
ISBN: 978-84-10044-91-3

BOSCH EDITOR
BOSCH EDITOR

La expectativa  
razonable de privacidad
Orígenes y recepción 
jurisprudencial en España

Antoni Roig Batalla

La
 e

xp
ec

ta
ti

va
 r

az
o

n
ab

le
 d

e 
p

ri
va

ci
d

ad
O

rí
g

en
es

 y
 r

ec
ep

ci
ó

n
 ju

ri
sp

ru
d

en
ci

al
 e

n
 E

sp
añ

a
A

n
to

n
i R

o
ig Antoni Roig Batalla es 

profesor titular de Derecho 
Constitucional de la 
Universidad Autónoma de 
Barcelona, especializado en 
derechos fundamentales y 
nuevas tecnologías. Ha sido 
investigador en numerosos 
proyectos nacionales e 
internacionales, entre los 
cuales guarda un recuerdo 
especial de IEP-DISCOVERY, 
Información Electrónica 
Preservada del Ministerio 
Español de Industria, Turismo y 
Comercio (TSI-020110-2009-39) 
(AVANZA) 2009-2010; CAPER, 
Collaborative information, 
Acquisition, Processing, 
Exploitation and Reporting for 
the prevention of organised 
crime, Comisión Europea (VII 
Programa Marco) (261712-FP7-
SEC-2010-1), 2011-2013, e 
Investigador Principal junto 
a Pompeu Casanovas en Las 
dimensiones ética y jurídica de 
la web de datos. Instrumentos 
regulativos, derechos y el 
Estado de Derecho, Generación 
de Conocimiento (DER2016-
78108-P), 2016-2018. Entre sus 
publicaciones, pueden citarse 
La deslegalización. Orígenes 
y límites constitucionales en 
Francia, Italia y España, Ed. 
Dykinson, 2003; coordinó el 
libro El uso laboral y sindical 
del correo electrónico e Internet 
en la empresa. Aspectos 
constitucionales, penales y 
laborales, Tirant lo Blanch, 
2007; Derechos fundamentales 
y tecnologías de la información 
y de las comunicaciones 
(TICs), J.M. Bosch Editor, 
Colección Cuadernos de 
Derecho Constitucional, 2010; 

“Safeguards for the Right not 
to be Subject to a Decision 
Based Solely on Automated 
Processing (Article 22 GDPR)”, 
European Journal of Law and 
Technology, 2017, vol. 8, núm. 
3, 1-17; junto con Eduard 
Fosch Villaronga,“European 
Regulatory Framework for 
Person Carrier Robots”, 
Computer Law & Security Review, 
Vol. 33, Issue 4, Agosto 2017, 
págs. 502-520; “Nanotechnology 
Governance: from Risk 
Regulation to Informal 
Platforms”, NanoEthics. 12(2) 
(2018) 115-121; Las garantías 
frente a las decisiones 
automatizadas. Del Reglamento 
General de Protección de Datos 
a la gobernanza algorítmica, 
Bosch Editor, 2020; “Garantías 
frente a las aplicaciones 
de rastreo de contagios en 
situaciones de pandemia”, 
Teoría y Realidad Constitucional, 
48 (2021) 527-542; y “Límits 
del principi de privadesa pel 
disseny. Revista Catalana de 
Dret Públic”, 64, 2022, 174-186. 
Ha sido investigador invitado 
en la Università Cattolica de 
Milano y en la Università degli 
Studi di Firenze. Es investigador 
del Instituto de Derecho y 
Tecnología (IDT-UAB). Ha 
sido revisor de varias revistas 
nacionales e internacionales 
como Nanoimpact (Elsevier), 
Trends in Food Science & 
Technology (Elsevier), y PC de 
congresos internacionales 
como AICOL, JURIX, ITTIG 
y CPDP. Ha dirigido 4 tesis 
doctorales y dirige actualmente 
4 tesis más en curso. 

