funcioné bas-
tante bien inicialmente, hasta que el avance tecnolégico ha afiadido un
nuevo reto imprevisto: ;alguien puede seguir teniendo una expectativa
razonable de privacidad en un mundo digital en el cual la economia se
nutre de los datos de los consumidores? El TEDH ha acabado incorpo-
rando la expectativa razonable de privacidad a su jurisprudencia sobre
la vida privada (art. 8 CEDH), como un criterio mas en la ponderacion de
derechos en conflicto, muy pocas veces relevante por si mismo para re-
conocer derechos, pero nunca determinante a la hora de limitarlos. Es
decir, la falta de expectativa de privacidad no ha supuesto automatica-
mente la ausencia de derecho a la vida privada. En cuanto a la recepcién
dela expectativa de privacidad en Esparia en relaciéon con el secreto de las
comunicaciones de los trabajadores, si hay prohibicion expresa de uso
personal, las medidas de control se encuentran justificadas, son necesa-
rias y parece que pueden ser inicamente declaradas desproporcionadas
cuando el empresario no aplica ningtn limite. Ello se debe a la aplica-
cién de un juicio de proporcionalidad “reducido”, que no es equivalente
al llamado “test Barbulescu”. En cuanto a la jurisprudencia ordinaria y
constitucional sobre la intimidad de las personas famosas en los lugares
publicos, paradéjicamente, se logra una mejor proteccién del derecho a
la propia imagen cuando no se alude a la expectativa de privacidad sino al
interés general. La expectativa razonable de privacidad también se aplica
en relacién con el derecho a la intimidad. En la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional espanol, a diferencia del TEDH, la reduccién de la ex-
pectativa deviene exclusién. Aunque el Tribunal Constitucional ha usado
el derecho a la proteccion de datos para ampliar la protecciéon en caso de
expectativa reducida o inexistente, ello ha quedado limitado a los espa-
cios fisicos. En los escenarios digitales, el Alto Tribunal ha usado siem-
pre la expectativa como limite. Un concepto objetivo -no ya subjetivo- de
expectativa razonable de privacidad, ligado a la dignidad humana, seria
crucial para la proteccién de la intimidad digital. No podemos, sin mas,
descartar la expectativa razonable de privacidad en espacios abiertos o
publicos como las redes sociales. La utilizacién masiva de la informacion
digital no es una invasion “fisica” de nuestra intimidad y somos incluso
coémplices en su difusién; sin embargo, ello no deberia privarnos de una
minima expectativa objetiva razonable de privacidad.
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Introduccion

En este libro no describiremos, de manera general, el derecho
a la intimidad recogido en el art. 18.1 CE. En su lugar, realizaremos
un estudio transversal de la expectativa de privacidad que abarcara
distintos derechos de la personalidad, contemplados en el articulo
18 CE, como el derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3
CE), el derecho a la propia imagen (art. 18.1 CE), el derecho a la
informacién (art. 20.1 d) CE), el derecho a la proteccién de datos
(art. 18.4 CE) y, por supuesto, también el derecho a la intimidad (art.
18.1 CE). En relacion con todos estos derechos el Tribunal Consti-
tucional y los tribunales ordinarios ha usado, en alguna ocasién,
la expectativa razonable de privacidad, que no esta prevista en la
Constitucioén, para delimitar o limitar su contenido. Utilizaremos el
concepto de “privacidad” —o mas bien la expectativa razonable de
privacidad- para referirnos a la vida privada, pero no la identificare-
mos con ningun nuevo derecho en el ambito digital®. De esta mane-
ra, pretendemos respetar, en todo momento, el contenido esencial
de cada uno de los derechos del articulo 18 CE.

La proteccion jurisdiccional de nuevos derechos fundamen-
tales, o de nuevos riesgos para los derechos tradicionales debidos

1 Seguiremos, asi, a Lucrecio Rebollo cuando afirma que “cabe utilizar el
concepto de privacidad referido a la vida privada, pero no identificarlo con
un nuevo derecho que acoge aspectos tanto del derecho al honor, como
de la intimidad y propia imagen, o cémo lo utiliza el legislador y los tribu-
nales europeos, que referencian intimidad como vida privada, pero respe-
tando el contenido esencial del derecho a la intimidad” (Lucrecio Rebollo
Delgado (2005) El derecho fundamental a la intimidad, Dykinson, Madrid, 22
ed., 137).
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a la tecnologica, se ha justificado habitualmente en nuestro pais
mediante la dignidad de la persona (art. 10.1 CE). Asi, el Voto Parti-
cular del Magistrado Manuel Jiménez de Parga a la STC 290/2000, al
que se adhiere el Magistrado Rafael de Mendizabal, reconocia que
“la Constitucién Espatiola no contiene una cldusula abierta como remate o
coronamiento de la lista de derechos fundamentales (...). A mi entender, la
libertad informadtica, en cuanto derecho fundamental no recogido expresa-
mente en el texto de 1978, debe tener como eje vertebrador el art. 10.1 C.E.,
ya que es un derecho inherente a la dignidad de la persona. Tal vinculacién
a la dignidad de la persona proporciona a la libertad informatica la debi-
da consistencia constitucional. (...) En suma, los cimientos constitucionales
para levantar sobre ellos el derecho de libertad informdtica son mds am-
plios que los que proporciona el art. 18.4 C.E. Como es sabido, la STC
292/2000 optd finalmente por situar el derecho a la proteccién de
datos en el art. 18.4 CE, en contra de lo afirmado en el voto particu-
lar citado, y pospuso el debate sobre la clausula general.

