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Abstract

La grabación de mujeres orinando en la vía pública para su difusión a través de Internet ha generado en 
España cierto revuelo mediático, pero sobre todo ha planteado una compleja cuestión jurídica respecto 
a la respuesta que deba dar el ordenamiento. El artículo analiza los derechos fundamentales a la inti-
PLGDG�\�D�OD�SURSLD�LPDJHQ��HVSHFLDOPHQWH�HQ�FXDQWR�D�VX�HÀFDFLD�HQ�OD�YtD�S~EOLFD��$GHPiV��H[DPLQD�
las normas que el ordenamiento dispensa para su protección en sede civil y penal, y trata de aportar 
criterios para la determinación de la norma aplicable.

/D�UHJLVWUD]LRQH�GL�LPPDJLQL�GL�GRQQH�FKH�XULQDQR�VX�VWUDGH�SXEEOLFKH�SHU�OD�ORUR�VXFFHVVLYD�GLͿXVLRQH�DWWUDYHUVR�
Internet ha suscitato un certo scalpore mediatico in Spagna, ma soprattutto ha sollevato una complessa questione 
JLXULGLFD�FLUFD�OD�ULVSRVWD�FKH�O·RUGLQDPHQWR�GRYUHEEH�RͿULUH��/R�VFULWWR�DQDOL]]D�L�GLULWWL�IRQGDPHQWDOL�DOOD�SULYDF\�
H�DOOD�SURSULD�LPPDJLQH��VRSUDWWXWWR�LQ�WHUPLQL�GL�HFDFLD�VXOOD�VWUDGD��,QROWUH��HVDPLQD�OH�UHJROH�FKH�O·RUGLQDPHQ-
to giuridico dispensa per la sua tutela nei procedimenti civili e penali e cerca di fornire criteri per determinare la 
norma applicabile.

The recording of women urinating on public roads for broadcast on the Internet has generated a certain media stir 
in Spain, but above all it has raised a complex legal question about the response that the legal system should give. 
7KH�SDSHU�DQDO\]HV�WKH�IXQGDPHQWDO�ULJKWV�WR�SULYDF\�DQG�RQH·V�RZQ�LPDJH��HVSHFLDOO\�LQ�WHUPV�RI�WKHLU�HͿHFWLYH-
ness on public roads. In addition, it examines the rules that the legal system dispenses for its protection in civil and 
criminal proceedings, and tries to provide criteria for determining the applicable rule.

* Profesor de Derecho Constitucional en la Universidad de La Rioja. Trabajo realizado en el marco del Proyecto «El nexo dato 
FLHQWtÀFR�WHFQROyJLFR�GHUHFKR�IXQGDPHQWDO��XQ�GHVDItR�SDUD�ORV�DFWXDOHV�RUGHQDPLHQWRV�FRQVWLWXFLRQDOHVª��3UR\HFWR�'(5-
)81'$7��3*&������������%�,�����ÀQDQFLDGR�SRU��)('(5�0LQLVWHULR�GH�&LHQFLD�H�,QQRYDFLyQ�²�$JHQFLD�(VWDWDO�GH�,QYHVWL-
gación. 
Contributo sottoposto a referaggio a doppio cieco.
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1. Introducción

'XUDQWH� OD�FHOHEUDFLyQ�GH�XQD�ÀHVWD�SRSXODU�HQ�DJRVWR�GH�������PXFKDV�PXMHUHV��DO� LJXDO�TXH�TXL]i�
KRPEUHV�\�D�IDOWD�GH�PHMRU�RSFLyQ��DFXGLHURQ�SDUD�DOLYLDU�VXV�QHFHVLGDGHV�ÀVLROyJLFDV�D�XQD�SOD]ROHWD�
PHGLDQDPHQWH�DSDUWDGD�\�UHVHUYDGD��$O�KDEHUVH�LQVWDODGR�SUHYLDPHQWH�GLYHUVDV�FiPDUDV�D�WDO�ÀQ��VH�
registraron grabaciones de las mujeres que evacuaban sus orines y posteriormente fueron incorporadas 
a determinadas páginas web dedicadas a la divulgación de contenidos de carácter erótico1.

El juzgado encargado de la investigación acordó el sobreseimiento provisional al considerar que, al 
realizarse las grabaciones en un lugar público, los hechos no eran constitutivos de delito. Decisión que 
IXH�FRQÀUPDGD�FRQ�RFDVLyQ�GH�OD�UHVROXFLyQ�GHO�UHFXUVR�LQWHUSXHVWR�FRQWUD�HO�SULPHU�DXWR��FRQFOX\pQGR-
se que los hechos debían ser, en su caso, sancionados en la vía civil. Por su parte, la Audiencia Provincial 
decidió revocar el auto de sobreseimiento ordenando continuar con la investigación para determinar el 
FDUiFWHU�S~EOLFR�R�UHVHUYDGR�GHO�OXJDU�GH�ORV�KHFKRV�\�ODV�FRQGLFLRQHV�\�ÀQDOLGDG�GH�ORV�GLVSRVLWLYRV�GH�
grabación colocados.

No se pretende, ni ello es posible, realizar un comentario jurisprudencial al uso, dado que no existe 
siquiera una resolución sobre el fondo del asunto. Se trata simplemente de analizar, a partir de los he-
chos conocidos y de la problemática jurídica que traslucen las resoluciones de trámite, una cuestión que 
tiene difícil respuesta en el ordenamiento jurídico español, a saber, si la captación de imágenes íntimas 
en la vía pública exige una respuesta punitiva o, por el contrario, una meramente indemnizatoria en la 
vía civil.

2. Los derechos fundamentales a la intimidad y a la propia imagen en 
OD�&RQVWLWXFLyQ�(VSDxROD

El artículo 18.1 de la Constitución Española garantiza «el derecho al honor, a la intimidad personal y 
familiar y a la propia imagen». A pesar de la abigarrada redacción de la norma, esta recoge claramente 
tres derechos autónomos que, por tanto, poseen diferentes objetos y contenidos.

En lo que ahora interesa, el reconocimiento constitucional del derecho fundamental a la intimidad 
VH�GLULJH�D�SURWHJHU�XQ�iPELWR�UHVHUYDGR�GHO�LQGLYLGXR�IUHQWH�D�OD�DFFLyQ�\�FRQRFLPLHQWR�GH�ORV�GHPiV��
«lo que el art. 18.1 CE garantiza es, pues, el secreto sobre nuestra propia esfera de la vida personal y, 
por tanto, veda que sean los terceros, particulares o poderes públicos, quienes decidan cuáles son los 
contornos de nuestra vida privada»2.

/D�DXVHQFLD�GH�XQD�GHÀQLFLyQ�FRQVWLWXFLRQDO�\�OHJDO�GHO�FRQFHSWR�GH�LQWLPLGDG�UHVSRQGH�D�VXV�GL-
ÀFXOWDGHV�VHPiQWLFDV�\�VX�FDUiFWHU�G~FWLO�\�HYROXWLYR��HQ�WDQWR�TXH�VX�©H[WHQVLyQ�YLHQH�GHWHUPLQDGD�HQ�
cada sociedad y en cada momento histórico»3.

Ello explica que el Tribunal Constitucional haya seguido predominantemente un criterio material 
en su delimitación, considerando ese ámbito reservado como aquel «necesario, según las pautas de 
nuestra cultura, para mantener una calidad mínima de la vida humana»4. En ocasiones, no obstante, ha 
parecido avalar una versión subjetiva de la intimidad, apoderando al propio titular del derecho para su 
FRQÀJXUDFLyQ�DO�DÀUPDU�TXH�©FRUUHVSRQGH�D�FDGD�SHUVRQD�DFRWDU�HO�iPELWR�GH�OD�LQWLPLGDG�SHUVRQDO�\�
familiar que reserva al conocimiento ajeno»5.