▶

▶

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 tecnológica sin nece-
sidad de acceder a la propiedad del afectado, el Tribunal Supremo amplió 
la protección a la privacidad. La prueba de la expectativa funcionó bas-
tante bien inicialmente, hasta que el avance tecnológico ha añadido un 
nuevo reto imprevisto: ¿alguien puede seguir teniendo una expectativa 
razonable de privacidad en un mundo digital en el cual la economía 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 más en la ponderación de 
derechos en conflicto, muy pocas veces relevante por sí mismo para re-
conocer derechos, pero nunca determinante a la hora de limitarlos. Es 
decir, la falta de expectativa de privacidad no ha supuesto automática-
mente la ausencia de derecho a la vida privada. En cuanto a la recepción 
de la expectativa de privacidad en España en relación con el secreto de las 
comunicaciones de los trabajadores, si hay prohibición expresa de uso 
personal, las medidas de control se encuentran justificadas, son necesa-
rias y parece que pueden ser únicamente declaradas desproporcionadas 
cuando el empresario no aplica ningún límite. Ello se debe a la aplica-
ción de un juicio de proporcionalidad “reducido”, que no es equivalente 
al llamado “test Bărbulescu”. En cuanto a la jurisprudencia ordinaria y 
constitucional sobre la intimidad de las personas famosas en los lugares 
públicos, paradójicamente, se logra una mejor protección 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 relación con el derecho a la intimidad. En la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional español, a diferencia del TEDH, la reducción de la ex-
pectativa deviene exclusión. Aunque el Tribunal Constitucional ha usado 
el derecho a la protección de datos para ampliar la protección en caso de 
expectativa reducida o inexistente, ello ha quedado limitado a los espa-
cios físicos. En los escenarios digitales, el Alto Tribunal ha usado siem-
pre la expectativa como límite. Un concepto objetivo -no ya subjetivo- de 
expectativa razonable de privacidad, ligado a la dignidad humana, sería 
crucial para la protección de la intimidad digital. No podemos, sin más, 
descartar la expectativa razonable de privacidad en espacios abiertos o 
públicos como las redes sociales. La utilización masiva de la información 
digital no es una invasión “física” de nuestra intimidad y somos incluso 
cómplices en su difusión; sin embargo, ello no debería privarnos de una 
mínima expectativa objetiva razonable de privacidad.
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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 abarcará 
distintos derechos de la personalidad, contemplados en el artículo 
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 
información (art. 20.1 d) CE), el derecho a la protección de datos 
(art. 18.4 CE) y, por supuesto, también el derecho a la intimidad (art. 
18.1 CE). En relación con todos estos derechos el Tribunal Consti-
tucional y los tribunales ordinarios ha usado, en alguna ocasión, 
la expectativa razonable de privacidad, que no está prevista en la 
Constitución, para delimitar o limitar su contenido. Utilizaremos el 
concepto de “privacidad” –o más bien la expectativa razonable de 
privacidad– para referirnos a la vida privada, pero no la identificare-
mos con ningún nuevo derecho en el ámbito digital1. De esta mane-
ra, pretendemos respetar, en todo momento, el contenido esencial 
de cada uno de los derechos del artículo 18 CE.

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

1 Seguiremos, así, 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 cómo 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, 2ª 
ed., 137). 
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a la tecnológica, se ha justificado habitualmente en nuestro país 
mediante la dignidad de la persona (art. 10.1 CE). Así, el Voto Parti-
cular del Magistrado Manuel Jiménez de Parga a la STC 290/2000, al 
que se adhiere el Magistrado Rafael de Mendizábal, reconocía que 

“la Constitución Española no contiene una cláusula abierta como remate o 
coronamiento de la lista de derechos fundamentales (…). A mi entender, la 
libertad informática, 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 vinculación 
a la dignidad de la persona proporciona a la libertad informática la debi-
da consistencia constitucional. (…) En suma, los cimientos constitucionales 
para levantar sobre ellos el derecho de libertad informática son más am-
plios que los que proporciona el art. 18.4 C.E. Como es sabido, la STC 
292/2000 optó finalmente por situar el derecho a la protección 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 cláusula general. 

