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TABLE RONDE
CONSTITUTION ET SECRET DE LA VIE PRIVEE

ESPAGNE *

par Francisco Javier MATIA PORTILLA *

INTRODUCTION

A) Le contenu de la notion constitutionnelle
de secret de Ia vie privée

La Constitution espagnole traite de 'incimité dans son article 18. Il convient
de rappeler le texte adopté par le constituant espagnol dans les quarre paragraphes
intégrant cette disposition, dont relévent les droits 2 'intimité, 2 honneur et 2 la
protection de son image (article 18.1 CE), 'inviolabilité du domicile (areicle 18.2
CE), le secret des communications (article 18.3 CE) er, finalemenr, la liberté
informatique (atticle 18.4 CE).

Article 18. 1. Le droic 2 ['honneur, & l'intimité personnelle et familiale et 3 la
protection de son image sont garantis.

2. Le domicile est inviolable. Ancune entrée ou perquisition ne poutra se faire
sans consentement du titulaire ou sans décision judiciaire, sauf dans le cas de flagrant
déli.

* Une partie de ce cravail, destiné & l'origine & un buc différent, a écé traduite par Bernard Frank
MACERA, professeur de Droit administracif 2 'Université de Valladolid. Les nombreuses
modifications postérieures et les actualisations onc été tradnites par Ana Isabel SANCHEZ Ruiz,
professeur de Droit international public 2 I'Université Complutense de Madrid. Le texte final a
été corrigé par Hubert ALCARAZ, membre du Groupe d’Erudes ec de Recherches sur la Jusrice
Constitutionnelle et allocataire de recherches 2 la Faculté de Droit d'Aix-en-Provence. L'auteur
veut leur exprimer sa gratitede pour leur participation, désintéressée, A ce travail. Bien que [a
Table ronde internationale se soit tenue au mois de septembre, ce rapport a £¢é actualisé au 31
décembre 2000. Les abréviations utilisées sont les abréviations traditionnelles : TC pour
Tribunal constitucionnel, TS pour ‘Fribunal Supréme, RJ pour le Repertorio de Jurisprudencia
Avanzadi, E] pour Fondement juridigue (motif) ec LO pour Loi organique. Pour le Tribunal
constitucionnet, on indique également le numéro de la Sentence ou de I'Ordonnance, L'année au
cours de laquelle elle fut rendue et le fondement juridique auquel il est faic référence {par
exemple, « Sentence TC 22/1984/5» signifie que le raisonnement a éé développé dans le
fondement juridique n°5 de la Sentence n°22 de 1984). Les données relatives i la date et,
lorsqu'il s’agit d’une sentence, au BOE sont mentionnées seulement lors de la premitre référence
qui leur est faite.

had Professeur de Droit Constitutionnel, Université de Valladotid (Espagne).
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3. Le secret des communications, notamment postales, télégraphiques et
téléphoniques, est garanti, sauf décision judiciaire.

4. La loi limitera I'usage de l'informatique afin de garantir 1'honneur et
l'intimité personnelle er familiale des citoyens ainsi que le plein exercice de leurs
droits.

Méme si 'on part de la singularité de chacun des droits visés par 'article 18
CE, le fair qu'ils aient été groupés dans une seule disposition constitutionnelle
permet de considérer qu'il existe un élément commun. Cer élément commun
consiste en ce qu'ils sont rous (ou presque tous, comme on va le voir) des droits au
service, selon différentes fagons, du bien juridique « intimité ». Cela signifie que
l'intimité peut étre congue comme un droit (proclamé a l'article 18.1 CE) ou bien
comme un bien protégé par des droits divers (tels que, outre ce droit & l'intimiré, fa
protection de son image ou l'inviolabilité du domicile).

Avant de faire une analyse déraillée des différents droits protégeant le bien
juridique « intimité », il convient d'examiner, méme schémartiquement, le concept
d'intimité présent dans la Constitution espagnole, qui résulte bien siir de notre
propre culture constiturionnelle.

1) Liberté de Ia vie privée et secref de la vie privée

Avant d'examiner cette question, il faut examiner l'origine de cette notion
d'intimité et 1'évolution qu'elle a connue.

La protection de la vie privée plonge ses racines, comme on le sait, dans le
droit de propriété }. C'est 4 partir de la célébre étude de S.D. Warren ec L.D.
Brandeis que la vieille idée de la préivacy-property a été abandonnée et que s'est
imposée, définitivement, celle de la privacy-personality 2. L'ouvrage le plus cité du
Droit américain 3 trouvaic son origine dans la prétention, juridiquement justifiée, de
mettre fin au « sidge » auquel les journalistes et photographes soumettaient I'épouse
de M. Warren (fille d'un sénateur célebre). Ce travail éeait alors directement 1ié an
droit & la protection de son image, construisant ainsi un droit réactionnel face aux
ingérences de I'Etat ou des tiers portant atceinte 2 la privacy.

Cependant, le contenu et la portée de quelques droits fondamentaux ont été
réorientés avec le temps et la survivance du texte constitutionnel américain depuis la
fin du XVIII® sigcle ; c'est ce qui s'est passé, en particulier, avec le right to privacy, qui
ne peut plus écre considéré 4 présent en tant que droit autonomie, comme il 1'éeait
par le passé, La Cour Supréme a déduir du vieux right te privacy de nombreuses
facultés positives, en y intégrant notamment des domaines tels que la liberté

sexuelle, la stérilisation et la contraception, et le droit 4 V'avortement 4. On a mis

1 V. MORALES PRATS F., La sutela de la intimidad : privacy e informdtica. Destino. Baccelone, 1984,
p. 18-19; ec URABAYEN M., Vide privada e informacidn. Un confliceo permanente. Editions
Université de Navarse. Pamplona, 1977, p. 43 et s.

2 WARREN Samuel D. & BRANDEIS Louis D., « The right to privacy ». Harvard Law Review 1890
(décembre). Il existe une traduccion en espagnol de Pilar Baselga, accompagnée d'une
introduction de Benigno Pendds (Bf derecho a Iz intimidad, Civitas, Madrid, 1995). Déja avane la
parution de cet ouvrage, le juge Cooley s'éuait référé au droie d'gtre laissé cout seul (vhe right to be
fet alone), plus connu comme le droit de se voir laisser en paix, dans son livre The elements of Torss.
Ces questions sont traitfes un peu plus en décail par MATIA PORTILLA, Prancisco Javier, E/
dervecho fundamental 2 la inviolabilidad del domicilis, McGraw-Hill. Madrid, 1997, p. 42 et s.

3 PENDAS B., Introducrion & |'édition espagnole de l'ouvrage de Warren et Brandeis, p. 10,

4 MATIA PORTILLA F.J., B! derecho,.., p. 44-43, spécialement note 168:
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ainsi en rapport le #ight to privacy et le droit i la libre autodétermination prévu i
l'article 5 de la Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen de 1789 .

Ainsi, on peut en conclute que le right to privacy peut étre congu de deux
maniéres. D'un cdeé, il peut se présenter comme un droit civil typique, droit
autonomie ou droit résistance, qui impose une obligation négative A I'Ecac er, le cas
échéant, a des tiers. Mais on peut faire référence & ce droit dans un sens différent, en
tant que droit comprenant aussi une dimension active du sujet ticulaire, en le reliant
alors avec le libre développement de la personnalité,

A laquelle de ces deux conceptions se ratrache l'intimieé
constitutionnellement protégée en Espagne ? Méme si la réponse n'est pas évidente,
selon nous, l'intimité relevant de l'article 18.1 de la Constitution, également
protégée dans les deuxidme et troisiéme paragraphes de cetee disposition, est celle
découlant de l'ouvrage de S.ID. Warren et L.ID, Brandeis. En d'autres termes, la
Constitution espagnole ne garantit que le noyau le plus essentiel de la privacy,
l'intimité de la vie privée ©.

Bien qu'il ne soit pas possible dans ce travail d'essayer de justifier en
profondeur l'affirmation faite ci-dessus, il peut étre approprié de développer
quelques raisonnements, méme synthétiques, qui permerttent de soutenir que le
constituant espagnol a choisi une notion stricte de 'intimité 7. En plus de la letere
de l'article 18.1 CE, il convient de relever que ce n’est que rarement qu'on a essayé
de lier des domaines tels que la liberté sexuelle ou l'avortement avec lintimicé
consticutionnellement garancie . Il convient aussi de rappeler le régime strict prévu
patr la Constitution en matitre d'inviolabilité du domicile, contrastant avec celui
adopté par les Constitutions de voisins européens, tels que I'Italie et 1'Allemagne,
qui permet de déduire que le constituant visait une protection plus réduite, bien que
plus intense, de I'intimité des personnes physiques®. Cette affirmation nous améne
déja, cependant, & envisager le contenu de certains des droits qui protégent
Pintimicé.

B) Les différents aspects du secret de la vie privée
1. Le droit & lu protection de son image

Le droit 4 sa propre image comprend la protection face aux diffusions et aux
captages illicites de celle-ci (Sentence TC 170/1987/4, du 30 octobre, BOE 279, du
21 novembre), et vise aussi la voix ou le nom, en tant que qualités qui définissent
'étre (Sentence TC 117/1994/3, du 25 avril, BOE 129, du 31 mai).

La jurisprudence constitutionnelle concernant ce droit & la protection de son
image se fonde sur trois piliers. Le plus significarif trouve sa manifestation la plus
éclatante dans le droit 4 Ia protection de 'irnage des personnes célebres. Dans le

5 Ideim,

6 Est révélateur le fair que I'édition espagnole de « The right ta privacy » a été intitulée « le droit 2
l'intimicé », et non le droit 2 la vie privée, ce qui aurait écé phus fidele du point de vue
terminologique, méme si équivoque en raison de son contenu.

7 La linison que le Tribunal constitutionnel a faite eatre l'incimité ec le droit d'auto-réalisation de
individu dans la Sentence 202/1999/2, du 8 novembre (BOE 300, du 16 décembre), qui tronve
appui dans la Sentence 142/1993/8, du 22 avril (BOE 127, du 28 mai) n'est pas convaincant, car
il s'agissait 13 d'un recours d'« amparo » qui a été décidé, finalement, en application du
quatrigme paragraphe de l'article 18 CE.

8 V. l'opinion dissidente émise par le Magistrat Francisco Rubie Llorente dans la Sentence TC
5371985, du 11 avril (BOE 119, du 18 mai).

9 MATIA PORTILLA F.J., Ef derecho..., p. 182-183.
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monde des stars ou des artistes, 1'image a une valeur patrimoniale évidente, comme
les Sentences TC 231/1988 er 117/1994 nous le manifestanc bien. La premiére
décision porte sur la commercialisation d'une bande vidéo montrant le coup de corne
et I'agonie dont avait été victime un torero espagnol, et qui a été considérée par le
Tribunal constitutionnel comme une atceince 3 l'incimité personnelle de son
épouse 0. Dans la deuxidme Sentence, le Tribunal constitutionnel affifme que le
retrait du consentement, afin d'éviter la publication de photographies, peurt
s'effectuer aussi auprés du journal qui a acheté & un photographe écranger les droits
d'exploitation, mais contre un dédommagement et suffisamment avant la date de
publication 1.

Le Tribunal constitutionnel s'est aussi intéressé & l'exercice du droit 2 la
protection de 'image du travailleur face 4 'employeur. Il a érabli qu'il n'existe pas
non plus un droit absolu de décider toujours quelle doit &tre notre apparence
physique ou externe, et que l'entrepreneur peut, quelques fois, et toujours pour des
motifs justifiés, faire valoir son influence sur notre aspect physique. De cette fagon, le
Tribunal constitutionnel a admis le fait qu'une entreprise demande & un de ses
travailleurs qui érait en conrtact avec la clientile, de se couper la barbe, en invoquant
les pouvoirs de direction de l'employeur '2 ; il n’a pas admis le fait qu'une entreprise
impose 4 un de ses travailleurs, désosseur de jambons, de présenter devant la presse
un produit précis, car cela portait atteinte 4 son droit & sa propre image et parce que
o’avait pas eu liew la nécessaire évaluarion des besoins d'organisation qui pouvaient
seuls avoir déterminé que, précisément, ce travailleur prenait en charge une telle
tiche 13, A '
D'un aucre c6té, quelques sentences récentes du Tribunal constitutionnel ont
posé la question de fa légitimité. constitutionnelle de 'installation de microphones et
de caméras vidéo dans certains lieux de travail 14,

Troisidémement, il faut faire référence 2 la jurisprudence qui met en évidence
les tensions entre la liberté d'information et le droit & Fimage. De ce point de vue,
quelques décisions liées au droit 4 'honneur sont intéressantes. Par exemple, on peuc
citer les faits qui avaient conduit i I'Ordonnance du Tribunal constitutionnel
5/1992, concernant un arcicle de presse s'accompagnant d'une photographie d'un

10 Sentence TC 231/1988/8 et 9, du 2 décembre (BOE 307, du 23 décembre).

n Sentence TC 117/1994/7, du 25 awril (BOE 129, du 31 mai).

12 Sentence TC 170/1987/4, du 30 octobre (BOE 279, du 21 novembre).

13 Sentence TC 99/1994/5 2 7, du 11 avril (BOE 117, du 17 mai).

14 Le Tribunal constitutionnel a décidé qu'il est obligatoire de préserver l'intimité des employés

dans les lieux de cravail, et a considéré que l'installation de microphones 2 la caisse er 3 la
rouletce d'un casino, afin d'éviter des réclamarcions éventuelles des clients, était disproportionnée
et portait atteinte a2u principe d'intervention minimal dans les droits fondamentaux (Sencence
TC 98/2000/6 et 9, du 10 avril, BOE du 18 mai). Cependanc le Tribunal a considéré dans une
aucre affaire que « la mesuze d'inscatlation d'un circuit fermé de télévision contrdlanc la zone oft
le demandeur de I'« amparo » exergait son activité salariée éraic une mesure justifide (rant
donnée que des soupgons raisonnables existaient concernant la commission par le demandeur
d'irrégularicés graves dans son travail) ; appropriée vis-d-vis de la finalité recherchée par
l'encreprise {vérifier si le travailleur commeteait effectivement les irrégularités soupconnées e, le
cas échénnt, adoprer les mesures disciplinaires correspondantes) ; nécessaire (écant donné que
l'earegiscrement allait servir comme preuve de relles irrégularicés); et équilibrée (car
I'enregistrement des images s'éraic limicé a la zone de la caisse et érait aussi limit€ quant 2 sa
durée, qui était celle suffisante pour vérifier qu'il ne s'agisszic pas d'un fait isolé ou d'une
confusion, mais d'un comportement illicite tépété), raisons pour lesquelles il faur exclure qu'il y
ait eu une atteinte au droic 3 I'incimité personnelle consacré A l'article 18.1 CE » {Sentence TC
186/2000/7, du 10 juiller, BOE du 11 aodit).
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homme 8gé et d’un jeune homme qui, selon le ritre, s’entendaient quanc & une
fencontre A caractére sexuel, alors qu'en réalité il s’agissaic d'un pére et de son fils 1%,

Finalement, on peut souligner l'importance de l'arcicle 4 de la Loi organique
1/1996, du 15 janvier, pour la Protection Juridique du Mineur, qui modifie
partiellemnent le Code civil et la Loi relative 4 la Procédute Civile 6. Bien que cetee
disposition mentionne en téte les droits & 1'honneur, 2 'intimité et 4 la protection de
son image, son contenu est clairement lié, trés spécialement, au dernier de ces droits,
dans la mesure ol elle affirme que « est considérée comme une intromission
illégirime {...] tour usage de son image ou de son nom dans les médias qui puisse
nuire 4 son honneur on & sa répuration, ou qui soit nuisible & ses intéréts méme s le
minenr on ses représemtants Mgawux ont présé lewr consentement » 7. On érablit ainsi une
sorte de garantie objective (ce qui, 3 ce propos, manifeste le fait que le droit
n'appartient pas uniquement au mineur dans le sens ol il est, dans une certaine
mesure, indisponible pour lui-méme et pour son représentant légal).

2 - Le droét & la protection des données personnelles

L'arcicle 18.4 CE se limite & disposer que « la loi limitera l'usage de
l'informatique afin de garantir 'honneur et l'intimité personnelle et familiale des
citoyens ainsi que le plein exercice de leurs droits ». Le Tribunal constitutionnel et
une grande partie de la doctrine ont signalé, de fagon répétée, que l'article 18.4 CE
renferme, malgré ce que son texte pourrait laisser supposer, un droit fondamental '8,

Ce droit fondamentral, contrairement & ce qui se passe pour les droits
contenus dans les paragraphes 1, 2 er 3 de l'article 18 CE, ne se limite pas 2
I'exigence de ce que les autres sujets, publics ou privés, respectent notre intimité,
mais il impose aussi, dans certaines occasions, des devoirs positifs 3 I'Erac 1%, Cela

15 Ordennance du 13 janvier. On peut aussi rappeler la Sentence TC 183/1995/3, du 11 décembre
(BOE 11, du 12 janvier 1996), 1 propos un article de presse relacif an trafic de drogues qui
s'accompagnaic d'une photographie d'une discothéque qui n'avait rien 3 voir avec l'information

publiée.
16 BOE 15, du 17 janvier.
17 Troisizme afinéa (c'est l'auceur qui souligne). Cette disposition a €6 invequée par le procureur de

Madrid quant 2 lz diffusion claire du visage d'un jeune parricide de Murcie de 16 ans qui avait
déja €€ arréeé par la police (I'information était du 5 avril 2000 ec l'on peuc trouver plus de
renseignements dans la banque de données de 1'agence EFE). Quelques précautions avaient écé
prises, en revanche, dans un article sur des abus sexuels, dans lequel on avair inclus seulement les
initiales des noms des mineurs dont on avait modifié les photographies (Décision du 1* juin
1999 de I'« Audiencia Provincial » de Barcelone, Salle civile, Section 16, AC 1999/1506). D'un
autre coté, Farticle 4.2 de cecte LO indique que « la diffusion d'informacion ou l'usage des
images ou du nom des mineurs dans les médias qui peavent impliquer une ingérence illégicime
dans leur intimité, honneur ou réputation, ou qui sont contraires 4 Jeurs intérées, provoquera
I'intervencion du Procureur de 1'Etac, lequel ordonnera immédiatement les mesures provisoires et
de protection prévues dans la loi et les dommages intérées correspondants ». V. quant 2 ces
questions la Sentence TC 134/1999, du 15 juillet (BOE du 18 acir).