1 Hechos extraídos del Auto de Audiencia Provincial de Lugo, núm. 890/2021, de 11 de noviembre de 2021.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional 85/2003, de 8 de mayo (FJ. 21).

3 Sentencia del Tribunal Constitucional 171/1990, de 12 de noviembre (FJ. 4).

4 Entre otras, Sentencias del Tribunal Constitucional 231/1988, de 2 de diciembre (FJ. 3); 197/1991, de 17 de octubre (FJ. 3); 
57/1994, de 28 de febrero (FJ. 5); 207/1996, de 16 de diciembre (FJ. 3); 202/1999, de 8 de noviembre (FJ. 2); 127/2003, de 30 
junio (FJ. 7); 77/2009, de 23 de marzo (FJ. 2) y 25/2019, de 25 de febrero (FJ. 4).

�� 6HQWHQFLD�GHO�7ULEXQDO�&RQVWLWXFLRQDO�����������GH���GH�MXOLR��)-������$�HVWRV�GRV�SRVLEOHV�PRGRV�GH�GHOLPLWDFLyQ�VH�UHÀHUH�
también la Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, de protección civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a 
OD�SURSLD�LPDJHQ��FXDQGR�DÀUPD�HQ�DUW������TXH�©OD�SURWHFFLyQ�FLYLO�GHO�KRQRU��GH�OD�LQWLPLGDG�\�GH�OD�SURSLD�LPDJHQ�TXHGDUi�
delimitada por las leyes y por los usos sociales atendiendo al ámbito que, por sus propios actos, mantenga cada persona 
reservado para sí misma o su familia».
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Sea como fuere, el derecho fundamental atribuye a su titular «el poder jurídico de imponer a ter-
ceros el deber de abstenerse de toda intromisión en la esfera íntima y la prohibición de hacer uso de lo 
así conocido»6.

/D�HVIHUD�GH�OD�YLGD�SHUVRQDO�TXH�OD�LQWLPLGDG�SUHWHQGH�FRQÀQDU�DEDUFD�GLYHUVDV�IDFHWDV�R�GLPHQ-
VLRQHV��OD�VLWXDFLyQ�HFRQyPLFD��6HQWHQFLD�GHO�7ULEXQDO�&RQVWLWXFLRQDO�����������GH����GH�VHSWLHPEUH��
FJ. 4), las conductas y preferencias sexuales (Sentencia del Tribunal Constitucional 151/1997, de 29 de 
septiembre; FJ. 5), o la información relativa a la salud (Sentencia del Tribunal Constitucional 70/2009, 
de 23 de marzo; FJ. 2). También, en lo que hace al caso, comprende la intimidad corporal, dirigida a 
proteger «el sentimiento de pudor personal en tanto responda a estimaciones y criterios arraigados en 
OD�FXOWXUD�GH�OD�SURSLD�FRPXQLGDGª��XQ�iPELWR�TXH��FRPR�FRQVWUXFWR�FXOWXUDO��QR�VH�LGHQWLÀFD�FRQ�HO�GH�
la realidad física del cuerpo humano, sino que viene determinado «por el criterio dominante en nuestra 
FXOWXUD�VREUH�HO�UHFDWR�FRUSRUDOª��TXH�SRGUi�OOHJDU�D�GHSHQGHU��SRU�WDQWR��GH�OD�VLJQLÀFDFLyQ�VLPEyOLFD�
atribuida a las diversas partes del cuerpo objeto de la intromisión (Sentencia del Tribunal Constitucional 
37/1989, de 15 de febrero; FJ. 7).

Por su parte, el reconocimiento del derecho fundamental a la propia imagen se dirige a proteger la 
LFRQLÀFDFLyQ��HVWR�HV��OD�UHSUHVHQWDFLyQ�JUiÀFD�GHO�DVSHFWR�ItVLFR�GH�OD�SHUVRQD�HQ�WDQWR�TXH�©LQVWUXPHQ-
WR�EiVLFR�GH�LGHQWLÀFDFLyQ�\�SUR\HFFLyQ�H[WHULRU�\�IDFWRU�LPSUHVFLQGLEOH�SDUD�VX�UHFRQRFLPLHQWR�FRPR�
sujeto individual»7. Su contenido se cifra en la facultad de «impedir la obtención, reproducción o pu-
EOLFDFLyQ�GH�OD�SURSLD�LPDJHQ�SRU�SDUWH�GH�XQ�WHUFHUR�QR�DXWRUL]DGR��FRQ�LQGHSHQGHQFLD�GH�OD�ÀQDOLGDG�
perseguida por quien la capta o difunde»8.

Por tanto, la captación de la imagen de una persona puede constituir tanto una lesión de alguno de 
los derechos analizados como de ambos, en función de si las imágenes reproducen algún aspecto de su 
intimidad y, al tiempo, de la persona misma a través de sus rasgos físicos (propia imagen)9.

Es fácil convenir, y no parece haberse puesto en duda en el procedimiento, que la captación no con-
VHQWLGD�GH�LPiJHQHV�GH�XQD�SHUVRQD�PLHQWUDV�DWLHQGH�VXV�QHFHVLGDGHV�ÀVLROyJLFDV�FRQVWLWX\H�XQD�LQMH-
rencia en el derecho fundamental a la intimidad10. En primer lugar, porque se trata de un acto reservado 
según las pautas sociales imperantes que rigen en su delimitación y, además, porque exige la exposición 
de partes del cuerpo amparadas por la aludida intimidad corporal; más notable, en el caso de la micción 
femenina11��$�VX�YH]��VL�ODV�LPiJHQHV�SHUPLWLHUHQ�OD�LGHQWLÀFDFLyQ�GH�ODV�SHUVRQDV�ÀOPDGDV��ORV�KHFKRV�
constituirían una lesión simultanea de su derecho a la propia imagen.

 2.1 ¿Derecho a la intimidad en la vía pública?

Se trata ahora de determinar si la conclusión alcanzada —la aparente lesión de la intimidad— debe mo-
GLÀFDUVH�SRU�KDEHUVH�UHDOL]DGR�OD�DFWLYLGDG�HQMXLFLDGD�HQ�OD�YtD�S~EOLFD��HOHPHQWR�TXH�FRQVWLWX\H�OD�ratio 
decidendi del sobreseimiento inicial del Juzgado de Instrucción12.

En una primera aproximación podría decirse, con razón, que la reserva del conocimiento ajeno de 
determinados aspectos de la vida privada no se compadece con su exposición voluntaria y consciente en 
la vía pública. El concepto de reserva alude a una actitud de discreción de quien la pretende y encuentra, 

6 Por todas, Sentencia del Tribunal Constitucional 12/2012, de 30 de enero (FJ. 5).

7 Sentencia del Tribunal Constitucional 176/2013, de 21 de octubre (FJ. 6). Vid. A. Pascual Medrano, El derecho fundamental a la 
propia imagen. Fundamento, contenido, titularidad y límites, Cizur Menor, Aranzadi, 2003.

8 Sentencia del Tribunal Constitucional 12/2012, de 30 de enero (FJ. 5).

9 Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional 156/2001, de 2 de julio (FJ. 3).

10 Se ha señalado que podrá entenderse vulnerado el derecho a la intimidad siempre que la captación se produzca de forma 
GLVLPXODGD��FDPXÁDGD�R�VXEUHSWLFLD��\�HOOR�FRQ�LQGHSHQGHQFLD�GH�OD�QDWXUDOH]D�GH�ORV�KHFKRV�FDSWDGRV��©D�QXHVWUR�MXLFLR�QR�
carece de fundamento dogmático la idea de que la vulneración de este derecho se hallaría siempre presente, en tanto que el 
procedimiento utilizado privaría a las personas afectadas de la facultad de decisión sobre su propio ámbito reservado, priva-
do y personal. En una cámara oculta, la persona que es objeto de la misma revela —y consiente— opiniones o hechos en un 
GHWHUPLQDGR�\�HVSHFtÀFR�PDUFR�REMHWLYR�\�VXEMHWLYR��TXH�QR�HV�S~EOLFR��DO�PDUJHQ�GHO�OXJDU�ItVLFR�GRQGH�VH�UHDOLFHQ�\�GH�VX�
tenor material. De forma que la falsedad de dicho marco conllevaría per se la intromisión en un ámbito privado para la que 
se carece de consentimiento». Vid. A. Pascual Medrano, La captación subrepticia y difusión pública de imágenes de las personas en 
el ámbito periodístico: las cámaras ocultas, en Revista general de derecho constitucional, 2012, 15, p. 15.