Recientemente, hablando de la regulación de la inteligencia 
artificial, Lorenzo Cotino ha defendido que la dignidad y la auto-
nomía son un punto de partida jurídico, no retórico2. Frente a los 
nuevos desafíos tecnológicos, la dimensión objetiva de los derechos 
puede también cobrar actualidad. Sea como fuere, lo que parece 
cada vez más claro es que la protección subjetiva de los derechos 
constitucionales a la intimidad (art. 18.1 CE) y a la protección de 
datos (art. 18.4 CE) no son suficientes. Hay que plantear, de manera 
complementaria, nuevas vías para la tutela colectiva de los intere-
ses individuales. Aunque el propósito fuese loable, o incluso necesa-
rio, no está claro que la expectativa razonable de privacidad ofrezca 
ninguna ventaja en relación con la dignidad.

2 Lorenzo Cotino (2022) “Nuevo paradigma en la garantía de los derechos 
fundamentales y una nueva protección de datos frente al impacto social y 
colectivo de la inteligencia artificial”, en Lorenzo Cotino Hueso (dir.) y Mar-
celo Bauzá Reilly (coord..), Derechos y garantías ante la inteligencia artificial y 
las decisiones automatizadas, Aranzadi, Navarra, 67-105.
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En efecto, al tratarse de una construcción jurisprudencial 
importada, podría resultar inadecuada en nuestro sistema jurídi-
co o incluso contraproducente para la protección de los derechos 
fundamentales. De hecho, la primera dificultad proviene de la fal-
ta de previsión constitucional –cuanto menos a nivel federal– del 
derecho a la intimidad en su país de origen, los Estados Unidos de 
América. Además, se trata de un país de Common Law, lo cual añade 
complejidad. Baste citar, al respecto, la singularidad de los juicios 
de daños –torts–, o más concretamente los privacy torts que, como 
veremos, han evolucionado a partir de los modelos más tradiciona-
les basados en la propiedad y en la violación de la confidencialidad. 
Esta construcción jurisprudencial impide tener una noción única 
o universal de la expectativa razonable de privacidad. Optaremos, 
por ello, por centrarnos en el modelo de los Estados Unidos, aunque 
mencionaremos brevemente su recepción en otros países 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, más reciente-
mente, en relación con el art. 8 CEDH. Sin entrar todavía en detalles, 
lo cierto es que las dudas afloran con facilidad: cuando un país u 
organismo internacional dispone ya de un derecho a la intimidad 
o a la vida privada previsto explícitamente en su Constitución o en 
un Convenio, ¿qué función y contenido queda reservado, entonces, 
para la expectativa razonable de privacidad? ¿Puede trasladarse en 
tal supuesto, sin ninguna adaptación, 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 acogieron la ex-
pectativa razonable de privacidad. ¿Por qué algunos juristas con 
tradición 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 límite 
a este derecho? ¿Puede incluso desfigurar algunos de los derechos 
fundamentales recogidos en el artículo 18 CE, como el derecho al 
secreto de las comunicaciones?

Sirvan estas reflexiones iniciales para avisar al lector que no 
pretendemos una recepción acrítica de una figura importada. El es-
tudio del contexto de aparición, del debate y del estado actual de la 
discusión 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 española, han acogido la expectativa 
de privacidad. Además, nuestra intención 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 lógicamente pueda no estarse de acuerdo 
en todo. Para dar una adecuada respuesta a estas cuestiones, nos 
acercaremos, en la primera parte, a los orígenes de la teoría. Para 
ello, recorreremos la jurisprudencia norteamericana para describir 
el contexto y las dudas generadas desde finales de los 60s cuando 
se vinculó la interpretación de la Cuarta Enmienda de la Consti-
tución federal a la expectativa razonable de privacidad. Veremos 
también cómo otros países de Common Law han acabado acogiendo, 
aunque parcialmente, la teoría originaria. Concluiremos la primera 
parte con la jurisprudencia del TEDH. Pese a que el art. 10.2 CE po-
dría presagiar una mayor relevancia de la jurisprudencia del TEDH 
en la jurisprudencia española, 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 cláusula que puede resultar 
útil, pero que en ningún caso es decisiva para resolver sobre el art. 
8 CEDH. De hecho, podríamos llegar a considerarla casi irrelevante 
en la tarea de interpretación del art. 8 CEDH. Aunque no sea decisi-
va, deberemos describir en qué lugar del proceso interpretativo del 
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TEDH se usa esta noción y cuál 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. Será entonces mucho más 
fácil de identificar y de valorar cuál de las dos jurisprudencias ha 
sido finalmente acogida en nuestro país.