Recientemente, hablando de la regulacion de la inteligencia
artificial, Lorenzo Cotino ha defendido que la dignidad y la auto-
nomia son un punto de partida juridico, no retérico?. Frente a los
nuevos desafios tecnoldgicos, la dimensién objetiva de los derechos
puede también cobrar actualidad. Sea como fuere, lo que parece
cada vez mas claro es que la proteccién subjetiva de los derechos
constitucionales a la intimidad (art. 18.1 CE) y a la proteccién de
datos (art. 18.4 CE) no son suficientes. Hay que plantear, de manera
complementaria, nuevas vias para la tutela colectiva de los intere-
ses individuales. Aunque el propésito fuese loable, o incluso necesa-
rio, no esta claro que la expectativa razonable de privacidad ofrezca
ninguna ventaja en relacion con la dignidad.

2 Lorenzo Cotino (2022) “Nuevo paradigma en la garantia de los derechos
fundamentales y una nueva proteccién de datos frente al impacto social y
colectivo de la inteligencia artificial”, en Lorenzo Cotino Hueso (dir.) y Mar-
celo Bauza Reilly (coord..), Derechos y garantias ante la inteligencia artificial y
las decisiones automatizadas, Aranzadi, Navarra, 67-105.
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Introduccion

En efecto, al tratarse de una construccion jurisprudencial
importada, podria resultar inadecuada en nuestro sistema juridi-
co o incluso contraproducente para la proteccién de los derechos
fundamentales. De hecho, la primera dificultad proviene de la fal-
ta de previsién constitucional —cuanto menos a nivel federal- del
derecho a la intimidad en su pais de origen, los Estados Unidos de
Ameérica. Ademas, se trata de un pais de Common Law, lo cual anade
complejidad. Baste citar, al respecto, la singularidad de los juicios
de danos —torts—-, 0 mas concretamente los privacy torts que, como
veremos, han evolucionado a partir de los modelos mas tradiciona-
les basados en la propiedad y en la violacién de la confidencialidad.
Esta construccién jurisprudencial impide tener una nocién unica
o universal de la expectativa razonable de privacidad. Optaremos,
por ello, por centrarnos en el modelo de los Estados Unidos, aunque
mencionaremos brevemente su recepcién en otros paises de Com-
mon Law.

El origen de la expectativa razonable de privacidad se encuen-
tra, como veremos, en la jurisprudencia del Tribunal Supremo fe-
deral de los Estados Unidos. El TEDH la ha acogido, mas reciente-
mente, en relacién con el art. 8 CEDH. Sin entrar todavia en detalles,
lo cierto es que las dudas afloran con facilidad: cuando un pais u
organismo internacional dispone ya de un derecho a la intimidad
0 a la vida privada previsto explicitamente en su Constitucion o en
un Convenio, ;qué funcién y contenido queda reservado, entonces,
para la expectativa razonable de privacidad? ;Puede trasladarse en
tal supuesto, sin ninguna adaptacién, la jurisprudencia norteameri-
cana? En caso de ser necesarias unas modificaciones, ;en qué con-
sisten los cambios?

Por otro lado, resulta significativo que los juristas ingleses
criticaron las primeras decisiones del TEDH que acogleron la ex-
pectativa razonable de privacidad. ;Por qué algunos juristas con
tradicion de Common Law dudan de la capacidad garantista de la
expectativa, hasta el punto de ser defensores del art. 8 CEDH y de
su reconocimiento al derecho a vida privada? ;Puede la expectati-
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va, en lugar de ampliar o proteger la intimidad, suponer un limite
a este derecho? ;Puede incluso desfigurar algunos de los derechos
fundamentales recogidos en el articulo 18 CE, como el derecho al
secreto de las comunicaciones?

Sirvan estas reflexiones iniciales para avisar al lector que no
pretendemos una recepcién acritica de una figura importada. El es-
tudio del contexto de aparicién, del debate y del estado actual de la
discusién no buscan convencer al lector de las virtudes de la figura.
Pretendemos enriquecer el contexto en el cual la jurisprudencia, y
en menos medida la doctrina espanola, han acogido la expectativa
de privacidad. Ademas, nuestra intencioén es aportar elementos de
juicio para valorar el encaje de la expectativa razonable de privaci-
dad con el principio de proporcionalidad: ;son pruebas alternativas,
sustitutivas o complementarias?