11 La grabación de imágenes de mujeres orinando en los aseos de un centro escolar constituye el objeto del procedimiento de la 
Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo 917/2016, de 2 diciembre de 2016.

12� (O�OXJDU�GH�ÀOPDFLyQ�QR�WLHQH�UHOHYDQFLD�HQ�HO�GHUHFKR�D�OD�SURSLD�LPDJHQ�TXH�IDFXOWD�D�VX�WLWXODU�SDUD�LPSHGLU�VX�REWHQFLyQ�
FRQ�LQGHSHQGHQFLD�GH�OD�ÀQDOLGDG�SHUVHJXLGD�\��SRU�WDQWR��GH�OD�XELFDFLyQ�GRQGH�VH�SURGX]FD�OD�FDSWDFLyQ�GH�OD�LPDJHQ�
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por tanto, su ámbito espacial ideal en lugares cerrados��HVSHFLDOPHQWH�HQ�DTXHOORV�FRQÀJXUDGRV�FRPR�
GRPLFLOLR��WUDGLFLRQDOPHQWH�GRWDGR�GH�XQD�SURWHFFLyQ�FRQVWLWXFLRQDO�HVSHFtÀFD�

6LQ�HPEDUJR��QR�HV�SRVLEOH�DÀUPDU�OD�FRPSOHWD�LUUHOHYDQFLD�GHO�GHUHFKR�D�OD� LQWLPLGDG�HQ�OD�YtD�
pública en todo caso.

En la doctrina se ha señalado que la exposición pública de la imagen íntima puede comportar un 
consentimiento tácito a su eventual captación13. Sin embargo, aunque podría entenderse válido respecto 
a la percepción inmediata y directa de quienes se encuentren en ese lugar, no cabrá extenderlo a la ob-
WHQFLyQ�GH�ODV�LPiJHQHV�SRU�PHGLRV�WpFQLFRV�FRQ�FXDOTXLHU�ÀQ��LQFOXVR��FRPR�HQ�HO�FDVR��SDUD�VX�SRVWH-
rior divulgación a terceros no presentes.

Así lo ha reconocido el Tribunal Constitucional, al menos respecto de la ponderación entre los 
GHUHFKRV� IXQGDPHQWDOHV�D� OD� LQWLPLGDG�\�D� OD� OLEHUWDG�GH� LQIRUPDFLyQ��DÀUPDQGR�TXH�©OD� LQWLPLGDG�
protegida por el art. 18.1 CE no se reduce necesariamente a la que se desarrolla en un ámbito doméstico 
o privado» (Sentencia del Tribunal Constitucional 12/2012, de 30 de enero, FJ. 5) y que, por tanto, «el 
carácter público del lugar donde se obtienen las imágenes no ubica necesariamente al afectado fuera 
del ámbito de protección inherente al derecho a la intimidad» (Sentencia del Tribunal Constitucional 
18/2015, de 16 de febrero, FJ. 5)14.

Además, mediante la recepción de la doctrina del Tribunal de Estrasburgo respecto a la interpre-
tación del art. 8 Convenio Europeo de Derechos Humanos15, y con base en el criterio formal de delimi-
tación de la intimidad referido supra —«corresponde a cada persona acotar el ámbito de la intimidad 
personal y familiar que reserva al conocimiento ajeno»—, el Tribunal Constitucional ha incorporado el 
FULWHULR�GH�OD�H[SHFWDWLYD�UD]RQDEOH�GH�SULYDFLGDG�

«Un criterio a tener en cuenta para determinar cuándo nos encontramos ante manifestaciones de la 
vida privada protegible frente a intromisiones ilegítimas es el de las expectativas razonables que la pro-
pia persona, o cualquier otra en su lugar en esa circunstancia, pueda tener de encontrarse al resguardo 
de la observación o del escrutinio ajeno. Así por ejemplo cuando se encuentra en un paraje inaccesible o 
HQ�XQ�OXJDU�VROLWDULR�GHELGR�D�OD�KRUD�GHO�GtD��SXHGH�FRQGXFLUVH�FRQ�SOHQD�HVSRQWDQHLGDG�HQ�OD�FRQÀDQ]D�
fundada de la ausencia de observadores»16.

(V�GHFLU��OD�SRVLEOH�HÀFDFLD�GHO�GHUHFKR�D�OD�LQWLPLGDG�HQ�OD�YtD�S~EOLFD�SRGUi�GHSHQGHU�GH�OD�DFWLWXG�
de su titular de procurarse un espacio dotado de una razonable reserva.

13 «El ámbito en el que se desarrolle la escena en cuestión puede expresar, en algunas ocasiones, una renuncia fáctica del sujeto 
al control exclusivo de una posible grabación, lo que equivaldrá a considerar la existencia de un consentimiento tácito». Cfr. 
C. Juanatey Dorado, A. Doval Pais, Límites de la protección penal de la intimidad frente a la grabación de conversaciones o imágenes, 
en La protección jurídica de la intimidad, J. Boix Reig (dir.), Madrid, Iustel, 2010, p. 168. Consideramos, no obstante, que no re-
sulta necesario ni adecuado recurrir al concepto de consentimiento, respecto del que la ley exige en todo caso que sea expreso 
(vid. art. 2.2 de la Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, de protección civil del derecho al honor, a la intimidad personal y 
familiar y a la propia imagen). Resulta más preciso articular la ausencia de vulneración del derecho con base en los propios 
actos de su titular, que constituye un criterio de delimitación previsto legal y jurisprudencialmente.

14 En consecuencia, ha considerado que debe rechazarse «que el carácter accesible al público de algunas dependencias del 
establecimiento hotelero tenga la capacidad de situar la actuación de los demandados extramuros del ámbito de protección 
del derecho a la intimidad, pues ante una faceta estrictamente reservada de su vida privada y no existiendo consentimiento 
H[SUHVR��YiOLGR�\�HÀFD]�SUHVWDGR�SRU�ORV�WLWXODUHV�GH�ORV�GHUHFKRV�DIHFWDGRV��VH�SURGXFH�XQD�LQWURPLVLyQ�LOHJtWLPD�HQ�VXV�GH-
rechos fundamentales a la intimidad», cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional 176/2013, de 21 de octubre (FJ. 7). En similar 
sentido, respecto de la captación de fotografías en la vía pública, Sentencia del Tribunal Constitucional 7/2014, de 27 de enero 
(FJ. 4).

15 «7KHUH�DUH�D�QXPEHU�RI�HOHPHQWV�UHOHYDQW�WR�D�FRQVLGHUDWLRQ�RI�ZKHWKHU�D�SHUVRQ·V�SULYDWH�OLIH�LV�FRQFHUQHG�E\�PHDVXUHV�HͿHFWHG�RXWVLGH�
a person’s home or private premises. Since there are occasions when people knowingly or intentionally involve themselves in activities 
ZKLFK�DUH�RU�PD\�EH�UHFRUGHG�RU�UHSRUWHG�LQ�D�SXEOLF�PDQQHU��D�SHUVRQ·V�UHDVRQDEOH�H[SHFWDWLRQV�DV�WR�SULYDF\�PD\�EH�D�VLJQLÀFDQW��DO-
though not necessarily conclusive factor». Vid. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 25 de septiembre de 
2001 (asunto P.G. y J.H. contra Reino Unido, §57).