18 Dans l'opinion dissidente souscrite par Manuel Jiménez DE PARGA sous la Sentence TC
290/2000, du 30 novembre (BOE du 4 janvier 2001), ce dernier maincient qu'il s’agic d'un droic
fondamental nouveau, de liberté informatique, non consacté par la Constitution. Cet avis mérite
une plus grande considération depuis Fintervention de la LO 15/19999, du 13 décembre, de
Prozeceion des Données 4 Caractire Personnel, car celle-ci ne fait plus référence exclusivernent
aux fichiers antomatisés, mais est appliquée 4 rout ensemble, informatique ou non, de données
personnelles.

19 Sentence TC 53/1985/4, du 11 avril (BOE 119, du 18 mai} Cette affirmation pourrait nous
amener 3 penser d'une maniére erronée qu'il s'agit d'un droir qui n'oblige que I'Erac. La liberté
informatique vise aussi les fichiers automatisés en possession des particuliers. Quant & feur
contréle, I'Agence de Protection des Données, organisme de Droit public ayant une personnaliré
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permet de penser que le droit consacré dans le dernier paragraphe de 'arcicle 18 CE
ne protége pas, comme ceux qui le précédent dans le méme article, l'intimité, mais
quelque chose de plus latge: la vie privée. Ce qui est confirmé lorsqu’on lit le
préambule de la premitre loi qui mit en ceuvre l'arcicle 18.4 CE, aujourdhui
abrogée, dans lequel il éraic dit que son objet était de protéger la privarité (sic) et non
l'intimité 2%, Pour ces raisons, on peut affirmer que l'article 18.4 CE renferme un
droit 4 l'autodétermination informative plus qu'une simple liberté informacique 2!,

L2 mise en ccuvre législative de l'article 18.4 CE fut tardive, malgré la
ratification du 27 janvier 1984 de la Convention pour la Protection des Personnes
face au Traitement Informatisé des Données & Caractére Personnel signée 3
Scrasbourg le 28 janvier 1981 (publié au BOE du 15 novembre 1985). La premiére
Loi organique qui I'a mis en ceuvre % a été abrogée par celle, plus récente 15/1999,
du 13 décembre, de Protection des Données 4 Caraccére Personnel ** (LOPDCP), qui
a été l'inscrument choisi pour la transposition en droir espagnol de la Directive
O5/46/CE 24, A c¢6té de cette législarion générale, metrant en ceuvre l'article 18.4
CE, il en existe d'autres, sectorielles et trés nombreuses. On peur mentionner, par
exemple, celle qui réglemente les fichiers électoraux et les Registres civil et central
des condamnés et des évadés 23,

Touce cetee législation espagnole, internationale et communautaire traite du
droit d'autodétermination informative en s’appuyant sur quelques catégories qu'il
faut rappeler: données @ caractive personnel (toute information concernant des personnes
physiques identifiées ou identifiables), fichier (ensemble organisé de données 3
caractére personnel), traitement de données (opérations et procédés techniques a
caractére automatisé ou non qui permectent de recueillir, d'enregistrer, de conserver,
de modifier, de saisit et annuler et de céder des données personnelies), responsable du
Jichier (personne physique ou juridique, A caractére public ou privé, ou organe
administratif qui décide du but, du contenu et de l'usage du traitement), affecté
{personne physique titulaire des données apportées), chargé du traitement {(la personne
physique ou juridique, autorité publique, service ou n'importe quel autre organisme

juridique propte et disposant de [a pleine capacité, joue un réle important, qui est indépendant
de celui des adminiscrations publiques dans l'exercice de leurs fonctions (et qui est régi par les
arcicles 34 er s. de la LORTAD), et dont le statur a été approuvé par le Décret Royal 428/1993,
du 26 mars, modifié par le Décrer Royal 156/1996, du 2 février. L'Agence de Prorection des
Données a adopeé plusieurs résolutions relativemenc 3 des maritres concrétes (accds aux
immeubles, solvabilité pattrimoniale et crédit), parmi lesquelles se détache la Résolution 1/1998,
telative & l'exercice des droits d'acces, de rectification et d'annulation.

20 Premier alin€a, deuxi2me paragraphe. Il peut &cte plus opportun de faire référence 4 1z vie privée
plucdt qu'a la « privacités étanc donné que ce dernier terme, dérivé de l'actuelle privacy
américaine, n'a pas encore €€ consacré par |'Académie Royale Espagnole de Iz Langue.

21 V. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA Pablo, E/ derecho a la autodeterminacitn informativa : la proteccin
de for datos personales frente al wso de la informdtica. Tecnos. Madrid, 1990,

Lot 5/1992, du 29 octobre, de Régulation du Traitement Automatisé des Donnés 3 Caraceére
Personnel.
BOE 298, du 14 décembre.

24 JOCE L 281, du 25 novembre 1995, La nouvelle loi espagnole protege aussi I'image et le son,
réduic le nombre des fichiers exclus de son champ d'application er envisage un nouveau droit
d'opposition de la parc de la personne affectée au traitement des données personnelles, prévu i
I'arricle 14 de la Directive. V. aussi la Directive 97/66/CE du Parlement et du Conseil, du 15
décembre 1997 relative au Traitement des Données Personnelles er 2 la Procection de ['Intimité
dans le Secteur des Télécommunications (JOCE L 24, du 30 fanvier 1998).

25 Par rappore au dernier registre mentionné, le Tribunal constitutionnel a considéré que
l'obtencion par une Commission électorale de zone d'wn rapport pénal relatif & une personne, en
dehors des procédures légalement prévues, 1ésait le droic 2 'intimité personnelle {Sentence
144/1999/8, du 22 juillet, BOE du 26 aofir).
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qui, par lui-méme ou avec d'autres, traire des données personnelles pour le compte
du responsable du traitement) et procédé de dissociation (tour traitement de données
personnelles qui rend impossible leur association postérieute & une petsonne
identifiée ou identifiable) .

Le Tribunal constitutionnel a récemment annulé quelques dispositions de la
LO 15/1999, dont le texte avait déja été contesté par rapport i la LO 5/1992 27

Certaines des facultés comprises dans le droit 32 l'autodécermination
informative servent i assurer une protection efficace contre l'enregistrement des
données personnelles. En principe, le traitement automacisé des données 3 caractére
personnel exige le consentement de la personne concernée 2%, lequel peut étre
révoqué, pour l'avenir, pour une cause justifiée,

Quand il s'agit d'enregistrer des données personnelles, la personne doit &tre
informée de la création du fichier automatisé, du but et des destinacaires de
l'information, ainsi que de l'identité er de l'adresse du responsable du fichier. Elle
aura aussi le droit de connaitre si il est ou non tenu de communiquer ses données
personnelles, et des conséquences que son éventuel refus de fournir l'information
sollicitée peut avoir {article 3 LOPDCP).

Certaines données recoivent une protection spéciale, comme celles relarives 2
I'idéologie, & la religion et aux croyances {articie 16.2 CE), lesquelles exigenc de
l'intéressé un consentement écrit, et celles relatives 4 'origine raciale, 2 la santé er 3
la vie sexuelle, dont les fichiers ne peuvent &tre crées que par la loi, pour des raisons
d'intéréc général ou moyennant le consentement exprés de la personne concernée
(article 7). Récemment le Tribunal constitutionnel a déclaré que n'était pas couvert
par l'intérée général un fichier automatisé par lequel une banque avait pris note des
congés maladie de ses employés ~ en incluant le rapport médical correspondant— afin
de contrdler 1'absentéisme, et que l'inscriprion de telles données exigeait
l'aurorisation préalable des employés visés 2.

26 V. articles 3 LOPDCP, 2 CPTADCP et 2 de |z Directive 95/46/CE.

27 A cdté de ce recours, le Conseil Exécutif du Gouvernement de la Caralogne, le Médiateur
(Defensor del Puehlo), le Parlement de la Catalogne et cinquante-six dépucés du groupe
paclementaire populaire avaient aussi arraqué la LORTAD. Méme si le recoucs le plus intéressanc
pour cecte €tude est celui présenté par le Médiareur (v., notamment, CASCAJO CASTROC J. L.,
« Motivos de inconsticucionalidad de la LO 5/1992, de 29 octobre, de regulaci6n del tracamiento
automarizado de los datos de catfecer personal ». Dans V'ouvrage collectif Essudios de Derecho
Piiblico en homenaje a_Jran José Ruiz-Rico. Vol. 1. Tecnos, Madrid, 1997), la modification de 12 1O
5/1992 par celle, plus récente 15/1999, implique que le Tribunal constitutionnel ne se focalise
que sur les questions de compétence contestées, en estimant, 3 ce propes, que I'Agence de
Protection de Données constitue la dimension instirutionnelle d'un aspect essenciel de la
réglementacion (Sentence 290/2000/14, du 30 novembre, BOE 4, du 4 janvier 2001). Le
Médiaceur a interjeté un nouveau recours en inconstitationnalité contre la Loi organique
15/1999. Il juge incompatible avec le droit fondamental en question {a) la possibilicé que des
normes réglementaires permetrent la cession de données A caracedre personnel entre les
administrations publiques (arcicle 21.1}, (b} la restriction de certaines facultés des personnes
affectées (consultation, accds, rectification ou annulation) fondée sur les fonctions de conerdle et
de vérification des administrations publiques, sur la poursuite des infraccions adminiscratives
(article 24.1), sur des raisons d'intérée public ou afin de protéger des intérérs de tiers (article
24.22). Le Tribunal constitutionnel a donné rajson an Médiatenr dans sa Sentence 292/2000/13 2
18, du 30 novembre (BOE 4, du 4 janvier 2001).

28 Article 6. Dans son deuxitme alinéa, cet article prévoit une exception a la régle du consenrement
dans les cas oit les données sont recueillies dans des sources accessibles au public, dans les cas ol
elles sont utilisées par les adminiscrations publiques dans l'exercice de leurs fonctions et dans les
cas oi1 elles trouvent leur origine dans des relations d'affaire, de eravail, administratives ou

contractuelles.
29 Sentence 202/1999/4, du 8 novembre (BOE 300, du 16 décembre).
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D'ailleurs, 'intéressé peut s'opposer an traitement aurtomatisé des données 4
caractére personnel dont la collecte n'exige pas son consentement, sauf disposition
législative contraire 39,

Les droits de consulration, d'accés, de rectification et d'annulation des
données personnelles ont un intéréc pacciculier (articles 14-16 LOPDCP). Toute
personne a le droit de connafere, par l'intermédiaire du Registre Général de
Protection des Données, 1'existence des fichiers automatisés des données & caractére
personnel. En outre, toute personne concernée a le droit de sollicicer er d'obtenir des
informations sur ses données i caractére personnel incluses dans les fichiers
automatisés, ainsi que de demander leur rectification ou leur annulation 3!, Le
Tribunal constitutionnel a indiqué, plus précisément, que !'arcicle 18.4 CE reconnaft
au demandeur la faculté de solliciter des renseignements relatifs aux données
personnelles accessibles 2 I'Administration de I'Etat 2. En définitive, la liberté
informatique contient le droic au contrédle sur le flux des données personnelles 33. Par
conséquent, V'atilisation de fichiers aucomatisés 3 des fins différentes de celles qui
avaient justifié leur création porte atteinte i la libereé informartique reconnue dans

I'article 18.4 CE 34,
3 - Le droit au vespect de Uintimité

Comme il a été dit plus haut, le bien juridique intimité est protégé i cravers
des droits divers. Quelques-uns garanrissenr son respect dans cerrains domaines, tels

30 Atrticle 6.4 LOPDCP. V. aussi l'article 30,4 LOPDCP, concernant le traitement automatisé de
données i caractére personnel 4 des fins de publicité et de prospection commerciale.
31 11 est elait que ces facultés se trouvent limitées quand elles mettent en péril les intéréts légicimes

des tiers ou quand il existe des raisons d'intérér public ou une obligation de conserver les
données (articles 15.4 et 22.2 LORTAD). Le Tribunal Supréme a admis le fait que la Direction
Générale de l'informatique Fiscale n'envoie pas les données personnelles de la personne affeccée
en invoquant la portée conscicutionnelle de l'obligation de contribuer aux dépenses publiques
(article 31 CE) et en faisant valoir le fait que de telles données étaient connues par l'incéressée,
car elle-méme les avait elle-méme communiquées au Fisc (Sentence de la salle 3° du 5 juin, FJ 3,
RJ 1995/5097). On peut aussi cicer, dans ce sens, la Sentence de la méme salle du 3 mars, FJ 6,
RJ 1995/2292, qui affirme que le droit d'infermacion procédurale esc plus strict que celui de
publicité procédurale, car il restreint P'accés aux textes des décisions aux seuls intéressés, er non
aux entreprises qui prétendent, d'une manidre licite, confectionser une base informatique
permetsant de fouenir aux organismes financiers des données & caractdre économique qui
affectent les parries inrervenances dans des procédures civiles.

32 Senatence TC 254/1993, du 20 juiller (BOE 197, du 18 aoiic), L'incérér de cecre décision réside
dans le faic que l'auteur du recours fondait sa demande sur la CPTADCP, déji cicée, car au
moment des faits Ja LORTAD n'avait pas encore éc€ adoptée. Le Tribunal constitutionnel ne
profite pas de Poccasion pour indiquer si il est aussi compétent pour protéger les droits de
I'homme proclamés dans les cextes internationaux, car il juge que le droit d'accds aux données
fait partie du contenu esseniel de la liberté informarique, méme si, compte tenu de I'absence
d'intervention législacive dans le droit espagnol, le magistrac Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-
FPerrer récuse cette position dans son opinion dissidente.

33 Sentences TC 60/1998/4, du 16 mars er 11/1998/4, du 13 janvier (BOE 96, du 2 avril et 37, du
12 février, respectivement).

34 Sencences TC 104-106/1998, du 18 mai (BOE 146, du 19 juin) et, toue spécialement,
94/1998/6, du 4 mai (BOE 137, du 9 juin), auxquelles il est fait renvoi, méme si cette idée avait
déjA €1é avancée dans I'Ordennance TC 642/1986/3, du 23 juiller. Bien que touces ces décisions
aient donné lieu 3 une opinion dissidente du magistrar Fernando Garcia-Mon et Gonzélez-
Regueral, celui-ci ne conteste pas les affirmarions réalisées dans ce travail. Cetre incerprération
permer d'incervenir en cas de violation des principes d'adéquation et de raison établis dans le
deuxidme alinéa du préambule de la LORTAD, dont on déduit que les données peuvent
seulement érre utilisées quand le but pour lequel elles ont été recueillies le justifie.
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que l'inviolabilité du domicile ou le secrer des communications. D'autres droits
servent & garantir matériellement I'intimicé, 1'honneur et la prorection de son image.

Pour cette raison et pour d'autres, ce chapitre a un caraceére résiduel. On ne
peut pas étudier ici les problémes posés par le droit & l'autodétermination
informative, analysés plus haut, pas plus que ceux générés par I'inviolabilité du
domicile ou le secret des communications, que l'on traitera plus loin. Je ne vais pas
non plus examiner ici quelques mises en ceuvre concrétes du droit 4 l'intimiré, telles
que celles relatives au secret fiscal, bancaire ou médical, ou au secret dans les
procédures judiciaires. Les questions citées sont aussi traitées dans d'autres parties de
ce travail.

Au conrraire, il faur exposer quelques réflexions sur l'objet et la portée du
droit fondamental 4 l'intimité, Il faur également examiner la jurisprudence
concernant quelques questions concrétes autres que celles qui vont étre traitées dans
d’autres développements de ce travail.

D'un point de vue général, le droit 4 l'intimité garantit « l'existence d'un
domaine propre et réservé face 4 'action et la connaissance d'aurrui, nécessaire, dans
notre culture, pour maintenir une gualicé minimale de vie humaine » ¥, et rattaché
de préférence 2 la sphire strictement personnelle de la vie privée ou de ['intimicé 36,

L'intimité, I'honneur et la propre image dont nous parle l'article 18.1 CE
présentent une importante dimension culrurelle 3, ce qui nous améne i reconnaitre,
d'une part, que nous nous trouvons devant des catégories, par définition, variables 3
et, d'autre part, qu'il n'est pas toujours facile de déterminer quel est leur contenu
concret . En tout cas, la portée de ces droits est proportionnellement inverse 3 la

dimension publique tout autant du sujet qui les invoque que des faits concernés %,

35 Sentences TC 209/1988/3, du 10 novembre (BOE 297, du 12 décembre) et 207/1996/3, du 16
décembre (BOE 19, du 22 janvier 1997), parmi beaucoup d'autres.