Llegados a este punto, dispondremos de la información ne-
cesaria para valorar su aplicación en España, 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 relación con este derecho fundamental de 
manera inadecuada, desvirtuando su contenido constitucional. Por 
otro lado, en el ámbito laboral, la ponderación 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 más negativos es la reducción –material, aunque formal-
mente sea idéntico– del principio de proporcionalidad, que deviene 
un instrumento menor, limitado. El siguiente capítulo describirá el 
uso de la expectativa por los tribunales cuando realizan la pondera-
ción de los derechos del artículo 18 CE y el derecho a la información 
o la libertad de expresión. Esta ponderación, en algunos supuestos, 
se encontraba muy desequilibrada a favor de la libertad de infor-
mación debido a la previsión 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 podría 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 está 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 
país para proteger o ampliar el ámbito 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 más, que no se 
vulnera el derecho a la intimidad. Las redes sociales han supuesto 
un nuevo reto para los espacios públicos, esta vez digitales. Si se in-
terpretase, sin más, que son espacios públicos, quedarían 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 públicos en el sentido del art. 8.2 LODH. Intentaremos seguir 
estos primeros ejemplos de lo que quizá algún día pueda llegar a ser 
un espacio de intimidad digital. En nuestra opinión, la expectativa 
razonable de privacidad podría ayudar a ajustar las ponderaciones 
de derechos que deberán realizarse en este nuevo espacio de con-
flicto entre derechos fundamentales; y quizá en otros más.
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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 tecnológica sin nece-
sidad de acceder a la propiedad del afectado, el Tribunal Supremo amplió 
la protección a la privacidad. La prueba de la expectativa funcionó bas-
tante bien inicialmente, hasta que el avance tecnológico ha añadido un 
nuevo reto imprevisto: ¿alguien puede seguir teniendo una expectativa 
razonable de privacidad en un mundo digital en el cual la economía 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 más en la ponderación de 
derechos en conflicto, muy pocas veces relevante por sí mismo para re-
conocer derechos, pero nunca determinante a la hora de limitarlos. Es 
decir, la falta de expectativa de privacidad no ha supuesto automática-
mente la ausencia de derecho a la vida privada. En cuanto a la recepción 
de la expectativa de privacidad en España en relación con el secreto de las 
comunicaciones de los trabajadores, si hay prohibición expresa de uso 
personal, las medidas de control se encuentran justificadas, son necesa-
rias y parece que pueden ser únicamente declaradas desproporcionadas 
cuando el empresario no aplica ningún límite. Ello se debe a la aplica-
ción de un juicio de proporcionalidad “reducido”, que no es equivalente 
al llamado “test Bărbulescu”. En cuanto a la jurisprudencia ordinaria y 
constitucional sobre la intimidad de las personas famosas en los lugares 
públicos, paradójicamente, se logra una mejor protección 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 relación con el derecho a la intimidad. En la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional español, a diferencia del TEDH, la reducción de la ex-
pectativa deviene exclusión. Aunque el Tribunal Constitucional ha usado 
el derecho a la protección de datos para ampliar la protección en caso de 
expectativa reducida o inexistente, ello ha quedado limitado a los espa-
cios físicos. En los escenarios digitales, el Alto Tribunal ha usado siem-
pre la expectativa como límite. Un concepto objetivo -no ya subjetivo- de 
expectativa razonable de privacidad, ligado a la dignidad humana, sería 
crucial para la protección de la intimidad digital. No podemos, sin más, 
descartar la expectativa razonable de privacidad en espacios abiertos o 
públicos como las redes sociales. La utilización masiva de la información 
digital no es una invasión “física” de nuestra intimidad y somos incluso 
cómplices en su difusión; sin embargo, ello no debería privarnos de una 
mínima expectativa objetiva razonable de privacidad.
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