16 Sentencia del Tribunal Constitucional 12/2012, de 30 de enero (FJ. 5).
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3. Las distintas vías de protección de la intimidad y la imagen en el 
RUGHQDPLHQWR�MXUtGLFR�HVSDxRO

Los derechos a la intimidad y la propia imagen son, en primer lugar, y como todos los que se integran 
en la categoría de fundamentales, derechos públicos subjetivos, derechos de defensa del ciudadano 
frente a la actividad del Estado. Pero, a su vez, poseen una dimensión objetiva por la que operan como 
principios de ordenación de la actividad de los poderes públicos17.

Esta doble dimensión, además de imponerle su no vulneración, sujeta al Estado a la obligación 
SRVLWLYD�GH�FRQWULEXLU�D�VX�HÀFDFLD��WDPELpQ�HQ�ODV�UHODFLRQHV�HQWUH�SDUWLFXODUHV18.

Para dar cumplimiento a este deber de protección, el ordenamiento jurídico español dispone tanto 
normas penales como civiles que contienen supuestos de hecho en los que son subsumibles los hechos 
que tratamos. La decisión de qué vía de protección deba activarse en cada caso constituye precisamente 
el objeto controvertido. A su examen dedicaremos las siguientes páginas19.

 3.1 La vía civil

La Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, de protección civil del derecho al honor, a la intimidad personal 
y familiar y a la propia imagen, ha desarrollado conjuntamente los derechos reconocidos en el art. 18.1 
CE.

El tratamiento unitario de los tres derechos es también la regla seguida en la descripción de las 
conductas consideradas como intromisión ilegítima, que se enumeran en el art. 7 sin referencia expresa 
al derecho fundamental implicado en cada caso20.

Los dos primeros apartados prevén conductas que comprometen al derecho fundamental a la inti-
PLGDG�\�HQ�ODV�TXH�HV�SRVLEOH�VXEVXPLU�ORV�KHFKRV�����©(O�HPSOD]DPLHQWR�HQ�FXDOTXLHU�OXJDU�GH�DSDUDWRV�
GH�HVFXFKD��GH�ÀOPDFLyQ��GH�GLVSRVLWLYRV�ySWLFRV�R�GH�FXDOTXLHU�RWUR�PHGLR�DSWR�SDUD�JUDEDU�R�UHSUR-
ducir la vida íntima de las personas; y 2. «La utilización de aparatos de escucha, dispositivos ópticos, 
o de cualquier otro medio para el conocimiento de la vida íntima de las personas o de manifestaciones 
o cartas privadas no destinadas a quien haga uso de tales medios, así como su grabación, registro o 
reproducción».

Por su parte, el apartado 5, relativo al derecho a la propia imagen, considera intromisión ilegítima 
©OD�FDSWDFLyQ��UHSURGXFFLyQ�R�SXEOLFDFLyQ�SRU�IRWRJUDItD��ÀOPH��R�FXDOTXLHU�RWUR�SURFHGLPLHQWR��GH�OD�
imagen de una persona en lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos».

De este modo, la protección civil alcanza, respecto a la captación no consentida de imágenes, tanto 
DO�GHUHFKR�D�OD�LQWLPLGDG�³LPDJHQ�FRPR�UHJLVWUR�JUiÀFR�GHO�KHFKR�tQWLPR³��FRPR�D�OD�SURSLD�LPDJHQ�
³UHJLVWUR�R�GLIXVLyQ�GH�OD�LPDJHQ�LGHQWLÀFDEOH�GH�XQD�SHUVRQD³�

Las conductas descritas no incorporan requisitos locativos que hagan desmerecer la protección ci-
vil cuando la captación de la imagen se produce en lugares públicos. El emplazamiento de aparatos de 
ÀOPDFLyQ�R�GLVSRVLWLYRV�ySWLFRV�VH�SHUVLJXH�©HQ�FXDOTXLHU�OXJDUª��DUW�������\�OD�FDSWDFLyQ�GH�OD�LPDJHQ�
de una persona se considera intromisión ilegítima «en lugares o momentos de su vida privada o fuera 
de ellos» (art. 7.5).

17 Sentencias del Tribunal Constitucional 21/1981, de 15 de junio (FJ. 10), 25/1981, de 14 de julio (FJ. 5), 18/1984, de 7 de febrero 
(FJ. 6), 53/1985, de 11 de abril (FJ. 4) y 245/1991, de 16 de diciembre (FJ. 5). Sobre la incidencia en diversos ordenamientos de 
la doctrina de la doble dimensión de los derechos fundamentales, véase, A. Di Martino, La doppia dimensione dei diritti fonda-
mentali, en Rivista gruppo di pisa, 2016, 2.

18 (VWD�GRFWULQD�WDPELpQ�KD�VLGR�DFRJLGD�HQ�HO�iPELWR�GHO�&RQYHQLR�(XURSHR�GH�'HUHFKRV�+XPDQRV��©The Court reiterates that 
the object of Article 8 is essentially that of protecting the individual against arbitrary interference by the public authorities. However, this 
provision does not merely compel the State to abstain from such interference: in addition to this primarily negative undertaking, there are 
SRVLWLYH�REOLJDWLRQV�LQKHUHQW�LQ�DQ�HͿHFWLYH�UHVSHFW�IRU�SULYDWH�RU�IDPLO\�OLIH��7KHVH�REOLJDWLRQV�PD\�LQYROYH�WKH�DGRSWLRQ�RI�PHDVXUHV�GH-
signed to secure respect for private life even in the sphere of the relations of individuals between themselves»; cfr. Sentencia del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos de 12 de noviembre de 2013 (asunto Söderman contra Suecia, §8).

19� $GHPiV�� ODV� LPiJHQHV� UHJLVWUDGDV� HQ� VRSRUWHV� ItVLFRV� FRQVWLWX\HQ�GDWRV�GH� FDUiFWHU�SHUVRQDO� VLHPSUH�TXH� LGHQWLÀTXHQ�R�
SHUPLWDQ�OD�LGHQWLÀFDFLyQ�GH�OD�SHUVRQD��6HQWHQFLD�GHO�7ULEXQDO�&RQVWLWXFLRQDO����������GH����GH�IHEUHUR��)-������SRU�OR�TXH�
existirá una tercera vía de protección, ejercitable junto a alguna de las anteriores, mediante la reclamación administrativa 
frente a la Agencia Española de Protección de Datos. Vid. arts. 63 y siguientes de la Ley Orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, 
de Protección de Datos Personales y garantía de los derechos digitales.

20 No resulta en absoluto problemático la ubicación de cada conducta descrita en el objeto de alguno de los tres derechos funda-
PHQWDOHV�TXH�OD�OH\�VH�GHVDUUROOD��3DUD�XQD�FODVLÀFDFLyQ��vid., v.gr., P. Grimalt Servera, La protección civil de los derechos al honor, 
a la intimidad y a la propia imagen, Madrid, Iustel, 2007, pp. 63 ss.
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La única referencia locativa que actúa como criterio de exclusión es la prevista en el art. 8.2.a) res-
SHFWR�GH�OD�GHOLPLWDFLyQ�HQWUH�HO�GHUHFKR�D�OD�SURSLD�LPDJHQ�\�OD�OLEHUWDG�GH�LQIRUPDFLyQ��©HO�GHUHFKR�D�
OD�SURSLD�LPDJHQ�QR�LPSHGLUi��D��6X�FDSWDFLyQ��UHSURGXFFLyQ�R�SXEOLFDFLyQ�SRU�FXDOTXLHU�PHGLR�FXDQGR�
se trate de personas que ejerzan un cargo público o una profesión de notoriedad o proyección pública y 
la imagen se capte durante un acto público o en lugares abiertos al público».

Se trata en todo caso de una previsión que no opera en el caso analizado, ya que los requisitos pre-
vistos poseen carácter cumulativo, exigiéndose la condición pública tanto de la persona como del acto o 
lugar en que la imagen es captada21.