36 Sentences TC 142/1993, du 22 avril (BOE 127, du 28 mai) ; 143/1994, du 9 mai (BOE 140, du
13 juin) et 207/1996/3, du 16 décembre (BOE 19, du 22 janvier 1997},

37 V. Sentence TC 37/1989/7, du 15 février (BOE 52, du 2 mars).

38 C'est-2-dire changeantes d'un paint de vue historique et social (Sentences TC 171/1990/4, du 12

novembre, BOE 287, du 30 novembre, 2 propos de lintimicé et de 1'honneur, ec 185/1989, du
13 novembre, BOE 290, du 4 décembse- ec 176/1994/3, du 7 juin, BOE 163, du 9 juin, A propos
de I'honneur). On peut illustrer cette affirmation en revenant sur l'accord adopté par la Salle
générale du Tribunal Supréme selon lequel les roilettes publiques sont des endroits ol se
développent des activités qui touchenc A l'intimité des personnes, ce qui invalide les
enregistrements réalisés dans ces lieux, comme llindigue la Sentence du Tribunal Supréme -salle
deuxizme- du 7 juildet 1998 -FJ &°, Rf 1998/5830. Cette jurisprudence dépasse la distincion,
reprise, par exemple, pat la Sentence de cerce méme salle fe 5 mai 1997 -FJ 2% RJ 1997/3628,
entre les cabinets stricto sensw et les distributeurs ou coiletres publiques.

39 Sentences TC 110/1984/3, du 26 novembre, BOE 305, du 21 décembre et 232/1992/5, du 10
décembre, BOE 3, du 3 janvier 1993, relatifs, respectivement, 3 [intimité et & ['honneur. On
s'est quelques fois posé la quescion de savoir, par exemple, quele est la portée des droits de
l'arcicle 18.1 CE en ce gqui concerne la voie publique. En Espagne cette question a écé résolue par
la LO 4/1997, du 4 aofit, sur 'ucilisation des caméras vidéo par les Forces et Corps de sécurité
dans les licux publics, BOE 186, du 5 aofit). Cette loi permet, sous cercaines conditions et &
travers un régime d'autorisation administrative, l'utilisation permanente d'installacions fixes de
caméras vidéo, ainsi que l'usage de camnéras mobiles,

40 Sentences TC 171/1990/5, du 12 novembre, BOE 287, du 30 novembre- ec 197/1991/2, du 17
occobre, BOE 274, du 15 novembre, sur Iintimicé ec honneur, er 117/1994/3, du 25 avril, BOE
129, du 31 mai- et 132/1995/6, du 11 septembre, BOE 246, du 14 octobre, & propos de la
propre image. Dans ces cas, normalement, les libertés d'expression et d'informacion prévalent,

" car elles garantissent i leur tour la liberté d’opinion, qui est une inscitution rattachée au
pluralisme politique et & I'Erat démocrarique {Sentence TC 107/1988/2, du 8 juin, BOE 152, du
25 juin, parmi beaucoup d'aucres), notamment quand la personne affeceée exerce des foncrions
publiques (Sentence TC 11/2000, du 17 janvier, BOE du 18 février).
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er la violation du droit fondamental doit &tre dérerminée matériellement dans
chaque cas. Il s'agit, en outre, de droits ergz emnes 4l et qui ont été concrétisés par la
LO 1/1982, du 5 mai, relative & la protection civile du droit 2 'honneur, 4 I'intimicé
personnelle et familiale et & sa propre image 42 et par le code pénal en vigueur 4,
Quoique l'article 2.2 de la premidre loi ci-dessus citée dispose gue les
mesures expressément prévues par les lois ne constituent pas des intromissions
illégitimes, il est évident que la délimiration législative de ce droit, comme celle des
autres droits, peut &tre révisée et, éventuellement, annulée par le Tribunal
constirutionnel ¥, Les mesures consenties par le titulaire du droit ne sont pas non
plus considérées comme des intromissions illégitimes . Méme si la loi renvoie aux
lois et aux usages sociaux pour délimirer la protection civile de l'honneur, de
l'intimité et de la propre image (article 2.1), d'autres dispositions donnenc des
exemples de mesures considérées comme des intromissions illégitimes, et de mesures
qui, en général %, ne le sont pas (articles 7 et 8 ¥7), Le Code Pénal craite également
du dévoilement et de la révélation de secrets dans le cadre du titre consacré aux délits
contre 1'intimité, contre le droit 4 sa propre image et contre l'inviolabilité du
domicile, en établissant une série de délits susceptibles d'étre poursuivis i la
demande d'une partie —sauf quand ils portent atteinte a l'intéréc général ou & une
pluralité de personnes— pour lesquels est admis le pardon de la victime %, C'est aussi

41 Sentence TC 170/1987/4, du 30 octobre (BOE 279, du 21 novembre).

42 BOE 115, du 14 mai 1982.

43 Adopté par la LO 10/1995, du 23 novembre. (BOE 281, du 24 novembre).

44 La Sentence TC 9/1990, du 18 janvier (BOE 40, du 1% février), dans laquelle un sous-alinéa
ajouté & la LO 1/1982 par la LO 3/1985 postérieure a écé annulé, permet d'illustrer cette
affirmation. Le Tribunal y estimait que ce sous-alinéa, qui indiquait qu'une fois entamée une
procédure civile en application de la présente loi, « celle-ci ne pourra &cre dirigée contre un
député ou contre un sénateur sans autorisation préalable du Congrés des députés ou du Sénar »,
était contraire au droir 2 la protection judiciaire effective (arcicle 24 CE).

45 Le consentement des mineurs et des incapables devra &ere donné par eux-mémes si leur degré de
maturité le permet, ou par leurs représentants légaux. A propos de la révocation, #. infra,
paragraphe 3.

46 L'italique reproduic la lettre de la loi et laisse penser que les ingérences dans l'intimité, dans
I'henneur et dans la propre image, dont traite le dernier alinéa du texte cité peuvent constituer,
en certaines occasions, des intromissions illégitimes an sens de l'article 7.

47 Parmi les premidres, on tronve l'inscallation ou l'utilisation de tout type d'appareils d'écoute ou
de dispositifs optiques qui permettent d'accéder 4 la vie privée des personnes, ainsi que la
divulgation de faits privés ou la révélation de ce type de données qui ont écé connues par le biais
d'activités professionnelles ou officielles. Sont aussi considérés comme des intromissions
illégitimes le captage, la reproduction ou la publication de I'image d'une personne A n'importe
quel endroit, I'ucilisacion du nom ou de la voix A des fins publicitaires ou commerciales et, enfin,
l'imputation de faits ou la manifestation de jugements de valeur par 'intermédiaire d'actions ou
d'expressions qui portent atteinte d'une fagon ou d'une aucre 1 la dignité d'aucrui, en discrédicane
sa renommée ou en portant acteinte 4 sa propre estime. Cecte dernitre intromission, prévue par
'arcicle 7.7 LO 1/1982, doit sa rédaction A la LO 1041995, du 23 novembre, du Code Pénal, Lz
rédaction antérieure faisaic téférence i la divulgation d'expressions ou de faics relarifs 2 une
personne lorsque ces derniers la diffamenc ou la discrédite dans la considétation d'aucrui. Sont, en
principe, présumés [égicimes le captage, la reproduction ou la publication, ainsi que la caricature,
de l'image des personnes qui exercenc une fonction publique ou une profession ayant une
notoriéeé ou une projection publique (i l'exception, bien siir, des autarités ou des personnes qui
ont besoin d'un certain anonymac pour remplir correctement leurs foncrions), ainsi que
l'information graphique relative & un fait ou A un événement public quand l'image d'une
personne déterminée est simplement accessoire.

48 L'appropriation et/on la diffusion de papiers personnels (au sens large, y compris kes documents
et les messages issus de courrier électronique) ou d'enregistrements de l'image ou de la voix, ainsi
que l'appropriation et/ou la diffusion de données personnelles ou familiales, consignées dans un
support informacique, sont aussi condamnés dans différents articles du Code Pénal, de méme que
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le cas des délits de calomnie et d'injure, prévus dans le titre XI du Code Pénal, ainsi
que des délits conere I'honneur 49,

La double protection, civile et pénale, des droits de l'article 18.1 CE poursuit
des objectifs différents, comme le Tribunal constitutionnel I'a indiqué au sujet de
I'honneur : randis que l'action civile vise 4 obtenir une réparation monéteaire, le
procés pénal sert i déterminer si l'ingérence peut constituer un délit >, L'arcicle 1.2
1O 1/1982 affirme, 3 présent >, que le caractére délictueux de l'intromission ne
s'oppose pas 4 ce que le particulier utilise la voie civile, prévue par l'article 9 de cecte
10.

Mais les droits & l'intimité et & la protection de son image présentent aussi
quelques particularités par rapport au droit & I'honneur. En ce qui concerne leurs
titulaires, tandis que les personnes physiques sont les seules & pouvoir invoquer les
droits & I'intimité (Ordonnance TC 257/1985/2, du 17 avril) 32 et & la propre
image %, le droit 3 I'honneur bénéficie aussi aux personnes juridiques *4. Dailleurs,

le dévoilement, la révélation etlou la cession de données réservées relatives A des personnes
juridiques.

49 La calomnie sancrionne l'imputation d'un délic, réalisée malgré la connaissance de sa fausseté ou
avec un mépris téméraire de la vérité. L'injure vise l'action ou I'expression qui porte gravemenc
atteinte - du fait qu'elle est réalisée en connaissanc la fausseré des faits narrés ou avec un mépris
téméraire de la véracicé — 3 la dignité d'autrui, en discréditant sa renommée ou en poreant
atteinte A sa propre estime. Il convient de se référer A la Sentence TC 21/2000/2 et s., du 31
janvier (BOE du 3 mars), dans laquelle le Tribunal conscitutionnel refuse de réviser une
résolution judiciaire définitive et absoluteire au motif que le juge d'inscance n'avaic pas retenu, &
son tour, l'acteinte & ['honneur des affectés. Sur les relations entre la lésion constitucionnelle ec le
proces pénal, voyez I'opinion dissidente sous cette décision du magiserac Tomds 8. Vives Antén.

50 Sentence TC 297/1994/5, du 14 novembre (BOE 298, du 14 décembre, ce qui implique que le
juge civil dispose d'un plus grand éventail de possibilicés que le juge pénal {(idem).
5 Le concenu de ['arcicle résulee de la LO 10/1995, du 23 novembre (BOE 281, du 24 novembre),

d'adoption du Code Pénal, mais il avait déja &cé avancé par la Sentence TC 241/1991/4, du 16
décembre (BOE 13, du 15 janvier 1992) qui avait nuancé la préférence de la voie pénale sur la
voie civile, imposée dans la version eriginaire de l'acticle 1.2 LO 1/1982.

52 Y sont inclus les érrangers (Sentence TC 107/1984/3, du 23 novembre, BOE 305, du 21
décembre) et les mineurs (arricle 4 LO 1/1996, du 15 janvier, de Protection Juridique du
Mineur, BOE 15, du 17 janvier). Dans 1'hypothése ofi le sujet affecté esc décédé, le Tribunal
constitutionnel a choisi de relier 1'intimicé familiale ou 'honneur familial invoqués 2 l'incimicé
et i I'honneur personnel (Sentences 231/1988/4, du 2 décembre, BOE 307, du 23 décembre,
115/3000/5, du 10 mai, BOE du 7 juin et 190/1996/2, du 25 novembre, BOE 3, du 3 janvier
1997). Tandis que dans certains cas le Tribunal consticutionnel a admis que les parents
invoquent le droic 3 P'honneur du mineur, sans s'interroger sur l'éventuelle existence de
I'honneur familial (Sentence 197/1991/3, du 17 octobre, BOE 274, du 15 novembre), dans
Jd'autres cas, il s'est posé la question de savoir si l'interdiction imposée 4 une personne incarcérée
de pacler en basque porte atteinte ou non i son inrimité familiale (Sentence 201/1997/7, du 235
novembre, BOE 312, du 30 décembre). Le magistrat Vicente Gimeno Sendra a sourenu (dans
I'cpinion dissidente qui accompagne la Sentence TC 184/190, du 15 novembre, BOE 389, du 3
décembre) que la protection de lintimité familiale protége toute union juridique — contrat de
mariage — ou naturelle, en s'appuyant sur les arrées de la CEDH du 13 juin 1979 (aff. Marchs) ec
du 18 décembre 1986 (aff. Johnston).

53 V. les Sentences TC 231/1988/6, du 2 décembre (BOE 307, du 23 décembre) ex 117/1994, du 25
avril {BOE 129, du 31 mai).
54 La juisprudence relacive aux titulaires du droic & ['honneur a connu une importante évolucion,

Bien que ce droit ait &€ craditionnellement rattaché, du faic de son évidente imbrication avec la
dignicé (article 10.1 CE et Sentences TC 20/1990/4, du 15 février, BOE 52, du 17 mars, et
78/1995/2, du 22 mai, BOE 147, du 21 juin aux personnes en ant quindividus (Sencences TC
107/1988/2, du 8 juin, BOE 152, du 25 juin et 51/1989/2, du 22 février, BOE 32, du 14 mars
entre auttes), le Tribunal constitutionnel a admis la qualité pour agir d'un membre d'un groupe
echnique ou social concret, quand l'offense — raciste ou xénophabe — se dirige contre toute cetee
collectivité (Sentence 214/1991/3, du 11 novembre, BOE 301, du 17 décembre). V aussi la
Sentence TC 176/1995, du 11 décembre (BOE 11, du 12 janvier 1996} er a attribué, assez
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méme si 'intimité « ne comprend pas en principe les faits concernanr les relacions
sociales et professionnelles dans lesquelles l'activité de travail a lieu » (Ordonnance
du TC 30/1998/2, du 28 janvier), ['honneut, lui, englobe le prestige professionnel >°.

Une fois examinés les profils généraux du droir & l'intimiré, consacré par
'article 18.1 CE, on va, par la suite, examiner l'exégése partielle de la jurisprudence
intervenue, surtour en ce qui concerne les limites du droit (mises en relief dans des
hypothéses telles que la liberté sexuelle et la défense devant les bruirs, les odeurs et la
fumée pénétrants et désagréables), en analysant le droit & l'intimité corporelle et la
légitimité des preuves tendant 4 déterminer l'identicé du géniteur.

Précédemment il 2 été indiqué que I'article 18 CE ne protége pas la vie
privée mais l'intimité. Cette affirmarion se voit confirmée par la jurisprudence
constitutionnelle 4 propos de l'arcicle 18.1 CE. D’une part, ni la liberté sexuelle,
comprise dans un sens large, ni l'avortement ne relévent de la notion d'intimité
constitutionnellement garantie *5. D’aucre part, l'intromission provoquée par 'entrée
d'odeurs et de fumées pénétrantes et désagréables, qui porte atteinte au droir 4 la vie
ptivée de l'article 8 CEDH, ne 12se ni le droit 3 'intimité ni le droit & 'inviolabilité
du domicile 3. Ces deux facultés sont davantage liées au droit d'autodétermination
qu'au fondement libéral de la notion d’intimité qui est celle retenue en Espagne.

Le droit & l'intimité garantic l'intimité corporelle, ce qui n'exclur que
cercaines intromissions sur notre corps, et ne comprend pas un droit
d'autodétermination corporelle. Cependant, étant donné que l'intimité corporelle ne
constitue pas, malgré son nom, « une entité physique, mais culturelle déterminée,
par conséquent, du fair du crittre dominant dans notre culture en martigre de pudeur
corporelle, [...] on ne peut considérer comme des intromissions forcées dans
lintimité les agissements qui, compte tenu des parties du corps humain sur
lesquelles ils s’opérent %, ou des instruments par lesquels ils se réalisent *?, ne

récemment, ce droit aux personnes juridiques {dans les Sentences 139/1995/4, du 26 septembre,
BOE 246, du 14 occobre et 183/1995/2, du 11 décembre, BOE 11, du 12 janvier 1996).

55 Sentences TC 232/1992/5, du 14 décembre (BOE 17, du 20 janvier 1993) et 282/2000/3, du 27
novembre (BOE du 4 janvier 2001) qui vont au-deld, sur ce point, de ce qui avait été affirmé
précédemment par ka Seatence TC 40/1992/3, du 30 mars (BOE 109, du 6 mai).

56 Car « l'indmicé esc un domaine ou un réduit dans lequel il est interdit aux autres de pénétrer et
qui n'a pas par lut-méme une relation directe avec la liberté de se mettre en rapport avec d'autres
personnes ou avec le droie d'avoir des amis » (Seatence 'T'C 73/1982/5, du 2 décembre (BOE 312,
du 29 décembre). Le magistrac Francisco Rubio Llorente critique le manque de liaison encre
l'avorternent et I'intimité dans I'opinion dissidente qui accompagne la Sentence TC 53/1985, du
11 avril {BOE 119, du 18 mai).