Creemos que estas son preguntas relevantes a las cuales con-
viene responder, aunque légicamente pueda no estarse de acuerdo
en todo. Para dar una adecuada respuesta a estas cuestiones, nos
acercaremos, en la primera parte, a los origenes de la teoria. Para
ello, recorreremos la jurisprudencia norteamericana para describir
el contexto y las dudas generadas desde finales de los 60s cuando
se vinculo la interpretacién de la Cuarta Enmienda de la Consti-
tucion federal a la expectativa razonable de privacidad. Veremos
también coémo otros paises de Common Law han acabado acogiendo,
aunque parcialmente, la teoria originaria. Concluiremos la primera
parte con la jurisprudencia del TEDH. Pese a que el art. 10.2 CE po-
dria presagiar una mayor relevancia de la jurisprudencia del TEDH
en la jurisprudencia espafiola, ésta no ha sido determinante para
la expectativa de privacidad. El primer problema, como veremos,
proviene del propio Tribunal de Estrasburgo, que ha definido a la
expectativa de privacidad como una clausula que puede resultar
util, pero que en ningun caso es decisiva para resolver sobre el art.
8 CEDH. De hecho, podriamos llegar a considerarla casi irrelevante
en la tarea de interpretacion del art. 8 CEDH. Aunque no sea decisi-
va, deberemos describir en qué lugar del proceso interpretativo del

20



Introduccion

TEDH se usa esta nocién y cuél es su efecto. En concreto, deberemos
plantearnos si sirve para aumentar el alcance del derecho a la vida
privada o para restringirlo. De hecho, como veremos, esta es una
de las diferencias esenciales entre la jurisprudencia del Tribunal
Supremo federal americano y el TEDH. Serd entonces mucho mas
facil de identificar y de valorar cual de las dos jurisprudencias ha
sido finalmente acogida en nuestro pais.

Llegados a este punto, dispondremos de la informacion ne-
cesaria para valorar su aplicacién en Espana, el objetivo principal
de esta obra, al cual dedicaremos la segunda parte. Empezaremos
con el secreto de las comunicaciones. La expectativa razonable de
privacidad se aplica en relacién con este derecho fundamental de
manera inadecuada, desvirtuando su contenido constitucional. Por
otro lado, en el ambito laboral, la ponderacién de este derecho de
los trabajadores con las facultades empresariales también se alte-
ra con el uso de la expectativa de privacidad. De hecho, uno de los
aspectos mas negativos es la reducciéon —material, aunque formal-
mente sea idéntico- del principio de proporcionalidad, que deviene
un instrumento menor, limitado. El siguiente capitulo describira el
uso de la expectativa por los tribunales cuando realizan la pondera-
cién de los derechos del articulo 18 CE y el derecho a la informacion
o la libertad de expresién. Esta ponderacién, en algunos supuestos,
se encontraba muy desequilibrada a favor de la libertad de infor-
macién debido a la prevision legal del art. 8.2 LODH. La jurispru-
dencia constitucional ha reequilibrado estos conflictos de derechos
fundamentales, reforzando alguno de los derechos del art. 18 CE,
de manera destacada el derecho a la propia imagen. Sin embargo,
pese a que la expectativa de privacidad podria haber servido a tal
fin, de hecho, ha sido la referencia al interés general la que ha obra-
do el cambio. El propio criterio del interés general no esta exento
de riesgos, como veremos con los datos de salud de los deportistas.
Concluiremos el trabajo con el derecho a la intimidad. Curiosamen-
te, la expectativa razonable de privacidad no ha servido en nuestro
pais para proteger o ampliar el ambito del derecho a la intimidad,; al
igual que ha sucedido con el secreto de las comunicaciones, la falta
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de expectativa de privacidad permite concluir, sin mas, que no se
vulnera el derecho a la intimidad. Las redes sociales han supuesto
un nuevo reto para los espacios publicos, esta vez digitales. Si se in-
terpretase, sin mas, que son espacios publicos, quedarian desprote-
gidos en ellos los derechos del art. 18 CE, como sucede en los Estados
Unidos. Sin embargo, aunque no sean espacios privados, tampoco
son publicos en el sentido del art. 8.2 LODH. Intentaremos seguir
estos primeros ejemplos de lo que quiza algun dia pueda llegar a ser
un espacio de intimidad digital. En nuestra opinién, la expectativa
razonable de privacidad podria ayudar a ajustar las ponderaciones
de derechos que deberan realizarse en este nuevo espacio de con-
flicto entre derechos fundamentales; y quizé en otros mas.
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