No parece, por tanto, problemático el encaje de los hechos en las conductas descritas en los aparta-
dos 1, 2 y 5 del artículo 7 de la Ley, lo que daría lugar a la tutela prevista en su art. 9 encaminada al cese 
de la intromisión y la reparación indemnizatoria del daño22.

La cuestión a resolver es si la respuesta en vía civil es la única posible o si, además, los hechos son 
VXEVXPLEOHV�HQ�ODV�FRQGXFWDV�WLSLÀFDGDV�HQ�ODV�QRUPDV�SHQDOHV�GH�SURWHFFLyQ�GH�OD�LQWLPLGDG�

 3.2 La protección penal

El art. 197.1 del Código penal regula el delito de descubrimiento y revelación de secretos, con el siguien-
WH�WHQRU�OLWHUDO�

«El que, para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su consentimiento, se apo-
dere de sus papeles, cartas, mensajes de correo electrónico o cualesquiera otros documentos o efectos 
SHUVRQDOHV��LQWHUFHSWH�VXV�WHOHFRPXQLFDFLRQHV�R�XWLOLFH�DUWLÀFLRV�WpFQLFRV�GH�HVFXFKD��WUDQVPLVLyQ��JUD-
bación o reproducción del sonido o de la imagen, o de cualquier otra señal de comunicación, será casti-
gado con las penas de prisión de uno a cuatro años y multa de doce a veinticuatro meses».

El apartado tercero prevé el subtipo agravado, elevando la pena de prisión de dos a cinco años si 
se difunden, revelan o ceden a terceros los datos o hechos descubiertos o las imágenes captadas a que 
VH�UHÀHUHQ�ORV�Q~PHURV�DQWHULRUHV�

Como ha señalado la jurisprudencia, se trata de un delito de compleja tipicidad al acoger acciones 
diversas. En lo que al caso respecta, interesa la modalidad conocida como «control auditivo y visual 
FODQGHVWLQRVª��GHVFULWD�HQ�HO�VHJXQGR�LQFLVR�GHO�DSDUWDGR����OD�XWLOL]DFLyQ�GH�DUWLÀFLRV�WpFQLFRV�GH�HVFX-
cha, transmisión, grabación o reproducción del sonido o de la imagen23.

(Q�FXDQWR�D�OD�UHDOL]DFLyQ�GH�ORV�HOHPHQWRV�GHO�WLSR�EDVWD�FRQ�OD�XWLOL]DFLyQ�GH�DUWLÀFLRV�WpFQLFRV�GH�
JUDEDFLyQ�GH�OD�LPDJHQ��HOHPHQWR�REMHWLYR��FRQ�OD�ÀQDOLGDG�GH�YXOQHUDU�OD�LQWLPLGDG��HOHPHQWR�VXEMHWL-
vo), sin que sea necesario alcanzar el resultado24.

En sede penal, por tanto, se dispensa protección únicamente a la intimidad, pero no al derecho 
fundamental a la propia imagen, y ello pese a que el Título X del Libro I en que se inserta la norma lleva 
por rúbrica «Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio»25. 

21 Además, y a pesar de que no es un requisito exigido por el art. 8.2.a), se ha entendido necesaria la concurrencia efectiva de 
XQ�LQWHUpV�S~EOLFR�LQIRUPDWLYR�TXH�MXVWLÀTXH�OD�XWLOL]DFLyQ�VLQ�FRQVHQWLPLHQWR�GH�ODV�LPiJHQHV�HQ�FXHVWLyQ��$��3DVFXDO�0H-
drano, Personajes públicos y derecho a la propia imagen, en Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, 2055, 17, p. 18. Sobre la 
interpretación de la noción de «lugares abiertos al público», véase I. Lazkano Brotóns, Iñigo, Personajes públicos, actos públicos 
y lugares abiertos al público. La necesidad de reformar la Ley Orgánica 1/1982 para adaptarla a la jurisprudencia del Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos sobre el derecho a la vida privada», en La ética y el derecho en la producción y el consumo del entretenimiento, 
Valencia, Fundación COSO, 2006, pp. 295 ss.

22 Podría operar también en este caso el apartado sexto, que considera intromisión ilegítima en el derecho a la propia imagen 
©OD�XWLOL]DFLyQ�GHO�QRPEUH��GH�OD�YR]�R�GH�OD�LPDJHQ�GH�XQD�SHUVRQD�SDUD�ÀQHV�SXEOLFLWDULRV��FRPHUFLDOHV�R�GH�QDWXUDOH]D�
análoga»; y ello en tanto que las grabaciones fueron posteriormente difundidas a través de páginas web de contenido erótico, 
algunas de ellas de acceso mediante pago.

23 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, núm. 1219/2004 de 10 de diciembre de 2004 (FJ. 8.a).

24 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, núm. 694/2003, de 20 de junio de 2003 (FJ. 5).

25 El art. 193 del Proyecto de Ley Orgánica del Código Penal era el único precepto del Capítulo II del Título IX y llevaba por 
rúbrica «Delitos contra la propia imagen». Su apartado primero disponía que «el que atentare contra la intimidad de otra per-
sona mediante la utilización de su imagen, por cualquier medio y sin su consentimiento, será castigado con la pena de multa 
GH�VHLV�D�GRFH�PHVHVª��&IU��%ROHWtQ�2ÀFLDO�GH�ODV�&RUWHV�*HQHUDOHV��&RQJUHVR�GH�ORV�'LSXWDGRV��Q~P��������GH����GH�VHSWLHPEUH�
de 1994. Es decir, el precepto se dirigía a sancionar, como el actual art. 197.1 y pese a su rúbrica, las conductas que, a través de 
la imagen, vulnerasen la intimidad, pero no la mera imagen física reconocible de una persona que integra el objeto autónomo 
del derecho fundamental a la propia imagen. Sobre el iter legislativo de este precepto vid. L. De Las Heras Vives, El derecho a 
la propia imagen en España. Un análisis desde el derecho constitucional, civil y penal, en Actualidad jurídica iberoamericana, 2018, 8, 
pp. 448 ss.
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Es decir, la imagen se protege únicamente en tanto que vía o recurso material de plasmación de la inti-
midad26.

4. La compleja determinación de la norma aplicable

/D�FRQÀJXUDFLyQ�QRUPDWLYD�GH�ODV�FRQGXFWDV�HV��FRPR�KHPRV�YLVWR��FLHUWDPHQWH�VLPLODU�HQ�YtD�SHQDO�\�
FLYLO��(Q�HO�SULPHU�FDVR��VH�FRQVLGHUD�SXQLEOH�OD�XWLOL]DFLyQ�GH�DUWLÀFLRV�WpFQLFRV�GH�JUDEDFLyQ�R�UHSUR-
GXFFLyQ�GH�OD�LPDJHQ�SDUD�YXOQHUDU�OD�LQWLPLGDG�GH�RWUD�SHUVRQD��3RU�VX�SDUWH��OD�QRUPD�FLYLO�GHÀQH�
FRPR�LQWURPLVLyQ�LOHJtWLPD�HO�HPSOD]DPLHQWR�\�XWLOL]DFLyQ�GH�DSDUDWRV�GH�ÀOPDFLyQ��GLVSRVLWLYRV�ySWL-
cos o cualquier otro medio para conocer, grabar o reproducir la vida íntima de las personas.