57 La rescriceion des bruits se justifie normalement par des motifs de cranquillieé publique
{Sentence du Tribunal Suptéme -Salle 3~ du 10 juiller 1991 -F] &, R 1991\5354, Il est fait
allusion 2 I'intimicé dans la Sentence de la méme Szlle du 14 mai 1992 -Rf 1992\d312). D'aucte
part, 'Ordonnance TC du 26 février 1990 a débouté la demande destinée 1 faire reconnaftre que
I'entrée de fumées et d'odeurs pénérrantes ec désagréables porraic atteince au droit
l'invielabilité du domicile, méme si, plus card, la Cour de Strasbourg a faic droic 2 certe demande
(Arrér CEDH Ldpez Osira, du 9 dégembre 1994),

58 Telles que la zone de la poitrine, dans une fouille policitre {(Sentence du Tribunal Supréme -Salle
2°- du 29 seprembre 1997 -FJ 1%, R 199771997, V. en ce qui concerne la pratique de la fouille,
les Sentences de cecte méme Salle du 15 janvier 1993 -FJ 25, RJ 1993\120- et du 27 seprembre
1996 -FJ 33, RJ 1996\6761), ec l'opération qui consiste 3 faire expulser de 'air pour concréler le
niveau d'aleool dans le sang (Sentence du Tribunal constitutionnel 234/1997/9, du 18 décembre,
BOE 18, du 21 janvier 1998). En revanche, il est évident que les examens gynécologiques
affectent l'intimité garantie au niveau consticutionnel (Senrence TC 37/1989/7, du 15 février,
BOE 52, dn 2 mars),

59 Ainsi, par exemple, ne viole pas l'article 18 la réalisation de radiographies (Sentence TS -Salle 2°-
du 18 janvier 1993 -FJ 2%, R} 1993\123) ou l'extraction de quelques gourtes de sang (Sentence
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constituent pas, selon un critére valide, une violation de la pudeur ou de 'honnéreté
de la personme » 9; il en résulre une relative « immunité face & toute recherche ou
perquisition sur le corps s'imposant contre la volonté de la personne » 6, qui ne
s'applique pas cependant a d'autres mesures poursuivant des objectifs différents, celle
que 'alimentation par la contrainte de personnes incarcérées en gréve de la faim 62,

Concernanct l'intimité corporelle, il est aussi utile de faire référence 2 une
jurisprudence relative & des enregistrements et des fouilles corporelles. Le Tribunal
Supréme a indiqué, de fagon constante, que « les bagages des voyageurs — des valises,
des sacs, des sacs & dos, etc. — ne peuvent pas étre assimilés aux communications
postales, selon le critere posé par certe salle dans sa Sentence du 28 décembre 1994
[R] 1994\103781, & I'effer de les protéger face aux ingérences des agents d’autoricé
er, bien que sans doute & l'intérieur des bagages on puisse crouver des effets
appartenant au domaine de la plus stricte intimité personnelle, leur ouverture et leur
fouille par ces agents dans cerrains lieux et occasions sont justifiées par le devoir
incombant aux membres des forces et corps de sécurité — arricle 11.1, £) ec g) LO
2/1986, du 13 mars [qui réglemente les Forces et Corps de Sécurité de 'Etat, les
polices des Communautés Autonomes et les Polices Locales (BOE 63, du 14 mars)]
de «prévenir la commission des actes délictueux» er «d'enquérer sur les délits pour
découvrir et pour arréter les présumés coupables» 6,

On se demande aussi si I'accés indifférencié de la presse au registre des
naissances peut porter atteinte au droit 4 l'intimité. La Direction Générale des
Registres et du Notariat a adopté des mesures afin d'empécher cet acces, par sa
décision du 5 mars 1994. Dans cecte décision, la DGRN admet I'accés quotidien des
médias aux livres des décds, mais non 4 celui des naissances. Le Registre Civil élabore
une simple note informative dans laquelle sont indiquées les données sur les
naissances inscrites chaque jour, mais sans aucune mention relative 4 la filiation
(FJ 8°).

Mais, comme il a déji écé indiqué, le droit & H'intimité est, comme tout autre
droit, limité 8. Les limites qui lui sont opposables dérivent, fondamentalement, des
devoirs découlant de certaines relations juridiques, volontairement assumées (civiles
— mariage 65 etc.. —, commerciales — données bancaires 66 _ ou professionnelles —

TC 103/1985/3, du 4 octobre, BOE 265, du 5 nevembre et Ordonnance TC 221/1990/3, du 31
mai). .

60 Sentences TC 37/1989/7, du 15 février, BOE 52, du 2 mars- ex 207/1996/3, du 16 décembre,
BOE 19, du 22 janvier 1997, entre autres. Le Tribunal conscicutionnel a signaté que dans les
« interventions corporefles {.} qui consistent A extraire du corps cereains éléments externes ou
internes afin de les soumettre 4 un rapport d'expertise (analyse de sang, d'urine, de cheveux,
d'ongles, biopsies, ete.} ou 2 les exposer & des radiations (rayons X, T.A.C., résonances
magnétiques, etc.), [.] le droit qui se verza en régle générale affeccé est le drait A 'intégrité
physigue (arr. 15 C.E.), du fait qu'elles impliquent une lésion ou un préjudice pour le corps, ne
serait-ce que dans son apparence externe » {Sentence TC 207/1996/2, du 16 décembre, BOE 19,
du 22 janvier 1997).

61 Sentence TC 37/1989/4, du 15 février (BOE 532, du 2 mars).

62 Sentences TC 120/1990/12, du 27 juin (BOE 181, du 30 juiller) ec 137/1990/10, du 19 juiller
(BOE 181, du 30 juillet).

63 Sencence TS -Salle 2°- du 12 novembre 1998 -FJ 25, Rf 1998\9421. Il est aussi indiqué, qu'en

I'espice, la conduite de la police est proportionnée, « érant donné la gravié et la transcendance
du faic sujet 3 enquéte ». Voir aussi, entre autres, la Sentence de cette méme salle du G avril 1998

-F] 2¢, RJ 1993\3287.

64 Sentence TC 110/1984/5, du 26 novembre (BOE 303, du 21 décembte) et Ordonnances TC
257/1985/2, du 17 avril et 642/1986/3, du 23 juilier.

65 La prise en compte de l'adultére du conjeint, dans le cas d'une séparation matrimonizle, est

censée ne pas vioter l'arcicle 18 CE (Sentence TC 73/1982/3, du 2 décembre, BOE 312, du 29
décembre), 2 la différence de la sanction disciplinaire infligée & un militaire pour avoir conseati
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contrat de travail 7 —) ou non %, et de la prééminence, toujours relative, d'autres
biens constitutionnels en conflit. Clest le cas, par exemple, ainsi que nous l'avons
indiqué, des procédures civiles de filiation, mais aussi de certaines procédures
pénales 6 et disciplinaires et, en général, de cercaines relations de sujérion spéciale
(notamment 7 en ce qui concerne les personnes incarcérées 7! et les militaires).

'adultire de son conjoint (Sentence TC 151/1997/5, du 29 septembre, BOE 260, du 30 ocrobre),
si une telle mesure n'est pas nécessaire ou si elle n'est pas justifiée de maniére adéquace.

66 Voir infra les développements consacrés au secret bancaire, fiscal er médical.

67 Les divergences sur les dates 2 partir desquelles un travailleur prendra ses vacances ne mettent
pas en cause le droit i l'intimité (Ordonnance TC 189/1987/2, du 18 février). D'autre part,
l'arcicte 18 du Décrer Royal Législatif 1/1995, du 24 mars, qui potte adeption du texre refondu
de la Loi éeablissant le Statut des cravailleusrs (BOE 75, du 29 mars), prévoit la réalisacion
éventuelle de fouilles sur la personne du teavailleur et dans ses casiers et effets personnels, afin de
protéger le patrimoine de 'entreprise et celui des aurres cravailleurs de l'entreprise. On peuc
consuleer A ce sujet la Sentence TC 272/1994/2, du 17 octobre (BOE 279, du 22 novembre).

68 Les fouilles réalisées par les gardes assermentés d'un hdpital dans les bagages d'un patient ne
portent pas atteinte au droit A 'intimité, compte tenu du fait qu'elles ont pour but d'évicer,
d'une part, la présentation de réclamacions abusives par les patiencs er, d'autre pare,
'introduction dans 1'érablissement d'objets pouvant entrainer un danger pour la séeuricé
(Ordonnance TC 201/1994/2, du 9 juin).

9 Les Sentences TC 37/1989, du 15 février (BOE 52, du 2 mars- et 207/1996/3, du 16 décembre
(BOE 19, du 22 janvier 1997) ont une importance particulitre, La premidre décision examine la
possible violation du droit 2 l'intimité qui auraic pour origine la décision par [aquelle un juge
impose A une accusée de se soumettre i un examen gynécologique, violation qui, selon le
Tribunal constitutionnel, s'est produite puisque font défauc la pondération et la justification
nécessaires (Sentence TC 37/1989/8, du 15 février, BOE 52, du 2 mars). La deuxiéme décision
examine la égicimiré constitucionnelle d'un acre de procédure judiciaire qui impose l'excraccion
de cheveux, de la téte et des aisselles, d'un accusé par un médecin légiste. Bien que l'intimité ne
soit pas en cause, pas davantage que la zone du corps affectée (Sentence TC 207/1996/3, du 16
décembre, BOE 19, du 22 janvier 1997), ou méme la manitre dont la mesure a été mise en
pratique, il se produit une viclation du droit fondamental i l'intimité du fait du défauc de
couverture légale de la mesure adoptée, de son caractere superflu et de sa disproportion, tout
autant temporelle que matérielle, par rapport aux résultats escomptés (Sencence TC 207/1996/3,
du 16 décembre, BOE 19, du 22 janvier 1997).

70 Comme c'est, par exemple, aussi le cas des contribuables (Sentence TC 76/1990, du 26 avril,
BOE 129, du 30 mai).
! 11 est clair que ceux qui souffrent d’une privation de la liberté supportent une réduction de leur

intimité, « car de nombreuses actions qui sent considérées normalement comme privées et
intimes sont exposées au public et méme soumises A autorisation » (Sentence TC 89/1987/2, du
3 juin, BOE 151, du 25 juin) er qu'ils sont quelquefois obligés de partager leur cellule avec
d'aucres prisonniers {Seatence TC 195/1995/3, du 28 novembre, BOE 21, du 24 janvier 1996).
Cependant, cecte affirmation ne permet pas d'exclure que l'intimité, garantie au niveau
constitutionnel, puisse étre violée par des mesures qui la « réduisent au-deld de ce que 1a vie en
prison exige » (Sentence TC 89/1987/2, du 3 juin, BOE 151, du 25 juin). C'est précisément le
cas quand un foncrionnaire de prison eblige une personne incarcérée, qui vient d'aveir une
relation intime, & se déshabiller cotalement et A faire des flexions devanr lni d'une maniére
répéeée (Sentence TC 57/1994/4, du 28 février, BOE 71, du 24 mars). La violation du droit 2
l'intimité peur s¢ produire pour une double cause. D’une part, parce que malgré [exiscence
d'exigences publiques justifiant la mesure (Sentence TC 57/1994/5, du 28 février, BOE 71, du
24 mars) concrétement, veiller au respect de l'ordre er de la sécurité dans 1'écablissement,
(Senrence TC 57/1994/6), il faut justifier de la nécessité d'adoprer la dite mesure en ucilisane les
arguiments pertinents, ce qui n'était pas le cas dans l'exemple cité (Sentence TC $7/1994/6, du
28 février, BOE 71, du 24 mars). D'autre part, llintromission est illégitime & cause des moyens
utilisés, ceux-ci s'appuyant sur la nudité d'un corps en mouvemenz et dans une situation
inhabituelle d'inférioricé — réalisation de flexions — (Sentence TC 57/1994/7, du 28 Fvrier, BOE
71, du 24 mars), au lien de se setvir des moyens mécaniques opportuns -détecreur de mécaux et
appareil de rayons X, dont l'urilisation a été de nouveau autorisée par la Sentence TC 35/1996,
du 11 mars, BOE 93, du 17 avril). Cette dernidre idée permec 2 elle seule de comprendre la
décision du Tribunal consticutionnel d'annuler la sanction imposée & un prisonnier, 2 Ia suite de
son refus de se déshabiller complatement devant un ensemble de foncrionnaires de prison, bien
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Toute restriction des droits de l'arricle 18.1 CE doit étre adoptée moyennant une
décision judiciaire, motivée et proportionnée, et fondée sur une prévision légale
(Sentence TC 37/1989/7).

4 - Le droit au respect des communications

L'arricle 18.3 CE garanvit, comme d'autres textes de l'histoire
constitutionnelle espagnole, le secret des communications, tout spécialement, mais
pas uniquement, puisqu’il vise également les communications « postales,
télégraphiques et téléphoniques, sauf décision judiciaire ». Quoique l'article 18.3 CE
comprenne aussi, implicitement, le droit d'établir ou d'initier le processus
communicacif 72, c'est la garantie du secret qui constitue la question la plus
intéressante d'un point de vue théorique et pratique. Le secret s'étend non seulement
au contenu de la communication (que 1'on présume toujours secret), mais aussi 2
d'autres éléments du processus communicacif tels que les numéros de téléphone
composés ou l'identité des incerlocuteurs 7. L'interception du message, méme sans
connaissance de sa teneur, et [a connaissance illicite du contenu de la communication
sont aussi illégitimes 74, Enfin, il est clair que le droir peut 8tre invoqué face aux
tiers — publics ou privés —, mais pas face aux propres interlocuteurs 7.

Le secret des communications protége toute sotte de procédé communicacif
réalisé par l'intermédiaire d'un moyen technique, bien qu'il n'y ait pas encore de
jurisprudence par tapport & tous ces procédés 75. En ce qui concerne le secret de la

qu'il indique aussi que la mesure n'écaic pas justifiée. En ce qui concerne l'isolement d'un
prisonnier en tant que sanction, on peut consulter la Sentence TC 60/1997, du 18 mars (BOE 92,
du 17 avril) ; pour ce qui est de l'alimencation forcée de prisonniers en gréve de la faim, les
Sentences TC 120/1990, du 27 juin (BOE 181, du 30 juiller) er 137/1990, du 19 juillec (BOE
181, du 30 juillet) ; & propos des fouilles sur les internes, dans leurs possessions et dans les locaux
qu'ils occupent, #. la Sentence TC 35/1996/2, du 11 mars (BOE 93, du 17 avril).

72 Sentences TC 34/1996/4, du 11 mars (BOE 93, du 17 avril) ex 114/1984/4, du 29 novembee
(BOE 303, du 21 décembre).
73 Sentences TC 114/1984/7, du 29 novembze (BOE 3035, du 21 décembre) e, 3 propos de l'identicé

des interlocuteurs, 34/1996/4, du 11 mars (BOE 93, du 17 avril) entre autres. De ce point de vue
est choquante la Sentence du Tribunal Supréme -Salle 2°- du 22 mars 1999 -F] 2%, RJ
19992947, dans laquelle il est dit que l'obtention de la liste des appels effectués a partir d'un
téléphone concrer ne nuit pas au secree des communications.

74 V., concernant l'ineerception, les Sentences TC 114/1984/7, du 29 novembre (BOE 305, du 21
décembre) et CEDH Malore, du 2 aolr 1984. La connaissance illicite du centenu de la
communication peut &cre réalisée en ouvrant la correspondance gardée par son destinataire
(Sentence TC 114/1984/7, du 29 novembre, BOE 305, du 21 décembre) ou en dérobaar des fax
(Ordonnance 'TC 30/1998/2, du 28 janvier). Toutes ces conduices sont condamnées quand elles
sont I'ceuvre de particuliers (arcicle 197.1 LO 10/1995, du 23 novembre, BOE 281, du 24
novembre et 54, du 2 mars 1996, porcant adoption du Code Pénal), et de fonccionnaires (v.
articles 197.2 — si n'est pas prévue la qualification de délit- et 536 — quand, en concurrence de
celie-ci, les garanties prévaes au niveau consticutionnel et légal n'ont pas été respectées, LO
10/1995).

75 Sentences TC 127/1996/4, du 9 juillec (BOE 194, du 12 aofit} ec 114/1984/7, du 29 novembre
(BOE 305, du 21 décembre). Une hypothgse de fait trds curieuse esc 3 L'origine de la Sentence du
Tribunal Supréme -salle 2°- du 20 décembre -FJ 1%, RJ 1996\9038 : la police avait requ un appel
sur le téléphone mobile d'une personne décédée er, en cachanc son idenrité, avait simulé i
plusieurs reprises &tre une personne connue du more. Le Tribunal Supréme considere que dans
ces communications est incervenu ua tiers €tranger i I'émetteur et au récepteur, un ciers qui
tépete et prolonge cette interférence en masge de rour contrdle judiciaire, ce qui porte atteinte an
droit reconnu 2 l'article 18.3 CE.

76 Sentence TS -salle 2°- du 22 avril (B] 1998\3811), qui examine la légitimicé constiturionnelle
des interventions céléphoniques réalisées sur des terminaux mobiles et Sentence TC 34/1996/5,
du 11 mars (BOE 93, du 17 aviil), qui confirme que le délit d'interception des communications
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correspondance, la jurisprudence a dfi examiner si l'article s'appliquait aussi aux colis
postaux. Le Tribunal Supréme a estimé, & partir de 1993, que les colis postaux sont
protégés par ['article 18.3 CE, car une autre solution porterait atteinte au principe de
sécurité juridique et consacreraic une différence, en réalité plus quantitacive que
qualitative 77, D'ailleurs, l'article 3.1 de la Loi 24/1998 (BOE 167, du 14 juillec)
affirme que « dans la prestation des services postaux, les opérateurs devront garantir
le secret des communicarions » '8, En tour cas, le Tribunal Supréme avait déji
examiné le respect de l'article 18.3 par les compagnies privées de messagerie 7.

Concernant le secteur des télécommunications, récemment libéralisé, ['article
49 de la Loi 11/1998 prévoit que « les opérateurs gérant des services de
télécommunications destinés au public ou exploitant des réseaux de
télécommunications accessibles au public devront garantir le secret des
communications, conformément aux articles 18.3 er 55.2 CE er a l'acticle 579 de la
loi relative & la Procédure Pénale » 50,

(lequel interdic aussi, par ailleurs, l'appropriation de messages de courrier éleceronique) est
applicable quand il stagic de téléphones sans fil.

7 Sentence du Tribunal Supréme -salle 2°- du 9 mai -FJ 3.3°, RJ 1995\3621, qui dépasse la vision
soutenue par la Sentence de cette méme Salle du 10 mars -FJ 2%, RJ 19802601, laquelle se
limitair & réserver le méme traicemenc 4 1'eavoi de colis postaux et au cransport de marchandises.
Ce revirement jurisprudentiel trouve son origine immédiate dans une assemblée générale de la
Salle Pénale du Tribunal Supréme ayant en lieu en 1995 et dans laguelle, aprés plusieurs
sencences contradictoires, il avait £cé décidé de considérer les colis postaux comme des moyens de
communication au sens constitutionnel du rerme, ce qui implique que leur saisie et leur fouille
éventuelles relevent de la protection judiciaire, sauf dispositions contraires de la réglementation
douaniére et postale concernanc les objets ouverts ou arborant 1'étiquerte veree (Sentence TS -salle
2° du 3 juin -FJ 3%, BJ 1993\d533, entre auttes) ou celles d'aucre réglementation « du méme
cancept et qualité » (Sentence TS -salle 2% du 2 janvier -F] 1%, Rf 1997\180). La Sentence TS -
satle 2°- du 26 mars -FJ 1%, Rf 1997\1954- impose, en outre, que l'ouverture du paquer se réalise
en présence de lincéressé. A propos de 1'étiquette verte, #. la Convention relative aux Paquets
Postaux, du 14 décembre 1989, signée et ratifiée par le gouvernement espagnol et publiée dans
le BOE du 30 septembre 1992. Les colis, dont le contenu est déerit A Fextérieur (Sentence TS -
salle 2% du 18 juin 1997 -FJ 2°, RJ 1997°5158), et les coffres et valises (Sentence de la méme
Salle du 28 décembre 1994 -FJ 2b, Rf 1994\10378) ne sont pas non plus protégés au niveau
constitutionnel, Il est possible de tenir comprte d'aucres facteurs concernanc les colis postaux,
comme lenrs grandes dimensions (Sentence TS -Szlle 2°- du 23 mars 1995 -FJ 3°, RJ 1995\2323)
ou leur poids (370 kilos., dans la Sentence de la méme Salle du 20 octobre 1997 -FJ 1*, R
1997\76G72), ou leur forme — des bidons — (Sentences de la méme salle du 26 mars -FJ 1%, Rf
19971954~ et du 5 Février 1997 -FJ 1%, RJ 1997697), pour exclure que ceux-ci puissent &tre
considérés cemme des communications au sens constitutionnel du terme.

K L'alinéa suivant indique que « les opérateurs géranc des services postaux ne pourront fournir
aucune information relative & l'existence de l'envei postal, 2 son type, 2 ses circonstances
extérieures, 4 l'idencité de l'expédiceur et du destinataire, ni A leur adresse » ; l'article 3.2 dispose
« que seront, le cas échéanr, applicables les prévisions de la LO $/1992, du 29 actobre (BOE 262,
du 31 octobre), qui téglementent le traitement aucomarisé des données A caracedre personnel »,
et, enfin, l'article 9.3 faic figurer, parmi les conditions essencielles relatives 3 la prestation du
service postal, le respect du droir & l'inviolabilité de la correspondance et l'obligation de
protection des données, conformément 2 l'article 18.3 de In Constiturion espagnole. La loi du 13
juiller, poreant sur la régulation du service poscal universel et sur la libéralisation des services
postaux (BOE 167, du 14 juillec), transpose en droit espagnol la Directive communauraire
97/67/CE, relative aux Normes Communes pour le Développement du Marché Intérieur des
Services Postaux dans la Communaucé et pour 'Amélioration de la Qualité du Service, qui esc
étonnement silencieuse quant aux droits de I'homme {ex article 8 CEDH) et aux droits des
consommateurs et des usagers.

79 Sentence TS -salle 2°- du 22 décembre 1995 -FJ 3%, R 1995\9444. V. aussi les Sentences de cetee
méme Salle du 20 ocrobre 1997 -EJ 1%, RJ 1997°\7672- et du 14 novembre 1996 -FJ 5%, RJ
1996\8204, entre aucres.

80 Loi Générale des Télécommunications du 24 avril (BOE 99, du 25 avril et rectifications dans le

BOE 162, du 8 juiller). V. aussi son arcicle 3.1, le titre Vet la disposition eransitoire sixigme du
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Récemment, le régime constitutionnel du secret des communications dans les
centres de réclusion a généré une jurisprudence constitucionnelle abondante L.
Avant ctour, il faur distinguer les communications génériques et celles qui sont
spécifiques. Les premigres concernent la famille et les amis, et peuvent 8tre
interceptées ou suspendues temporairement pat le directeur de 1'établissement pour
des raisons de sécurité, d'intérét du craitement ou du bon ordre de 1'érablissement,
moyennant décision motivée #2. L'accord d’interception des communications doit
étre notifié a I'interné et communiqué au juge compétent, qui exerce un vrai contrdle
judiciaire sur celui-ci #. Les communications spécifiques sont celles que le
prisonnier maintient avec l'avocar chargé de sa défense et/ou avec l'avoué (orales ou
€crites) ; celles-ci ne peuvent &tre limitées que par décision judiciaire dans les cas de
terrorisme 54,

Le secret des communications a, comme les autres droits subjectifs, une
portée limitée. En principe, toute interception des communications d'autrui doit &tre
accordée par décision judiciaire. L'article 579 de la Loi relative 4 la Procédure Pénale
permet au juge d'autoriser, & travers décision judiciaire motivée ¥, la saisie de la

Décret royal 1736/1998, du 31 juillet (BOE 213, du 3 septembre}, portant adoprion du
Reglement d'applicacion du Ticre IIT de la Loi générale des télécommunications, et [a directive
ci-dessus citée.

81 L'image de 'intervencion adéquate d'un point de vue constitutionnel peur écre tirée des arricles
51 LO Générale Pénitentizire 1/1979, du 26 septembre (BOE 239, du 3 octobre} et 41 et 5. du
Décret Royal 190/1996, du 9 février, portant adoption du Réglement Pénitentiaire (RP), ainsi
que des Sentences TC 73/1983, du 30 juillet (BOE 197, du 18 aofit}, 183/1994, du 20 juin (BOE
177, du 26 juillet), 127/1996, du 9 juillec (BOE 194, du 12 aofit), 170/1996, du 29 octobre
(BOE 291, du 3 décembre), 128/1997, du 14 juillec (BOE 187, du 6 aofir), 175/1997, du 27
octobre (BOE 283, du 29 novembre) et 200/1997, du 24 novembre (BOE 312, du 30 décembre),
encre autres.

82 Des morifs personnalisés et exceptionnels, indépendants du degré pénicentiaire de I'internement,

doivent &tre invoqués (v. les Sentences TC 170/1996/4, du 29 ocrobre, BOE 291, du 3 décembre-

et 175/1997/6, du 27 ocrobre, BOE 285, du 28 octobre), méme si le Tribunal constitutionnel a

décidé, en admettant 'interception des communications d'un prisonnier appartenant 3 un groupe

terroriste ayant dirigé des acraques concre des prisons, qu'individualiser « ne signifie pas que ces
circonstances doivent se rapporter exclusivement 2 'interné objet de la mesure, ou que s'il s'agic
de caractéristiques propres 4 un groupe de personnes elles ne puissent plus écre invoquées comme

cause justifianc l'intervention » (Sencence TC 200/1997/4, du 24 povembre, BOE 312, du 30

décembre). i la rescriction ou la suspension du droit fondamental a pour cause le craitement, la

commission de traiternent devra établir un rapport (article 43.1 RP). §'il s'agir d'enquéter sur un
délit, I'sutorisation devra provenir de l'autorité judiciaire, conformémenc 2 la Loi relative 3 la

Procédure Pénale (Sentence TC 200/1997/4, du 24 novembre, BOE 312, du 30 décembre).

Enfin, il est clair que la motivation judiciaire donnée au prisonnier qui 4 présenté un recours

contre la résolution administracive limitative de son droit fondamental, ne compense pas

|'absence de motivation de celle-ci (Sentence TC 128/1997/5, du 14 juillet, BOE 187, du 6 aodt).

Sencence TC 175/1997/3, du 27 octebre (BOE 285, du 28 novemnbre).

La Sentence TC 183/1994/5, du 20 juin (BOE 177, du 26 juillet) a précisé que les deux

condirions sont simuleanées et non alternatives, et la Searence TC 58/1998/5, du 16 mars (BOE

96, du 22 avril) a confirmé qu'il n'y a pas de différence par rapport aux communications écrires.

L'article 48.4 RP dispose que les communications avec des avocats différents entrent dans le

régime ordineire ou générique. D'un autre cté, la récente Sentence TC 175/2000, du 26 juin

(BOE du 28 juiller) inclut aussi parmi les communications spécifiques celles destinées & un

organe judiciaire, er donc la sanction résultant de son intervention de la part de l'administration

des prisons doit &re annulée,

85 Il faur donc une autorisation judiciaire spécifique et misonnée (Sentence TC 123/1997/3, du 17
juillet, BOE 171, du 18 juilles), et bien que la motivation puisse étre bréve ec concise, elle doit
contenir un conrrdle de proportionnalité — expliquant I'adéquation et la nécessité d'zdopeer la
mesure et qui évalue les avantages obtenus grice a l'intervention des communications et les
inévitables inconvénients occasionnés — (Searence TC 175/1997/4, du 27 ocrobre, BOE 285, du
29 novembre). On peut en déduire, en s'appuyant sur la Sencence TC 85/1994/3, du 14 mars

E8
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correspondance privée ou linterception des communications téléphoniques du
prévenu, ainsi que la surveillance des communications postales, télégraphiques ou
téléphoniques des personnes pour lesquelles il y auraic des indices de responsabilité
criminelle 8. La rescriction du droit fondamental doit &tre contrélée er,
éventuellement, prorogée, par l'organe judiciaire ¥

Le Ttibunal constiturionnel a indiqué, dans une décision de principe, que
toute limitation du droit fondamental doit poursuivre des objectifs légirimes prévus
par la loi, et qu'il faue déterminer temporairement |'étendue de l'intervention des
communications, « méme si pour cela il n'est pas nécessaire de fixer une dace
concréte de finalisation, mais que celle-ci pouvant dépendre de la disparition de la
condition ou de la circonstance concréte qui justifie l'intervention » %,
L’'inobservarion de ces exigences dans le cadre d'une procédure pénale ou

(BOE 89, du 14 avril) qu'il est exigé que linfraction punissable, sur laquelle on prétend enquéter
A teavers l'intervention des communications, présente une certaine gravité.

86 La rédaction actuelle de cer article résulte de ta LO 4/1988, du 25 mai (BOE 126, du 26 mai). La
mesure judiciaire peut s'inscrire dans le cadre des démarches préalables {elle est irrégulitre quand
elle s'inscric dans le cadre de mesures indécerminées : Sentences TS -Salle 2°- du 7 mars -FJ 27,
RJ 1998\2345- et tout spécialement, du 11 mai -FJ 2%, RJ 1998\4356, mais elle n'esc pas
inconstitutionnelle, car, ainsi que le précise la dernigre sentence citée, l'essentiel est « la narure
effective des mesures d’instruction, lesquelles conseituent en céalicé une vraie procédure
judiciaire, des mesures « préalables », sous la dénomination irrégulitre de meisres indéterniindes »)
et peut donner lien A la mise en accusacion de la personne intéressée pour un délit différent de
celni qui faisait I'objet de l'enquéte & l'origine (Sentence TC 41/1998/33, du 24 février, BOE 77,
du 31 mars) qui faic aussi référence aux mesures préalables, et qui compte deux opinions
dissidentes des magistrats Jiménez de Parga ec Gimeno Sendra). L'ordonnance qui proroge
l'intervention des communications doit, logiquement, &£tre aussi motivée (Sentence TC
181/1995/5, du 11 décembre, BOE 11, du 12 janvier 1996).

87 Deés lors, la police ne peut pas licitement échapper 2 un tel contréle en sollicitant une

prorogation des mesures d'instruction sans l'informer du fait que les observacions céalisées
jusqu'd ce moment-13 metrent en évidence l'implication de I'intéressé dans des délits différents
de ceux qui avaient provoqué la décision d'intervention (Sentence TC 49/1996/3, du 26 mars,
BOE 102, du 27 avril).
Daucre parc, les criciques sont de plus en plus nombreuses quanc 3 la fagon dont les
enregistrements autorisés judiciaizement sont menés av proces judiciaire : il s'agit de questions
coacernant le conerdle par l'organe judiciaire de leur transcription ou de la plainte du fait que ces
enregistrements n'onc pas écé écoutés lors de la procédure orale. Le Tribunal constitutionnel a
indiqué que l'incorporacion des entegistrements au dossier et 3 la procédure orale « est écrangére
au contenu essentiel du droit au secret des communications » (Sentence 122/2000/2, du 16 mai,
BOE du 20 juin. V. aussi les Seatences TC 75/2000/4, du 27 mars ; 92/2000/4, du 10 avril et
126/2000/9, du 16 mai, BOE du 4 mai, du 18 mai et du 20 juin respectivement),

88 Sentence TC 200/1997/4, du 24 novembre (BOE 312 du 30 décembre). A propos de
I'habilitacion légale, v. I'Ozdonnance TC 344/1990, du 1 octobre er, parmi plusieurs autres
décisions, sa Sentence postérieure 175/1997/4, du 27 octobre (BOE 285, du 29 novembre). La
limiration cemporaire fut imposée, entre autres, par la Sentence TC 183/1994/4, du 20 juin
{BOE 177, du 26 juillet) et son respect implique aussi que « le maintien d'une mesure reserictive
des droits [.] au-deld du temps strictement nécessaire pour atteindre les objectifs qui la justifient,
peut nuire au droit affecté » (Sentence TC 170/1996/4, du 29 ocrobre, BOE 291, du 3 décembre)
et arréts CEDH Domenichine ex Calogers Diana, tous deux du 15 novembre 1996, Plus polémique
est la docerine contenue dans le plus récenc arcée CEDH Valenzuela Contreras, du 30 juiller 1998,
qui juge qu'il peut y avoir violation du secret des communicacions, garanti A 'arcicle 8.1 CEDH,
méme si le comportement de ['organe judiciaire esc irvéprochable {paragraphe 56), chague fois
que les normes nationales, kégales et constitutionnelles, ne sont pas awessibles aux éventuels
affectés (paragraphe 59). Bien que la régle examinée ne soit plus en vigueur, I'arggumentation
utilisée dans cet arrét est probablement transposable & l'actuelle législation qui applique les
droits prévus aux arcicles 18.2 er 3 CE, par rapport i Farticle 8.1 CEDH déja cité.
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disciplinaire ® peut invalider les résultats obtenus grice & l'interception des
communications, ainsi que toute autre preuve dérivée direcement de celle-ci 0.

On a déja indiqué que Ja Constitution espagnole prévoit un cas dans lequel il
est possible d’intercepter les communications sans avoir recours 4 autorisation
ptéalable de l'organe judiciaire. Le secret des communications peut étre suspendu
fors de la déclaration de I'état d'exception ou de siége 7', dans les conditions prévues
i l'arricle 18 LO 4/1981, du ler juin, relative aux états d'alarme, d'exception et de
sitge (BOE 134, du 5 juin). A cbté de cecte suspension générale, une suspension
individuelle du droit au secret des communications est possible, telle qu'envisagée
par l'article 579.4 de la Loi relative 3 la Procédure Pénale, dont la constitutionnaliré
peut étre déduite de la Sentence TC 199/1987/10, du 16 décembre (BOE 7, du 8
janvier 1988) interprétant l'article 55.2 CE %2, lequel permer, en cas d'uegence et par
rapport & une enquéte portant sur les agissements de bandes armées ou d'éléments
terroristes, au Ministre de 1'Intérieur ou, 4 défaur, au Directeur de Sécurité de ’Erar,
d'autoriser 'interception des communications, en informant immédiatement par
écrit motivé le juge compétent, lequel devra révoquer ou confirmer ['interception de
fagon motivée dans un délai de soixante-douze heures aptés que cette interception ait
écé ordonnée.

5 - L'inviolabilité du domicile

Résultant d'une tradition profonde dans ['histoire constitutionnelle
espagnole, ce droit a sa place acruellement dans l'arricle 18.2 CE, disposirion qui,
apres avoir indiqué que le domicile est inviolable, permet des entrées dans le
domicile moyennant décision judiciaire ou en cas de flagrant délit.

L'inviolabilité du domicile protége la personne physique disposant d’un ticre
légitime d’habitation de la demeure %, et cela méme face i d'antres individus de sa

89 V. la Sentence TC 127/1996/2, du 9 juillet (BOE 194, du 12 aofit) 3 propos de la violation du
secret des communications d'un interné incarcéeé dans un centre pénitentiaire.