La determinación de la respuesta que deba dar el ordenamiento ante unos hechos como los des-
FULWRV� FRQVWLWX\H� OD� LQFyJQLWD�QXFOHDU�GHO� FDVR� FRPHQWDGR�� FX\D�GLÀFXOWDG�YLHQH�GHWHUPLQDGD�SRU� OD�
DXVHQFLD�GH�FULWHULRV�HVSHFtÀFRV�WDQWR�HQ�OD�OHJLVODFLyQ��FRPR�HQ�OD�GRFWULQD�MXULVSUXGHQFLDO�\�FLHQWtÀFD�

La Exposición de Motivos de la Ley Orgánica 1/1982 pareció establecer una regla favorable a la 
DSOLFDFLyQ�GH�OD�QRUPD�SHQDO��DO�DÀUPDU�TXH�©HQ�ORV�FDVRV�TXH�H[LVWD�OD�SURWHFFLyQ�SHQDO�WHQGUi�pVWD�
preferente aplicación, por ser sin duda la de más fuerte efectividad, si bien la responsabilidad civil 
GHULYDGD�GHO�GHOLWR�VH�GHEHUi�ÀMDU�GH�DFXHUGR�FRQ�ORV�FULWHULRV�TXH�HVWD�OH\�HVWDEOHFHª��6H�WUDWD�HQ�WRGR�
caso de una regla interpretativa que no posee carácter normativo y cuya aplicación jurisprudencial no 
ha tenido acogida.

En la doctrina, Romeo Casabona propone acudir a dos criterios sucesivos para resolver la dicotomía 
SURWHFFLyQ�SHQDO²SURWHFFLyQ�FLYLO��©HO�SULPHU�FULWHULR�GHFLVLYR�VHUi�HO�GH�OD�DGHFXDFLyQ�GH�OD�FRQGXFWD�D�
un tipo penal o no, incluido el tipo subjetivo —el dolo—. En segundo lugar, los tribunales han apuntado 
a una exigencia de cierta gravedad en la intromisión en la intimidad para que pueda ser considerada 
delito, lo cual parece razonable desde el momento en que el legislador ha optado por prescindir de las 
faltas para este tipo de infracciones y, lógicamente, deben marcarse niveles de separación cuantitativos 
(por razón de la gravedad) entre uno y otro ilícito, puesto que son los únicos posibles estructuralmen-
te»27.

Dedicaremos los apartados que siguen al examen de estos criterios dada su relevancia para los 
hechos objeto de este comentario.

 4.1 La adecuación de la conducta al tipo penal

(Q�FXDQWR�DO�FXPSOLPLHQWR�GHO�HOHPHQWR�REMHWLYR�GHO�WLSR��HVWR�HV��OD�XWLOL]DFLyQ�GH�DUWLÀFLRV�WpFQLFRV�GH�
grabación o reproducción de la imagen, se ha señalado por la doctrina la necesidad de que la captación 
VHD�GH�FDUiFWHU�VXEUHSWLFLR��QR�HVWDQGR�MXVWLÀFDGD�OD�LQWHUYHQFLyQ�UHSUHVLYD�HQ�HO�VXSXHVWR�VLPSOH�GH�
mera captación no consentida28.

No es este, sin embargo, un elemento relevante para nosotros, puesto que las imágenes fueron 
captadas con ocultación de los dispositivos de grabación y, por tanto, sin oportunidad de manifestar su 
rechazo o de adecuar su conducta a dicha circunstancia.

26 La distinción entre protección penal de la imagen íntima y de la propia imagen de forma autónoma se aprecia con nitidez en 
HO�&yGLJR�3HQDO�SRUWXJXpV��$O�SULPHU�REMHWLYR�VH�HQFDPLQD�VX�DUW�������©Quem, sem consentimento e com intenção de devassar a 
YLGD�SULYDGD�GDV�SHVVRDV��GHVLJQDGDPHQWH�D�LQWLPLGDGH�GD�YLGD�IDPLOLDU�RX�VH[XDO��>«@��E��&DSWDU��IRWRJUDIDU��ÀOPDU��UHJLVWDU�RX�GLYXOJDU�
imagem das pessoas ou de objectos ou espaços íntimos». Por su parte, el bien jurídico protegido por el art. 199.2 es la propia imagen 
HQ�VHQWLGR�HVWULFWR��©1D�PHVPD�SHQD�LQFRUUH�TXHP��FRQWUD�YRQWDGH��D��)RWRJUDIDU�RX�ÀOPDU�RXWUD�SHVVRD��PHVPR�HP�HYHQWRV�HP�TXH�
WHQKD�OHJLWLPDPHQWH�SDUWLFLSDGR��RX�E��8WLOL]DU�RX�SHUPLWLU�TXH�VH�XWLOL]HP�IRWRJUDÀDV�RX�ÀOPHV�UHIHULGRV�QD�DOtQHD�DQWHULRU��PHVPR�TXH�
licitamente obtidos».

27 C.M. Romeo Casabona, Los delitos de descubrimiento y revelación de secretos, Valencia, Tirant lo blanch, 2004, pp. 59 s.

28 Vid. A. Jareño Leal, El derecho a la imagen como bien penal, en La protección jurídica de la intimidad, J. Boix Reig (dir.), Madrid, 
,XVWHO��������S�������/D�MXULVSUXGHQFLD�LQÀHUH�HO�UHTXLVLWR�GH�OD�JUDEDFLyQ�VXEUHSWLFLD�GH�©OD�XWLOL]DFLyQ�SRU�HO�OHJLVODGRU�GH�OD�
H[SUHVLyQ�´DUWLÀFLRVµ�³SRU�OD�QRWD�GLVLPXOR��GREOH]�R�KDELOLGDG�TXH�FRQWLHQH�VX�VLJQLÀFDGR³�\�OD�QDWXUDOH]D�FODQGHVWLQD�
de los sistemas de captación o apoderamiento de la intimidad que caracterizan las otras de modalidades típicas (intercepta-
ción de telecomunicaciones o de otra señal de comunicación)», cfr. Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, núm. 
122/2020, de 17 de febrero de 2020 (FJ. 4).
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Los dos Autos del Juzgado de Instrucción que, en un primer momento, acordaron el sobreseimiento 
provisional, basaron su decisión en la atipicidad de los hechos por haber sido realizados en la vía pú-
blica29.

También la doctrina ha considerado que la captación de imágenes íntimas en la vía pública deberá 
DFRJHUVH�HQ�VHGH�FLYLO��GHVFDUWiQGRVH�OD�LQWHUYHQFLyQ�SHQDO��$Vt��VH�KD�DÀUPDGR�TXH�©SDUHFH�HYLGHQWH�
que no existe ilícito cuando se captan imágenes de terceros en la vía pública, puesto que se trata de un 
iPELWR�HQ�HO�TXH��SRU�GHÀQLFLyQ��QR�HV�SRVLEOH�OOHYDU�D�FDER�XQD�DFWLYLGDG�tQWLPDª��GHVFDUWDQGR�DVLPLV-
mo que la difusión o posterior reproducción de dichas imágenes pueda constituir delito30.

No consideramos, sin embargo, que el lugar donde la imagen sea captada pueda utilizarse para ex-
FOXLU�OD�WLSLFLGDG�GH�OD�FRQGXFWD��\�HOOR�SRUTXH�OD�QRUPD�QR�LQFRUSRUD�HQ�VX�GHÀQLFLyQ�UHTXLVLWR�ORFDWLYR�
alguno, a diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos de nuestro entorno31.

(O�DUWtFXOR�����GHO�&yGLJR�3HQDO� IXH�PRGLÀFDGR�HQ�HO�DxR������� LQFRUSRUDQGR��HQWUH�RWUDV�FXHV-
tiones, un nuevo delito dirigido a castigar la difusión no consentida de imágenes privadas, en cuya 
descripción típica sí prevé un requisito espacial respecto de la captación de las imágenes32. Pues bien, 
aunque esta norma no resulte de aplicación al caso, sí puede tener cierta importancia interpretativa.

(Q�SULPHU�OXJDU��SRUTXH�GHPXHVWUD�TXH�OD�DXVHQFLD�GH�UHIHUHQFLDV�ORFDWLYDV�HQ�OD�GHÀQLFLyQ�GH�OD�
conducta punible del art. 197.1 no puede ser entendida como un olvido del legislador necesitado de 
integración jurisprudencial33.