% Sentences TC 81/1998/5, du 2 avril (BOE 108, du 6 mai) et 49/1996/3, du 26 mars {(BOE 102,
du 27 avril).

n L'état d'exceprion est décrété par le gouvernement, avec sutorisation préalable du Congres, afin
de mettre fin & des atteintes graves 3 'ordre public metcant en danger le libre exercice des droits
et des libertés des citoyens, le fonccionnement normal des institutions démocratiques ou des
services publics essentiels. La déclaration de 'état de sidge apparcient au Congrés & la majorité
absolue des membres, 2 iniciative exclusive du gouvernement, et par celle-ci il s’agit de faire face
1 des agressions graves dirigées contre la souveraineté ou l'indépendance espagnoles, ainsi qu'aux
atceintes A l'intégricé territoriale du pays ou  l'ordre constitutionnel. En toute hypothése, c'est la
déclaration coneréte d'un érat d'exception on de sigge qui doit établir si elle affecte on non 2
|'inviolabilité du domicile (et les autres droits cités A {'arcicle 55.1 CE), et, dans ce cas-l,
indiquer les domaines tremporaires et territoriaux ol le régime propre du dreir suspendu sera
appliqué.

92 Selon la rédaction donnée 4 cetee disposition par la LO 4/1988, du 25 mai, de Réforme de la Loi
relative 3 la Procédure Pénale (BOE 126, du 26 mai), développant l'article 53.2 CE, dans lequel
la suspension individuelle de quelques droits fondamentaux est permise lars d'enguétes en
tapport avec l'activité de bandes armées ou d'éléments terroristes.

93 De nombrenses sencences du TS mettent en rapport, de maniére classique, l'inviolabilité du
domicile et la violation de la demeuse (par exemple la Décision rendue par la salle 2° le 17 février
1993 -FJ 1%, RJ 19933624, ainsi que les artictes 202-204 et 334 du Code Pénal adopté par la LO
10/1993, du 23 novembre (BOE 281, du 24 novembre), lesquels condamnent I'entrée réalisée
dans la demeure d'autrui, ainsi que dans les locaux des personnes juridiques privées ou
publiques, par des parciculiers ou par des fonctionnaires, en l'absence de cause légale de délic ou
sans respecter les formalités prévues légalement ec constitucionnetlement Le Tribunal
constitucionnel a précisé que le domicile au sens constitutionnel « est un espace inviolable dans
lequel U'individu vit sans se soumettre nécessairement aux usages et aux conventions sociales et
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propre famille et face aux propriéraires de I'immeuble oi: elle habire 9, Le Tribunal
consticurionnel a jugé dans sa Sentence 137/1983, de 17 octobre (BOE 268, de 8
novembre), que l'inviolabilité du domicile est un droit dont jouissent aussi les
personnes juridiques ; donc la notion constitutionnelle de domicile est plus large que
celle de demeure. Cette affirmation suppose qu'au moins certains locaux des
personnes juridiques soient protégés par l'article 18.2 CE % (il est plus difficile de
préciser lesquels de ces locaux) et permet de penser que peuc-écre peuvent €tre aussi
considérés comme domiciles, au sens constitutionnel, certains locaux & usage privarif
ou public distincts de la demeure, tels que les locaux d'affaires %,

dans lequel il exerce sa liberté la plus intime » (Sentence 22/1984/5, du 17 février, BOE 59, du 9
mars), et le Tribunal Supréme a défini le domicile comme « le foyer destin€ A 1'habicac d'une
personne, lieu clos oft l'on réside et ol 1'on sartisfait les conditions de la vie domestique, protégé
car constituant 'enceinee de Fa vie intime du foyer familial » (Sentence de la salle 2° du 18 mai
1979 -EJ 3%, RJ 1979h\2093), ne serait ce que d'une manitre aceasionnelle {comme c'est le cas des
villas, remorques ec chambres d'htel -Sentences TS -salle 2°- du 29 avril 1963 -EJ 17, RJ
1963\2666, du 27 mai 1968 -FJ 4%, RJ 1968\2666- et du 17 mars 1993 -EJ 5%, Rf 1993\233),
mais qui n'englobent pas évidemment les apparcements non occupés (Sentence de la méme Salle
du 20 janvier 1994 -FJ 1, RJ 1994\40). La notion pénale de demeure esc équivalente a la
notion, elle aussi pénale, de maison habicée et 2 la notion procéduriére de domicile {atricle 534
Loi relative & la Procédure Pénale, v. la Sencence TS -salle 2°- du 7 avril 1995 -F] 45, RJ
1995\3374). En tour cas, et comme conséquence de [a Sentence TC 137/1985, du 17 octobre
(BOE 268, du 8 novembre), 3 laquelle nous ferons référence plus rard, le Tribunal Supréme a
adopté, en certaines occasions, une vision plus écendue de la notion procéduriére de domicile
{Sentences de la salle 2° du 14 aveil 1994 -FJ 2°, RJ 1994\3291- et du 11 octobre 1993 -F] 17,
RJ 1993\7371).

o4 Le Tribunal Supréme a jugé que la parenté ne constitue pas une excuse absolutoire [égitimant
l'encrée de force (Sentence de la Salle 2° du 14 janvier 1993 -FJ 1%, RJ 1993\163), ec a affirmé
que pour le conjoint séparé, ta demeure de !'autre conjoint est celle d'autrui (Ordonnance TC
322/1984/3b, du 30 mai, et Sentence TS -salle 2°- du 2 mars 1993 -FJ 2°, RJ 1993\18099). La
personne qui péndtre dans une habirtation dont elle détient la propriécé, mais pas la possession,
commet aussi un délic (Sentence TS -satle 2°- du 28 septembre 1971 -FJ unique, Rf 197 1N3652).

95 Quoique le Tribunal constitutionnel n'ait toujours pas précisé si le droit fondamental protége
uniquement le domicile social de la personne juridique, ou s'il couvre aussi les locaux dans
lesquels s'exerce son activité (comme soutenu dans la doctrine par M. Tomds Quintana Lipez) ou
s'il s'étend & tout espace clos soustrait d'une maniére légitime au libre accés des tiers (ainsi que
I'affirme Jesiis Garcfa ‘Torres).

96 Sentence TS -salle 2°- du 5 novembre 1986 -F] 4% RJ 1986\G803. Il esc plus difficile de
déeerminer quels sonc les locaux protégés consticutionnellemear, er lesquels ne le sont pas. Le
Tribunal constitutionnel a maintenu, de manigre générale, qu'il est possible de discinguer, aux
effets conscitutionnels, d'une parc les domiciles, d’aucre pare les lieux clos, et troisit#memenc les
simples locaux fermés (Ordonnance 58/1992/3, du 2 mars). Dans cecte dernidre catégorie, on
inclut « les vestibules ou les porches des immeubles, les ateliers de cravail, les magasins, les
dépdts, les garages, les bars ou les rescaurants, les locaux inhabités, les locanx ouverts au public
[.1y compris les ascenseurs » (Sentence TS -Salle 2°- du 30 avril 1996 -FJ] 77, RJ 1996\3218).
Récemment le Tribunal constitutionnel a jugé qu'un bar, et un local de dépbr adjoint, sont touc
simplement des locaux, et qu'ils ne font pas partie du concepr constirurionnel de demicile
(Sentence 283/2000/2, du 27 novembre, (BOE du 4 janvier 2001). V. aussi, dans les méme sens,
les Ordonnances TC 223/1993/2, du 9 juillet ec 333/199371, du 10 novembre, pour ce qui est
des garages parciculiers et des propriétés rurales. Finalement méritent une mention particulidre
les véhicules 4 moteur. Tandis que certains d'entre eux, descinés 2 ['habitation, comme les
roulottes ou les caravanes (Sentences TS -salle 2°- du 15 et du 25 novembre 1995, RJ 1995\9376
et 8940}, font partie de la notion constitutionnelle de domicile, d'aucres, dont le but ese le
transport, comme les voitures, les fourgonnertes ou les camions (Sentences de la méme Salle du
24 janvier 1995 -FJ 3.1, Rf 1995\1538, du 13 juiller 1990 -FJ 4, RJ 1990\G369- et du 19
septernbre 1994 -FJ 2, R 199446996}, ne crouvent pas leur place dans le droit fondamental 3
l'inviclabilité du domicile. Le fait que les fouilles réalisées dans les véhicules doivent remplic
certaines conditions pour ne pas violer les droics de la défense de l'article 24.2 CE répond 2 un
tout autre probléme -Sentence TC 303/1995/5, du 25 octobre. (BOE 286, du 30 novembre.



ESPAGNE 229

Le droit fondamental peut se voir violé quand quelqu'un pénécre, sans

autorisation du titulaire, ni en érant couvert par quelques-unes des limices
constitutionnelles dudit droit, dans le domicile d'autrui.

Toute entrée domiciliaire, indépendamment des objectifs poursuivis, doit

remplir les conditions prévues a Varricle 18.2 CE. En général, toute immixtion dans
le droit fondamenral doit &cre érablie dans une décision judiciaire, sauf en cas de
délit flagrant. La Constitution prévoit aussi, dans son article 35, un régime spécial
pour l'inviolabilité du domicile, selon lequel le droit peut &tre suspendu avec une
porcée générale ou individuelle.

Le droit fondamental peut donc se voir affecté par toute décision judiciaire —

pas seulement les ordonnances — dont l'exécution entraine, nécessairement, la
réalisation d'entrées domiciliaires 7. De telles décisions deivent toujours &tre
motivées {(car la motivation, qui peut &ttre concise ou synthétique ou s'effectuer par
un renvoi — mais jamais inexistante —, justifie 'atteinte i un droic fondamental) %8,
Pourtant, les exigences constitutionnelles qui doivent &cre respectées par les
décisions judiciaires dépendent dans une large mesure de l‘objectif poursuivi par
l'entrée domiciliaire.

Trés fréquemment, dans la pratique, ces décisions judiciaires revétent la

forme d'une ordennance judiciaire, contenant un ordre judiciaire d'entrée. Le but de
telles ordonnances est normalement le besoin d'exécuter certaines mesures
procédurales ou d'inspection administrative, ou d’autoriser I'administration 2
['exécution forcée de certains actes par elle accordés.

L'intervention domiciliaire, assurant l'exécution d'une mesure d'inscruction

procédurale ou administrative, est accordée par le Juge ou le Tribunal connaissant de
l'affaire, ou dans le cadre de mesures préventives ou, en ce qui concerne les
‘inspections administratives, par le Juge du contentieux administratif, & travers une
ordonnance judiciaire. L'organe judiciaire doit prévoir dans cette ordonnance les
garanties et les garde-fous concernant l'exécution de la mesure, afin d'éviter tout
comportement arbitraire * ou la violation du droit fondamental, car dans le cas
contraire 1l peut arriver que les preuves obtenues ne puissent pas postérieurement
8tre prises en considération 9. L'infraction aux autres garanties prévues par l'article

97
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Sentence TC 160/1991, du 18 juiller (BOE 190, du 9 zofic), dans laquelle le Tribunal
constitutionnel va, de manitre exemplaire, au-deld de ce qu'il avaic décidé dans la Sentence
22/1984/5, du 17 février (BOE 59, du 9 mars), en employant le mécanisme écabli A l'arcicle 13
de sa Loi organique (LO 2/1979, du 3 octobre, BOE 239, du 5 octobre).

Le Tribunal Supréme a, quelques fois, admis que la martivation de I'ordonnance judiciaire puisse
gere incluse dans la demande policiére d'aucorisation de l'entrée (Sentences de la salle 2° du 24
novembte 1993 -FJ 3, RJ 1993\8573). Méme si cette pratique est discucable, il fauc rappeler que
dans la récence Sentence TC 8/2000/6, du 17 janvier (BOE du 18 février), le Tribuanal a estimé
que lon ne pouvait pas considérer comme motivée l'ordonnance judiciaire fondée sur quelques
rares informations confidentielles de la police si cette dernigre navait pas séricusement enquété
sur celles-ci.

V. la Sentence TC 50/1995, du 23 février (BOE 77, du 31 mars) relative 2 l'autorisation
judiciaire d'vne inspection fiscale qui acrribuaic des facultés exorbitantes 2 'adminiscration.
Article 11.1 LO 6/1985, du 1 juillet, relative au Pouvoir Judiciaire (BOE 157, du 2 juillet).
Actuellement il y a un débac concernanc la surveillance ec la portée de la doctrine de 1'« arbre
empoisonné », v. par exemple la Senvence TC 49/1999/5, du 5 avril, BOE 100, du 27 avril,
accompagaé d'une opinion dissidente suggestive du magistrar Pedro Cruz Villalén, et, parmi
plusieurs d'autres, les Sentences TC 94/1999/8, du 31 mai (BOE du 29 juin) ; 139/1999/4, du 22
juiller (BOE du 26 aofic), ou 1617199972, du 27 septembre (BOE du 3 novembre). Il est évident,
en tout cas, que dans le cas obt la mesure judiciaire prise en violation d'un droic fondamencal (les
cas les plus fréquencs apparaissent en relation avec le secret des communications et L'inviolabilité
du domicile) ne constituerait pas le seul moyen de preuve du procds, il est roujours possible que
les autres preuves, indépendantes de la mesure annulée, permettent de détrnice la présomption
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569 de la Loi relative & la Procédure Pénale 101, telles que 102 'absence du Secrétaire
Judiciaire 19, « appartiennent au domaine de la légalité er de l'illégalicé
ordinajres » 104,

La pondération judiciaire a une étendue et une portée différentes lorsqu'il
s'agit d'autoriser Padministration 4 entrer dans les domiciles et dans les autres
batiments, ou endroits, dont l'accés dépend du consentement de leur titulaire, quand
cela apparaft nécessaire pour exécuter de force des actes administratifs 1%, Dans
certaines occasions, I'administration doit effectuer des entrées domiciliaires afin
d'atteindre ses objectifs. La régle générale est qu'il lui faut, pour cela, une décision
judiciaire qui évalue la nécessité et la proportionnalité d'une telle entrée. Dans ces
cas-la, le Juge du contentieux administratif se limite & contrdler si 'applicacion de
l'acte administratif — lequel, prima facie, semble avoir été adopté par l'autorité
compétente dans llexercice de ses propres compérences et se¢ trouve en phase
d'exécution % — rend nécessaire une encrée domiciliaire, en wveillant 3 ce que
'inévitable immixtion dans le domaine de ['intimité, provoquée par l'entrée, se
produise sans autres limitations que celles strictement indispensables pour exécuter
la décision administrative 107,

d'innocence {comme c'est le cas quand il y a aussi eu des déclarations ou une confession,
Sencences TC 8/2000, du 17 janvier ; 126/2000/12, du 16 mai, et 136/2000, du 29 mai, (BOE
du 18 février, et du 30 juin). §i les autres preuves sont inexistantes ou découlent direccemenc de
{2 mesure annulée, il faudra considérer que le droit 4 &tre présumé innocent a été violé (Sentence
TC 50/2000, du 28 février, BOE du 29 mars).

161 Cet article dispose que la perquisition doit &tre réalisée en présence de l'incéressé ou de son
représentant, d'un parent ou, en leur absence, de deux rémoins habitant la méme localité, Le
refus par ces personnes d'assister 3 la perquisition donne lieu 3 responsabilicé pénale. V., dans la
jurisprudence, les Sentences TS -salle 2°- du 28 octobre 1992 -Fj 6, RJ 1992\8599, et du 1
juiller 1994 -EJ 1, Rf 1994\5557.

102 Les erreurs matérielles commises par rapport au nom du titulaire du domicile ou an lieu 2
perquisitionner, ou l'absence de date, n'ont pas non plus d'importance constitutionnelle (v.
Sentences TS -salle 2°- du 31 octobre 1995 -F] 37, Rf 199537699, du 14 septembre 1994 -FJ 37,
RJ 1994\7068- et du 12 janvier 1994 -FJ unique, R 1994\475).

103 Bien que fe Tribunal constitutionnel ait déclaré de facon répéeée que l'absence du Secrétaire
Judiciaire ne porte pas acteinte 3 Finviolabilité du domicile ; Sentence 41/1998/35, du 24 février
(BOE 77, du 31 mars), le Tribunal Supréme a dil répondre 4 la méme question 3 de nombreuses
reprises (v., par exemple, sa Sentence -salle 2°- du 3 février 1995 -F] 6, RJ 1995\0875}). Le
législareur a mis fin A la polémique par la Loi 22/1995, du 17 juillec (BOE 170, du 18 juiller),
sur la Présence Judiciaire dans les Perquisicions Domiciliaires, laquelle permet, qu'en cas de
nécessité, le Secrétaire Judiciaire puisse &tre remplacé dans la forme prévue par la LO 6/1983, du
1% juillec, relative au Pouvoir Judiciaire (BOE 157, du 2 juillet ex 264, du 4 novembre, 1983).

104 Sentence TS -salle 2% du 15 juiller 1993 -FJ 3%, RJ 1993\6098.

105 L'article 91.2 LO 6/1985, du 17" juillet, relative au Pouvoir Judiciaite (BOE 157, du 2 juillet, et
264, du 4 novembre), dans la rédaction issue de I'article unique de la Loi organique 6/1998, du
13 juiller, de réforme de la LO relative au pouvoir judiciaire, actribue la compétence au Juge du
concentieux adminiscratif. Dans la premidre rédaction de cetce loi, cecre compérence apparcenaic
au juge d'instruction conformément 2 'arcicle 87.2, ce qui réduisait la craditionnelle auto-tutelle
de l'adminiscration ; Sentence TC 22/1984, du 17 février, BOE 59, du 9 mars). V. aussi ['arcicle
96.3 de la Loi 30/1992, du 26 novembre, sur le régime juridique des administrations publiques
et la procédure administrative commune (BOE 285, du 27 novembre, 311, du 28 décembre cc
23, du 27 janvier 1993).

106 Ce qui suppose, par exemple, que l'on ait auparavant sommé l'intéressé d'exécucer
volontairemenc 1'acte en question et qu'on l'ait averti du risque d'exécution forcée.

107 Sentence TC 144/1987/2, du 23 septembre {BOE 251, du 20 occobre), parmi plusieurs autres. I
s'agit en définitive d'un concrdle de proportionnalité. Sa fonction se limite & autoriser ou 2
vefuser l'entrée, et il ne lui incombe pas d'érablir ou non la 1&galicé de l'acte administratif, car
cette fonction rel2ve de la juridiction administracive contentiense {Ordonnance TC 371/1991/3,
du 16 décembre). Nonobstane, le Tribunal constitutionnel a fair valoir, dans une Sentence
récente (171/1997/3, du 14 ocrobre (BOE 276, du 18 novembre), que les facultés du Juge
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Comme nous I'avons déja indiqué, la Constitution pose comme exception 4 la
décision judiciaire, laquelle constitue le mécanisme de limitation erdinaire du droir &
l'inviolabilité du domicile, le cas du flagrant délit. Le Tribunal constitutionnel a
jugé que la notion constitutionnelle de flagrant délic implique 1"évidence du délit et
l'urgence de l'intervention policiére 198, Pourtant, postérieurement, le Tribunal
constiturionne] s'est montré peu rigoureux dans l'exigence de ces éléments dans un
cas concret '%%, et le Tribunal Supréme a utilisé la notion de flagrant délit pour
légitimer une entrée policiére destinée  libérer une mineure séquescrée 119,

Il faut aussi faire référence, avant de terminer cette analyse, & la possibilité
que ce droic soit suspendu, avec portée générale ou bien individuelle 11, La
suspension générale du droit est prévue & l'article 55.1 CE, et développée par l'article
17 LO 4/1981, du 1 juin, sur les Etats d'Alarme, d'Exception et de Sitge, qui
subordonnent les entrées adminiseratives effectives, pendant fes érats d'exceprion ou
de sigge, 4 ce qu'elles svient nécessaires pour découvrir des faits présumés délicrueux
ou pour maintenir l'ordre public, et & Pexistence d'un ordre formel et écric les
autorisant, et qui prévoit, finalement, un contrble judiciaire & posteriori, une
responsabilité — administrative, civile ou pénale — pouvant apparaitre éventuellement
dans le cas ol il serait prouvé que l'action administrative érait illégitime ou
disproportionnée.

D'autre part, l'article 553 de la Loi relative & la Procédure Pénale, qui
développe la suspension individuelle contenue a 'article 55.2 CE, permet, en cas de
besoin exceptionnel, et urgent l'entrée de la police dans un domicile, au sens
constirutionnel, quand son objectif principal est l'arrestation de terroristes présumés,
ainsi que la fouille et 'occupation éventuelle des locaux, effectuée de fagon accessoire.
Il faut immédiatement en rendre compte au juge compétent.

6 - Le secref fiscal, bancaire et médical 112

Il a été indiqué précédemment que la protection constitutionnelle de
l'intimité, assurée 4 travers plusieurs droits autonomes et indépendants, n'est pas

(d'Instruccion) « doivent comprendre un degré d'intensité plus élevé dans le concrdle provisoire
de la 1égalité de l'acte administrarif quand [...] le contenu de celui-ci {...} peut affecter
négativernent les droits de liberté des citoyens”.

108 Sentence TC 341/1993/8b, du 18 novembre (BOE 295, du 10 décembre), dans laquelle il déclare
inconstitutionnel 'article 21.2 LO 171992, relative i ka Protection de la Sécurité Citoyenne, qui
était contesté, en ce qui nous concerne, du faic de la connaissance par les Forces et les corps de
sécurité d'événements les amenanr & I'évidence de ce qu'éraient en train d’'€ue commis, ou
venaient tout juste d'étre commis, cerrains délits en rapport avec les drogues coxiques,
stupéfiants ou substances psychoeropes. Le Tribunal constitutionnel considire que la
connaissance fondée i laquelle il est fait référence « ne comprend pas nécessairement une
conmaissance ou perception évidente », ec qu'elle méconnait donc 1'élément essentiel ou le noyau
de la sitvarion de flagrance ; 1'évidence du délit. V. aussi une Sentence antérieure du Tribunal
Supréme -salle 2°, cefui du 29 mars 1990 -RJ 1990\2647.

109 1l s'agic de la Sentence TC 94/1996/8B, du 28 mai (BOE 130, du 21 juin), qui déclare légitime
une perquisicion domiciliaire réalisée par la police aprés l'arrestation de deux personnes qui
avaient commis des délics flagrants sur la voie publicue,

110 Sentence de la salle 2° du 8 septembre 1993, RJ 19933707, Il aurait peut-gtre été plus correct
d'éeablir la primaucé du dreit 2 la liberté personnelle (méme peut-€tre 2 la vie) de la mineure sur
l'inviclabilité du domicile, plutét que de faire allusion, en définitive, & I'étac de nécessité
mentionné dans la Sentence TC 133/1995/4, du 25 septembre (BOE 246, du 14 octobre).

111 V., swpra, notes 92 et 93,

112 La récente Sentence TC 115/2000/6, du 10 mai (BOE du 7 juin) se réfere explicitcemenc au secrer
professionnel d'vne garde d’enfants ; dés lors, il semble que certzins travaux, réalisés dans la
sphére familiale, impliquent aussi I'existence d'un tel devoir de réserve.
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illimitée et ne comprend pas de facultés prestationnelles, en dehors du droit &
l'autodétermination informative de l'article 18.4 CE. Elle suppose, en revanche, une
limite 4 la connaissance d'aucrui des aspects qui fagonnent notre identité en tant que
personnes.

Il est difficile de décerminer, # priori, quels sont les aspects qui doivent se
trouver spécialement protégés, en tant qu'ils ont une incidence spéciale sur
l'intimité, et on me peut pas prendre comme point de départ, du moins
exclusivement, le faic qu'un tel élément, ou un autre, soit socialement public ou
privé 113, Cette réflexion peur &tre utile quand on analyse, dans une méme étude, les
secrets fiscal, bancaire et médical, car la relation de chacun de ces droits avec
l'intimicé est, au moins, inégale.

En matitre de secret fiscal et bancaire, il faudrait se demander si 'on est en
présence de deux manitres de faire référence & un méme probléme: I'importance
publique de la capacité économique des contribuables. La capacité économique
acquiert une importance constitutionnelle pour ce qui est de la progressivieé fiscale
et de l'assignation des dépenses publiques (articles 31.1 et 31.2 CE). Peur-Ecre pour
cette raison, la jurisprudence relative & ces questions se référe-t-clle, normalement, en
méme temps au secret bancaire et au secret fiscal, ce que nous allons faire dans ces
pages.

Le Tribunal constitutionnel 2 estimé que les contribuables et les bureaux
bancaires avec qui ils operent, sont obligés de fournir 4 l'administration fiscale les
données que celle-ci leur demande, afin d'assurer les mandats constitutionnels des
arcicles 31.1 14 er 31.2 CE '3, Il en va de méme quand il est question d'une
éventuelle responsabilité pénale 116, Cela suppose que les banques ne peuvent
invoquer un soi-disant secret bancaire (Ordonnance TC 642/1986/3, du 23 juillet).
Il n'y a pas non plus un droic a l'intimité économique, protégeant en tout cas les
données économiques (Sentence TC 142/1993/8, du 22 avril, BOE 127, du 28 mai).
Dans cecte derniére décision, le Tribunal constitutionnel juge que « ce qui est décisif
pour dérerminer la légitimicé ou illégitimicé [..] [est} 'aptitude de [..] {ces données
économiques} a accéder, dans le cadre d'une analyse détaillée et d'ensemble, 2 des
informations ne touchant plus la sphére économique de la personne mais concernant
directement sa vie intime personnelle et familiale » 117,

Le secret médical doir bien sQir 8ctre considéré différemment. Le Tribunal
constitutionnel a estimé que la réserve sur le dossier d'un patient est garantie par le
secret médical %, Et cela, du fait de « la spécificité de Ia relation qui s'établic entre
le professionnel de la médecine et le patient, fondée sur la confidentialité er la
discrétion, et des données diverses relatives 4 des aspects intimes de sa personne qui,
a l'occasion, sont fournies. Il en découle que le secree professionnel doit &cre congu,
dans ce domaine, comme une norme déontologique qui doit Btre rigoureusement

113 En faic, on a indiqué auparavant qu'existe le droit au respect de la propre image, bien qu'il soit
clair que celle-ci est, aux effets signalés dans le texte, publique.

114 Sentence TC 110/1984/3, du 26 novembre (BOE 303, du 21 décembre). V., postérieurement,
['Ordonnance TC 52/1992/1, du 18 février,

115 Ordonnance TC 982/1986/2, du 19 novembre,

116 Voyez l'intéressante Sentence TS -salle 2°- du 28 décembre 1999 -FJ 137, RJ 1999\9449,

117 Idem. Le Tribunal constitutionnel a répété poscérieurement que « I'information dont la
transmission [...] a un objeceif fiscal [...] peut avoir une incidence sur l'intimité des citayens »
(Sentences TC 110/1984, 45/1989, 142/1993, Ordonnance TC 462/1996) et que « les données
relacives 2 la situation éconemique d'une personne [...] relévent de Il'intimité
constitutionnellement protégée » (Ordonnance TC 462/1996/3) (S8entence T'C 233/1999/7, du
16 décembre, BOE du 20 janvier 2000).

118 Sentence TC 37/1989/4, du 15 février (BOE 52, du 2 mars).
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observée, trouvant sa raison d'8rre spécifique, non dans l'efficacité méme de 'acrivité
médicale, mais dans le respect et la garantie de l'intimité des patients » 12,

Ce secret, qui s'impose aussi an pharmacien '?%, ne permer pas au médecin de
refuser de communiquer 4 'adminiscration des impdts le nom de ses clients et le
montant des émoluments pergus (article 111.5 Loi 10/1985, du 26 avril, de
Moedification Partielle de la Loi Générale de Finances, BOE 101 et 104, du 27 avril
et du 5 juin, respectivement) 121,

7 - Le secref de Pinstruction

Le secrer de l'instruction est une des questions posées par l'articulation du
procés avec le principe de publicité. D'un point de vue général, le principe de
publicité s'impose dans le proces, dans I'Erat libéral, aux fins de protéger l'inculpé
face aux éventuels agissements arbitraires d'une justice secréte et de contrdler la
soumission effective des organes judicizires 3 la loi 22, L'arcicle 120 de la
Constitution espagnole en vigueur dispose que les agissements judiciaires seront
publics, avec les exceptions prévues par les lois relatives 2 la procédure 123, Aprés
avoir imposé le principe doralité dans la procédure pénale, il y est aussi prévu que
« les arréts seront coujours motivés et se pronoenceront en audience publique » 124

La publicité, qui doit &cre comprise comme rendant possible la connaissance
générale, pour tous, du développement de la procédure, au moins dans ses aspects
essentiels, se justifie actuellement non seulement comme garantie pour les parties,
mais aussi pat rapport au droit de la société de recevoir de l'information sur les
agissements des organes judiciaires . D'ot le grand intérét de 'examen des
restrictions légalement prévues au principe de publicité procédurale, ec de leur
relation avec la liberté d'information.

En ce qui concerne l'instruction, en Espagne est en vigueur, comme dans
plusieurs autres pays, le secret exteene de l'instruction '26 gui s'érend aussi aux
agissements pré-procéduraux %7, et jusqu’au moment de l'ouverture de la procédure

119 Ordonnance TC 600/198%9/2, du 11 décembre. Une question différente est celle de savoir si une
entreprise concessionnaire de la gestion d'un centre socio-sanitaire peat invoquer e droit pour se
refuser & remettre les dossiers 2 I'administration quand la relation contractuelle disparait (ibidem,
fondement juridique 3).

120 Article 61 Loi 1471986, du 25 avril, Générale Sanitaire (BOE 102, du 25 avril).

121 Sentences TC 110/1984/10 er, tour spécialement, TS (safle 3°) du 2 juiller 1991 -FJ 5%, Rf
1991\G219. V. aussi la Sentence de cette méme salle du 6 mars 1989 -FJ 4e et 5%, RJ 19892177,
qui a annulé {'article 3.1.c du Décrer Royal 2402/1985, du 18 décembre, téglementant le Devoir
des Entreprencurs et des Professionnels d'Expédier et de Fournir des Faceures. Le motif exprimé
par le Tribunal érair qu'une celle facture devait contenir une description de l'opération réalisée.

122 V. GUTIERREZ-ALVIZ F. et MORENO CATENA V : « Arciculo 120 : actuaciones judiciales », Dans
ALZAGA VILLAAMIL O. (ed.): Comemtarios a la Constitucitn espaiiola de 1978. Vol. IX. Cortes
Generales. EDERSA. Madrid, 1998, p. 397. V. l'article 302 de la Constitution espagnole de
1812.

123 Premier alinéa.

124 Troisigme alinéa.

125 V. GUTIERREZ-ALVIZ F. et MORENQ CATENA V : « Articulo... », p. 396 et 398-399.

126 Articles 301.1 et 302.1 de la Loi relacive 2 la Procédure Pénale, On emploie la formule contenue
dans la monogtaphie d'A. DEL MORAL GARCIA et de .M, SANTOS VIJANDE (Publicidad ¢ secreto en
of proceso penal. Comares. Granada, 1996).

127 Article 35.5.c Loi 30/1992, du régime juridique des adminiscrations publiques ec de la
procédure administrative commune.
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orale 128, A partir de ce moment-l3, tous les agissements {y compris ceux réalisés
jusqu'z ce moment-13) sont considérés comme publics ',

Toute mesure d'instruction est potentiellement préjudiciable pour l'intimité.
Cette considération invite 3 examiner en détail la possibilité, prévue & l'arcicle 302.2
de la Loi relative 3 la Procédure Pénale, que l'organe judiciaire puisse déclarer,
d'office ou sur demande du procureur de I'Erat ou d'une des parties, le secrer total ou
partiel de l'instruction pour toutes les parties qui doivent comparaftre 130 Le
Tribunal constitutionne! a signalé, dans un premier temps, que le secret de
Iinstruction (externe) constitue une exception 2 la régle de la publicité procédurale,
établie par l'arcicle 120.1 CE, laquelle déploie toute sa force par rapport 4 la séance
orale, et que doit donc &re prévue dans une norme légale, sa justification en vue de
la protection d'un autte bien consticutionnellement imporetant et &tre adéquat par
rapport 4 la valeur garantie, pour ne pas porter atteinte i la liberté d'information 13!,

Pourtant, la position générale du Tribunal constitutionnel en matiére de
secrer de l'instruction le lie aux droits de la défense 132, De ce point de vue, la
compacibilité de ces deux insticutions exige, comme condition essentielle, qu'une
fois accomplies les fins poursuivies par le secret, celui-ci soit levé, « en donnanc aux
parcies, aussi bien dans la phase postérieure de la procédure que dans le jugement en
chambre plénitre, l'opportunité de connaitre et de contredire la preuve qui a été
pratiquée pendanc Uinstruction ou de proposer la preuve du contraire » 133, Dans une
récente sentence en amgpare le Tribunal est allée encore plus loin, en jugeant que « le
secret de U'instruction autorise 4 empécher la publicité de la situation et des résultats
de l'instruction judiciaire et, ainsi, permet au juge de ne pas inclure d'informarion
sur ces aspects dans ses décisions qui doivent étre notififes aux parties ; mais il ne

128 Article 649 de la Loi relative & la procédure pénale. Le fait que l'organe judiciaire décide
l'intercepeion des communications d’une personne sans l'en informer ne produit pas une
violation des droits de o défense (Sentence TS -salle 2°- du 2 décembre 1997 .F] 4%, Rf
1997\1463), et il n'est pas non plus nécessaire pour faire cela de déclarer le secrec de l'instruccion
(Sentence de la m&me Salle du 9 septembre 1998 -FJ 1%, RJ 1998\7588).

129 Ordre miniscériel du 25 mai 1927,

130 Cette faculeé de 'organe judiciaire est soumise 2 certaines limites procédurales (adoption 2
cravers une ordonnance mortivée), marérielles (par rapport 2 des délirs publics on, au meins, semi-
publics) et temporaires (le secret ne peur pas durer plus d'un mois, et doit en tout cas étre levé
dix jours avanc la conclusion de l'inseruccion). Ces donnfes découlenc de la simple lecture de
I'acricle 302.2 de la Loi relacive 4 la procédure pénale, souf la référence aux délics semi-publics,
qui apparait dans I'analyse de MORAL GARCIA A. del et SANTOS VIJANDE J.M., Publicidad. ..,
p. 39. D'an autre c6té, le Tribunal conscicudionnel a jugé que la prorogation du secrer de
I'instruction ne nuic pas au droit de la défense si elle ne se craduic pas par une violation effective
des droits de la défense ou une limitation de droits (Ordonnance 860/1987/2, du 8 juillet), 2
condition que cette prorogation soic strictement nécessaire (Sentence TC 176/1988/3, du 4
octobre, BOE 266, du 5 novembre). V. aussi, en ce qui concerne la prorogation du secret de
"instruction, la Sentence TS -salle 2°- du 19 octobre -F] 2¢, RJ 1995\7722,

131 Sentence TC 13/1985/3, du 31 janvier (BOE 35, du 5 mars). « Nonobseant, le secret de
Pinstruction ne signifie pas, de quelque fagon que ce soit, qu'un ou plusieurs éléments de la
téalité sociale (des événements singuliers ou des fairs collectifs donc la connaissance ne résulte pas
{imitée ou interdite par un aucre droit fondamental conformément 4 l'arc. 20.4 de la C.E.) soient
exclus de la liberté d'information, dans le double sens du droit de s'informer et du droit
d'informer, avec pour seul fondement le fait que ces éléments font l'objet de mesures
procédurales dérerminées » (idem). Clest pour cette raison qu'il est possible pour un journal de
diffuser des images de l'apparcement dans lequel le crime a été commis, si celles-ci ont éeé
obtenues licicement avant que les agissements procéduraux n'aient commencé A avoir lieu.