Pero, sobre todo, porque el art. 197.7 no se circunscribe únicamente a la captación de imágenes en 
espacios cerrados. Junto al domicilio se prevé, trasladando a la norma la doctrina de la expectativa razo-
nable de privacidad, «cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada de terceros», permitiendo así 
su persecución aun cuando las imágenes hayan sido tomadas en la vía pública. Así lo ha interpretado 
OD�)LVFDOtD�*HQHUDO�GHO�(VWDGR��DÀUPDQGR�TXH�HO�OXJDU�GH�FDSWDFLyQ�GHEH�VHU�©XQ�HVSDFLR�ItVLFR�H[FOXLGR��
en ese momento, al conocimiento de terceros», pudiendo tratarse de «un lugar al aire libre, si bien en este 
FDVR�KDEUtD�TXH�DFUHGLWDU�TXH�UH~QH�JDUDQWtDV�VXÀFLHQWHV�GH�SULYDFLGDG�GH�WDO�IRUPD�TXH�SXHGD�DVHJX-
rarse que las escenas/imágenes, captadas o grabadas, lo fueron en un contexto de estricta intimidad y 
sustraído a la percepción de terceros ajenos a ellas»34.

Es decir, si el 197.7, espacialmente acotado como vemos, considera posible la vulneración de la inti-
midad en la vía pública, no puede descartarse respecto del 197.1, en que el legislador ni siquiera realiza 
referencia alguna al lugar de captación de la imagen. Las circunstancias espaciales y temporales podrán 
determinar el grado de desvalor de la acción, su gravedad al cabo, pero no el juicio de tipicidad.

Respecto al elemento subjetivo del tipo, la conducta ha de ser dolosa, no siendo posible su comisión 
imprudente, lo que tendría lugar, por ejemplo, mediante el registro de imágenes íntimas por videocá-
maras instaladas por motivos de seguridad. Al emplear el precepto la preposición «para», la grabación 
GHEH�OOHYDUVH�D�FDER�FRQ�OD�H[SUHVD�ÀQDOLGDG�GH�YXOQHUDU�OD�LQWLPLGDG�GH�RWUD�SHUVRQD35.

29 Así, el Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instrucción núm. 1 de Viveiro, de 15 de marzo de 2021, que acordó en un pri-
mer momento el sobreseimiento provisional, considera que, al realizarse las grabaciones «en un lugar público en la que podía 
ser vistas [sic] por cualquier persona que por allí transitase, […] no suponen ningún ataque ni vulneración de la intimidad en 
el sentido recogido en al artículo 197 del CP». En similares términos se expresa el Auto del mismo Juzgado de 6 de septiembre 
GH�������TXH��UHVROYLHQGR�HO�UHFXUVR�GH�UHIRUPD�LQWHUSXHVWR�FRQWUD�HO�SULPHUR��DÀUPD��©GHEH�WHQHUVH�HQ�FXHQWD�TXH�FXDQGR�HO�
SUHFHSWR�FRPHQWDGR�VH�UHÀHUH�D�OD�XWLOL]DFLyQ�GH�DUWLÀFLRV�WpFQLFRV�SDUD�FDSWDU�OD�LPDJHQ�VH�UHÀHUH�D�OD�LQVWDODFLyQ�FODQGHVWL-
QD�GH�DSDUDWRV�GH�ÀOPDFLyQ�HQ�OXJDUHV�FHUUDGRV�R�HO�HPSOHR�GH�GLFKRV�PHGLRV�SDUD�JUDEDU�GHVGH�IXHUD�OR�TXH�VXFHGH�HQ�XQ�
lugar cerrado siendo atípicas las grabaciones clandestinas efectuadas en lugares públicos, las cuales tendrán su tratamiento 
sancionador en la vía civil al amparo de los dispuesto en la LO 1/1982».

30 A. Jareño Leal, Intimidad e imagen: los límites de la protección penal, Madrid, Iustel, 2008, p. 109.

31 Así sucede en el art. 201A del Código Penal alemán («in einer Wohnung oder einem gegen Einblick besonders geschützten Raum be-
ÀQGHW»), en el art. 226-1.2ª del Código Penal francés («dans un lieu privé»), o en el art. 614 (por remisión del 615 bis) del Código 
Penal italiano («nell’abitazione altrui, o in un altro luogo di privata dimora, o nelle appartenenze di essi»).

32 «Será castigado con una pena de prisión de tres meses a un año o multa de seis a doce meses el que, sin autorización de la 
persona afectada, difunda, revele o ceda a terceros imágenes o grabaciones audiovisuales de aquélla que hubiera obtenido 
con su anuencia en un domicilio o en cualquier otro lugar fuera del alcance de la mirada de terceros, cuando la divulgación menosca-
be gravemente la intimidad personal de esa persona». Cursiva añadida.

33 Existen, además, condenas en aplicación dicha norma por la captación de imágenes en lugares públicos. Así, la Sentencia de 
OD�$XGLHQFLD�3URYLQFLDO�GH�0DGULG��Q~P������������GH����GH�PDU]R�GH�������UHVSHFWR�GH�OD�ÀOPDFLyQ�FRQ�XQ�WHOpIRQR�PyYLO�
por debajo de la falda de la víctima cuando ambos se encontraban en un centro comercial.

34 Vid. Circular 3/2017, de 21 de septiembre, de la Fiscalía General del Estado, ap. 1.2, p. 6.

35 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, núm. 694/2003, de 20 de junio de 2003 (FJ. 5).
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En el caso concreto, puede apreciarse la concurrencia del elemento subjetivo en la colocación su-
EUHSWLFLD�GH�ODV�FiPDUDV��HQ�VX�XELFDFLyQ�HQ�XQ�OXJDU�FX\D�XWLOL]DFLyQ�SDUD�DWHQGHU�ODV�QHFHVLGDGHV�ÀVLR-
lógicas en circunstancias similares era conocida y en el destino de las grabaciones, que fueron alojadas 
HQ�XQD�ZHE�SRUQRJUiÀFD�

Atendiendo además a elementos o criterios de perspectiva de género en la aplicación e interpreta-
ción normativa de creciente relevancia ordinamental, los hechos objeto del proceso —la captación de 
imágenes de personas orinando para su posterior difusión en plataformas divulgativas de contenidos 
VH[XDOHV³�DIHFWDQ�HQ�OD�SUiFWLFD�WRWDOLGDG�GH�ORV�FDVRV�D�PXMHUHV�FRQ�OD�ÀQDOLGDG�GH�YXOQHUDU�VX�LQWL-
PLGDG��IUHQWH�D�RWUDV�ÀQDOLGDGHV�SRVLEOHV�FRPR�OD�VLPSOH�PRID�R�OD�GHQXQFLD�GH�OD�DFWLWXG�LQFtYLFD�SRU�
producirse en la vía pública, en las que el género carece —o debiera carecer— de relevancia.

 4.2� /D�H[LVWHQFLD�XQD�LQWURPLVLyQ�JUDYH�HQ�OD�LQWLPLGDG

Superado el juicio de tipicidad, el segundo criterio que se ha entendido determinante para la activación 
de una u otra vía es el de la gravedad de los hechos, considerándose que, en aplicación del principio de 
intervención mínima, el derecho penal solo debe actuar cuando la intromisión en la intimidad sea de 
especial gravedad pues, de lo contrario, la jurisdicción civil menguaría su misión36.

Según dijimos, es en esta sede donde debe atenderse al lugar donde la imagen fue captada. Así pa-
UHFH�KDEHUOR�HQWHQGLGR�HO�7ULEXQDO�6XSUHPR�FXDQGR�DÀUPD�TXH�©OD�LQWHUYHQFLyQ�GHO�GHUHFKR�SHQDO�HVWi�
MXVWLÀFDGD�SRU�OD�HVSHFLDO�LQVLGLRVLGDG�GHO�PHGLR�HPSOHDGR�TXH�SHQHWUD�HQ�ORV�HVSDFLRV�UHVHUYDGRV�GH�
la persona, de ahí la intensa ofensividad para el bien jurídico tutelado, que se atenúa cuando se produce 
en lugares públicos, aún sin consentimiento del titular del derecho, que en línea de principio debe generar 
una respuesta extrapenal»37.

No es posible, por tanto, descartar de plano la reacción punitiva ante la grabación de imágenes 
íntimas en la vía pública. El principio de intervención mínima se dirige especialmente al legislador pe-
nal, quien, en su ponderación de la gravedad de los hechos merecedores de sanción, no ha considerado 
oportuno excluir aquellos que se produzcan en lugares públicos.

Las circunstancias contextuales de la grabación podrían, por la propia actitud del sujeto pasivo, ate-
nuar la lesión en la intimidad, pero no hacerla desaparecer. Es por ello necesario acudir a otros criterios.

(O�SULPHUR�GH�HOORV��\�HO�PiV�HYLGHQWH�SRU�VX�UHÁHMR�QRUPDWLYR��HV�GHO�Q~PHUR�GH�SHUVRQDV�REMHWR�GH�
grabación. Se trata de un criterio de gravedad que viene determinado por la propia norma con ocasión 
de las reglas de perseguibilidad.

Los delitos de descubrimiento y revelación de secretos (arts. 197 a 200 CP) son infracciones penales 
VHPLS~EOLFDV�R�FXDVLS~EOLFDV��HVWR�HV��QR�VRQ�GHOLWRV�SHUVHJXLEOHV�GH�RÀFLR��VLQR�TXH�UHTXLHUHQ�SDUD�VX�
procedibilidad denuncia de la persona agraviada o de su representante legal (art. 201.1 CP).

1R�REVWDQWH��HO�DUW���������SRQGHUDQGR�ORV�LQWHUHVHV�GH�OD�YtFWLPD�\�ORV�ÀQHV�GHO�GHUHFKR�SHQDO��GHV-
plaza la perseguibilidad privada a la acusación pública en determinados casos; entre ellos, cuando la 
comisión del delito afecte a los intereses generales o a una pluralidad de personas, supuestos en que «el 
conjunto de los derechos subjetivos afectados adquieren una transcendencia social que debe tutelarse 
con la intervención del Derecho penal»38.

/D�HVSHFLDO�JUDYHGDG�GH�ORV�KHFKRV�MXVWLÀFD�OD�UHVSXHVWD�SHQDO�HQ�FXPSOLPLHQWR�GH�VX�ÀQDOLGDG�GH�
SUHYHQFLyQ�JHQHUDO�

©>«@�OD�SHQD�KD�GH�RSHUDU�HQ�HVWRV�FDVRV�GLVXDVRULDPHQWH�FRQ�HO�ÀQ�GH�SUHYHQLU�FRQGXFWDV�VLPLODUHV�
del mismo autor o de otros que pudieran realizar actos de pareja entidad, ya que desbordan los már-
genes propios de un grupo familiar o de otra índole integrado por un número escaso de personas cuya 
intimidad resulta vulnerada. Se atiende así también a la tutela del bien jurídico de la intimidad pero 
apreciado o calibrado desde una dimensión más social o colectiva. Tanto el interés de la víctima o agra-
viado como el de la generalidad de los ciudadanos son intereses públicos, pero a la hora de tutelarlos se 
acude en mayor o menor medida al ius puniendi atendiendo al grado de menoscabo del interés general 
que ocasiona la conducta delictiva»39.

3RU�~OWLPR��HV�SRVLEOH�DFXGLU�D�RWURV�GRV�FULWHULRV�TXH��VHJ~Q�FUHHPRV��DYDODQ�OD�UHDFFLyQ�SHQDO��OD�
GLIXVLyQ�GH�ODV�LPiJHQHV�\�OD�ÀQDOLGDG�OXFUDWLYD�

36 En este sentido, entre otros, L. Arroyo Zapatero et al. (dirs.), Comentarios al Código Penal, Madrid, Iustel, 2007, p. 472 y Auto de 
la Audiencia Provincial de Madrid, núm. 146/1999, de 23 de marzo de 1999.

37 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, núm. 1219/2004, de 10 de diciembre de 2004 (FJ. 8.a). Cursiva añadida.

38 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, núm. 917/2016, de 2 de diciembre de 2016 (FJ. 2.2).

39 Ibidem, FJ. 2.3.
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Se trata de dos elementos que comportan un incremento de la lesión del bien jurídico, por lo que el 
OHJLVODGRU�ORV�KD�FRQÀJXUDGR�FRPR�WLSRV�DJUDYDGRV�HQ�ORV�DSDUWDGRV���\���GHO�DUW������&340.

Respecto al primero de ellos, la norma equipara las conductas de difundir, ceder o revelar, siendo 
posible la existencia del tipo agravado por la transmisión de las imágenes a una sola persona41. Resulta 
evidente, sin embargo, que el desvalor de la acción y, por tanto, la gravedad de la lesión en la intimidad, 
es mayor cuando las imágenes captadas se ponen a disposición de una generalidad indeterminada de 
personas que cuando se envían o revelan a un solo contacto.

Por tanto, consideramos que, en el caso comentado, no es posible rechazar de plano la intervención 
del Derecho penal. Presumiblemente las imágenes fueron captadas de forma subrepticia en un lugar ra-
zonablemente apartado de las miradas ajenas, afectando a varias decenas de mujeres, para su posterior 
divulgación a un número potencialmente ilimitado de personas mediante su incorporación a páginas 
ZHE�GH�FRQWHQLGR�SRUQRJUiÀFR��DOJXQDV�GH�HOODV�FRQ�DFFHVR�PHGLDQWH�SDJR�

5. Conclusiones

La captación no consentida de imágenes de personas orinando en la vía pública, que abrigan una ra-
zonable expectativa de privacidad atendidas las circunstancias espacio-temporales de su práctica, 
constituye una injerencia en su derecho fundamental a la intimidad personal. Además, en caso de que 
PHGLDQWH�ODV�LPiJHQHV�SXGLHUDQ�LGHQWLÀFDUVH�VXV�UDVJRV�ItVLFRV��GLFKD�FRQGXFWD�DIHFWDUi�D�VX�GHUHFKR�
fundamental a la propia imagen.

En la determinación de la respuesta jurídica, en vía civil o penal, frente a la conducta descrita, no 
HV�SRVLEOH�XWLOL]DU�FRPR�FULWHULR�GHWHUPLQDQWH�OD�XELFDFLyQ�GH�ORV�KHFKRV��GDGR�TXH�OD�WLSLÀFDFLyQ�GH�OD�
norma no contiene requisito locativo alguno.

Será necesario acudir, cumplidos los elementos del tipo, a otros criterios que determinen la grave-
dad de la conducta, como la modalidad subrepticia de la captación, el número de víctimas, su posterior 
GLIXVLyQ�R�OD�ÀQDOLGDG�OXFUDWLYD�SHUVHJXLGD�

40 Dispone el 197.3 que «se impondrá la pena de prisión de dos a cinco años si se difunden, revelan o ceden a terceros los datos o 
KHFKRV�GHVFXELHUWRV�R�ODV�LPiJHQHV�FDSWDGDV�D�TXH�VH�UHÀHUHQ�ORV�Q~PHURV�DQWHULRUHVª��3RU�VX�SDUWH��HO�SULPHU�LQFLVR�GHO�������
HVWDEOHFH��©VL�ORV�KHFKRV�VH�UHDOL]DQ�FRQ�ÀQHV�OXFUDWLYRV��VH�LPSRQGUiQ�ODV�SHQDV�UHVSHFWLYDPHQWH�SUHYLVWDV�HQ�ORV�DSDUWDGRV�
1 al 4 de este artículo en su mitad superior».

41 C.M. Romeo Casabona, cit., p. 147.
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