132 Voyez, par exemple, les Sentences TS -salle 2°- du 11 janvier -F] 3, RJ 1999391- et du 28
décembre -FJ 3% RJ 1999°\9449,

133 Sentence TC 176/1988/3, du 4 octobre (BOE 266, du 5 novernbre).
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permet pas de leur cacher tous les fondements de fait et de droit de celles-ci » 134,
Pour cette raison, l'organe judiciaire ne peuat pas se limiter & notifier une ordonnance
d'incarcération contenant seulement le dispositif, en refusant de donner, méme d'une
fagon schématique, les motifs justifiant l'adoption d'une telle mesure.

Ce sont les jugements dits «paralléles» qui font apparaitre le plus grand
conflit avec les droits consacrés par l'article 18 CE. Ce phénomeéne fair référence au
conflic qui peur se produire entre le développement d'une procédure judiciaire et son
traitement informarif, lequel peut se limicer 4 y faite rapport ou i essayer de
l'anticiper (ou 2 influencer ses conclusions). Le journalisme d'investigation, encendu
dans son sens le plus radical, 1ié aux prétentions particulitres du milieu éditorial,
peut compromettre |'indépendance de l'organe judiciaire. En Espagne, il y a ea
quelques tristes expériences dans ce sens, telles que le suivi quotidien d'une
procédure pénale spécialement macabre (le viol et l'assassinat de quelques jeunes
filles) qui présentait, sur un méme plateau de télévision des déclarations de témoins
et de tiers en rapport avec cette procédure, ou une autre émission dans laquelle
l'invité soumetcair son témoignage (3 cette occasion concernant des affaires sub indice)
& un décecreur de mensonges, pour montrer qu'il ne mentaic pas.

Le Tribunal constitutionnel a rappelé que les jugements paralleles peuvent
s'immiscer dans le cours de [a procédure pénale, préjuger et nuire & la défense au sein
de la procédure, et léser certains droits substantiels, tels que ceux protégés par
l'article 18 CE 33, Jls peuvent, en définitive, « aller jusqu'a porter atteinte, selon
leur teneur, finalicé et contexte, & l'imparrialité ou 4 l'apparence d'impartialité des
juges et des tribunaux, car la publication d'états d'opinion supposés ou réels sur le
procés et la décision peur influencer la décision qui doit étre adoptée par les juges, en
méme temps qu'elle peuc faire intervenir la procédure des informations sur les faits
qui ne sont pas érablis par les garanties offertes par les voies procédurales » 136, Le
Tribunal a aussi affirmé que 1'on ne peut pas considérer comme une information
véridique celle qui, sans se limiter & faire connaltre l'existence d'une procédure
pénale, faic sienne une version des faits dans laquelle on part de l'implication
effective de l'affecté dans un délic 137,

Mais comme on peut voir, les cas rapportés jusqu'ici montrent une plus
grande confrontation avec les droits de la défense qu'avec la protection
consticutionnelle de l'intimité. De ce point de vue, est intéressante la Sentence TC
187/1999, du 25 occobre 18, dans laquelle était en question la légitimité de
l'ordonnance judiciaire qui empéchait ['émission d'un programme sur un détecteur
de mensonge, dans lequel intervenait une institutrice pour donner des dérails sur la
vie privée de ses célebres employeurs. Celle-ci avait déja diffusé préalablement
quelques détails de leur vie familiale dans une revue, acte contre lequel un recours
avait écé exercé contre elle pour délit présumé d'injures et de calomnies. Le Tribunal
constitutionnel considére légitime 1'ordonnance judiciaire contestée, laquelle visait &
empécher, d'une fagon préventive et temporaire, la diffusion d'une information qui
pouvait porter acteinte i certains droits fondamentaux et qui érait sanctionnable du

134 Sentence TC 18/1999/4, du 22 février (BOE 65, du 17 mars).

135 Ordonnance TC 193/1991/6, du 28 juin.

136 Sentence TC 136/1999/8, du 20 juiller (BOE du 18 aoir). En outre, personne ne peuc nier que la
capacité de pression ec d'influence est m&me bien plus grande quand les déclarations versées dans
les médias sur des procédures en cours portent sut des membres importants des autres pouvoirs
publics de I'Etat (idem).

157 Sentence TC 6/1996/5, du 16 janvier (BOE 43, du 19 février), laquelle fait aussi référence 4 [a
docteine du reporcage neurre. Cet avis n'est pas partagé par le magistrat Viceate Gimeno Sendra,
qui s'exprime 2 travers son opinion dissidence A laquelle adhére Pedro Cruz Villaldn.

138 BOE du 18 novembre.
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point de vue pénal. L'adoption d'une telle mesure provisoire servait 3 protéger divers
droits et intéréts, parmi lesquels le droir & l'intimité d'un mineur, et par celle-ci
l'organe judiciaire avair correctement pondéré le conflit existant entre ces droits et
les libertés d'expression et d'information 132,

11. LE REGIME DE PROTECTION DU SECRET DE LA VIE PRIVEE

A — La dimension constitutionnelle de la protection : le droic au secret
de la vie privée est-il un droit fondamental ?

En Espagne le droit i 'intimité est cerrainement un droit fondamenral. Mais
pour saisir exactement la portée de cette affirmation, il faur rappeler certains des
éléments déja évoqués, en renvoyant aux développements précédents. Nous avions
déja indiqué que l'intimicé pouvait &tre congue comme un bien juridique
constitutionnellement protégé et comme un droit fondamental, Cette distinction est
impottante car, comme il a déji été dit, elle permet de comprendre, d'une part, que
Iintimité soit aussi protégée par des droits fondamentaux tels que l'inviolabilité du
domicile ou le secret des communications, et d’autre part, que ces droits assurent
leur fonction en protégeant certzins domaines (le domicile et les communications,
respectivement), ce qui se projette dans la protection formelle de I'intimité. Dés lors,
il suffit de montrer qu'une atteinte illégitime 4 n'importe lequel de ces deux
domaines s'est produite pour présumer violée l'intimité (présomption iuris et de inre).
Cependant, comme on le sait, quand le droit reconnu & l'article 18.1 CE est invoqué,
il est alors nécessaire de montrer qu'une violation matérielle dans notre intimité s'est
produite.

Le concept d'intimité utilisé par le constitvant espagnol est d'ailleurs plus
strict que celui rerenu par d'autres textes constitutionnels et internationaux voisins,
concernant la vie privée et la privacy. Nonobstant, cette portée plus réduite du droit 3
l'intimité formulé en Droit constitutionnel espagnol s'accompagne, de facon
cohérente, d'une plus grande intensicé de la protection constitutionnellement offerte.
On le voit, par exemple, dans la possibilité que la loi autorise par elle-méme la
fouille des domiciles en Allemagne, qui ne peut pas &tre qualifiée d'illogique si on
tient compte du fait que la protection du droit reconnu 4 l'article 13 LFB vise aussi
les ateliers et les usines.

On pourrait donc conclure que 'on est en face d'un droic trés stricc quant 4
son contenu et sa portée, de fondement libéral, mais trés intense dans sa protection.

B — La conciliation du secret de la vie privée avec d’autres droits
fondamentaux (notamment la liberté de la presse).

Il est évident qu'il existe un conflit potentiel entre les droits recueillis dans le
premier alinéa de l'article 18 CE et les libertés d'expression et d'information (article
20.1. tirets a et d), tel que l'article 20.4 CE lui-méme le mec en relief. Avant
d’examiner de tels conflits, il faut, de méme, introduire quelques considérations,
schématiques, & propos de ces libertés, et particuliérement en ce qui concerne la
liberté d'informartion, étant donné que le Tribunal constitutionnel a considéré que

139 Ihiden, fondements juridiques 10 2 14.
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celle-ci présente une position prééminente - non hiérarchique- sur les droits de
l'arricle 18 CE 10,

Pour quelques auteurs, la liberté d'expression est la projection externe de la
liberté idéologique, et de ce fait il s'agit d'un droit illimirté. D'autres auteurs mettent
spécialement l'accent sur la dimension excerne de cette liberté, er dans cette logique
sur le caractére limité de la possibilité de la rendre compatible avec ce méme droit
fondamental et les autres droits fondamentaux des tiers. Ce qui est clair est que la
liberté d'expression garantit la libre manifestation de la pensée, des idées er des
opinions. Ce droit a deux volets, positif et négatif. Du point de vue du premier, la
liberté d'expression permet d'exprimer des opinions, ainsi que de les défendre et de
les diffuser, en essayant d'acteindre des adeptes et des prosélytes . Le voler négarif
de la liberté d'expression protége la non-manifestation de la propre pensée, Clese le
droit au silence, expressément consacré par l'article 16.2 CE (« personne ne pourra
étre obligé a déclarer sur son idéologie, sa religion ou ses croyances »).

La libercé d'information n'intéresse pas la pensée, les idées ou les opinions.
Elle est lide aux faits, et protége avec une incensité spéciale les professionnels de
l'informacion, les journalistes, et c'est pour cette raison qu'il y 2 une régle pour
évaluer leur diligence, Le Tribunal constitutionnel n'exige pas que rour ce qui est
publié soit vrai car, comme il I'a lui-m&me signalé, « si l'on imposaic la véizé comme
condition pour la reconnaissance du droit, alors la seule garantie de la sécurité
juridique seraic le silence » 2. Le Tribunal constitutionnel exige, en revanche, que
l'information diffusée soit vraisemblable (veraz). Cette caractéristique implique que
ne soit pas protégé le journaliste qui a agi avec « mépris de la véracité ou fausseté
quant i ce qui a été communiqué », mais est protégée l'informacion obtenue
deoitement ec diffusée, « bien qu'elle soir inexacte, pourvu qu’ait été observé le
devoir de vérifier sa véracité i travers les enquétes opportunes propres 4 un
professionnel diligent » 43, La véracité suppose « une diligence spéciale assurant le
sérieux de I'effort informatif » 1*4, er ne peut pas &cre compromise du fait que les
faits rapportés ne seraient soumis ni 2 des exigences d'objectivité 19, ni 2 des
exigences de réalité incontournables 146,

La jurisprudence du Tribunal constitutionnel concernant la liberté
d'information peut écre examinée selon une aucre perspective matérielle. De ce point
de vue, le Tribunal a jugé que l'article 20 ne protége ni contre l'insulte ni concre le
jugement de valeur formellement injuriant ou non nécessaire, Il permet, en revanche,
'opinion, entendue comme un jugement de valeur personnel qui ne soit pas
formellement injuriant, bien qu'elle puisse &cre ce que la Cour de Strasbourg a appelé

140 Sencence TC 240/1992/3, du 21 décembre (BOE 17, du 20 janvier 1993). Une celle dimension se
trouve singulidrement qualifiée au sein de la procédure judiciaire (Sentence TC 113/2000/4, du 5
mai, BOE du 7 juin).

141 Quoique 'article 607.2 du code pénal en vigueur ait imposé une limication, en érablissanc
comme délir, punissable d'une peine de prison, de un 4 deux ans, « la diffusion par n'importe
quel moyen d'idées ou de doctrines qui nient ou qui justifient les délits » de génocide
(destruction totale ou parcielle d'un groupe national, ethnique, racial on religieux), ou « qui
poursuivent la réhabilitation de tégimes ou d'insticutions colérant des pratiques génératrices de
ces délits ».

142 Sentence TC 28/1996, du 26 février (BOE 80, du 2 avril), entre autres.

143 Sentence T'C 178/1993/5, du 31 mai (BOE 159, du 5 juillec).

144 Sentence TC 41/1994/3, du 15 février (BOE 65, du 17 mars).

145 Sencence T'C 143/1991/6, du 1 juillec (BOE 174, du 22 juillec).

146 Sentence TC 41/1994/3, du 15 Evrier (BOE 65, du 17 mars).
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des opinions inquiétantes ou blessantes M7 pouvant s'exprimer 3 travers la satire,
I'ironie ou la moquerie 8. Par ailleurs, la liberté d'information pourrait s'articuler
autour de l'information, entendue comme récit vraisemblable de faits et portant sur
des événements dotés d’une importance publique 142,

Mame bridvement, il faut aussi faire référence a la notion de reportage nentre,
applicable & «ces cas dans lesquels un média ne fait que rendre compte de
déclarations ou d'affirmations de tiers qui peuvent porter atteinte aux droits de l'art.
18.1 CE» {Sentence TC 232/1993/3). Dans ces hypothéses, et ceci est la conségquence
la plus importante, le Tribunal a considéré que le devoir de diligence se voit satisfait
«par la constatation de la vérité du fait de la déclaration», mais il ne s'érend pas en
principe 2 la constatation de la vérité de ce qui a écé déclaré, car une telle
responsabilité ne serait exigible, en régle générale, que de l'auteur de la
déclaration 150, Nonobstant, il a aussi écé dit qu'« un reportage de contenu neutre
peut cesser de 1'@cre s'il recoit des dimensions informatives & travers lesquelles le
moyen contredit en fait la fonction de simple voie de transmission du message » 1.

En tout cas, le contenu de l'information se développe dans le cadre de
l'intérér général 152 ; raison pour laquelle la liberté d'information ne peut pas &cre
alléguée pour protéger des expressions ou des affirmations portant atteinte & des
personnes ou des faits qui manquent d’importance publique 13, Surtout quand de
telles allégations interviennent dans le domaine de l'intimité constitutionnellement
prorégé.

Une fois examinés les éléments fondamentaux des libertés d'expression et
d'information constitutionnellement garanties, on peut analyser de quelle fagon
ceux-ci affectent les droits & I'honneur et i l'intimicé, Nous avons déja indiqué
quelques différences existantes entre ces deux droits. Aux deux différences alors
citées (concernant leur titulaire et leur portée), il faut en ajouter une troisiéme,
particulizrement intéressante dans le cadre de ces développements car elle se référe 4
la protection de l'intimité face 4 la liberté d'expression et, spécialement, face & la
liberté d'information. Car, tandis que les restrictions touchant 1'honneur peuvent se
justifier par rapport & la véracité recherchée par le journaliste {arvicle 20.1.d CE),

147 Sentences TC 62/1982, du 15 octobre (BOE 276, du 17 novembre) ; 65/1991, 85/1992, du 8
juin (BOE 157, du 1 juiller), 336/93, du 15 novembre (BOE 295, du 10 décembre) et 6/2000, du
17 janvier (BOE du 18 février).

148 V. les Sencences TC 170/94, du 7 juin (BOE 163, du 9 juillet), 176/95, du 11 décembre (BOE
11, du 12 janvier 1996} er 110/2000/7, du 5 mai (BOE du 7 juin).

149 A ce sujer, on peut consulter la Sentence TC 154/1999, du 14 septembre (BOE du 19 octobre),
sur les informarcions (véridiques) versées 2 propos d'un suspect dans une affaire d'éventuels abus
sexuels sur des personnes handicapées psychiques. Est aussi trés intéressante la récente Sencence
TC 21/2000/8, du 31 janvier (BOE du 3 mars) car elle examine la différente érendue du droie 2
['honneur des personnes occupant de hautes responsabilités ministérielles par rapport 3 d'aucres
sujets, tels que les entrepreneurs privés. Le Tribunal considére qu'un journal ne peut pas proférer
des accusations graves fondées sur des sources indéterminées, car celles-ci sont considérées, en
ptineipe, insuffisantes pour considérer comme réalisée l'exigence constitutionnelle de véracité
(idem). V. avssi les Sentences TC 11/2000, du 17 janvier {sur les critiques contre un maire, BOE
du 18 février). Toute autre chose, comme le montre la Sentence TC 112/2000/9, du 5 mai (BOE
du 7 juin), est le fait qu'd propos de la critique d'un personnage politique, on rende compte de
données privées, relatives A sa femme, qui, jusque 13, manquaienc de tout intérée public.

150 Sentences TC 22/1995/3, du 30 janvier (BOE 50, du 28 février) et, dans le mé&me sens,
2321993, du 12 juiller (BOE 192, du 12 aoit).

151 Sentence TC 41/1994/4, du 15 février (BOE 65, du 17 mars). V. aussi la Sentence TC
115/2000/7, du 10 mai (BOE du 7 juin).

152 V. la Sentence TC 320/1994, du 28 novembre (BOE 310, du 28 décembre).

153 En ce qui concerne les faits, #. la Sencence TC 22/1995/1, du 30 janvier (BOE 50, du 28 février)
et 115/2000/10, du 10 mai (BOE du 7 juin}.
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celle-ci ne suffit pas i éviter la violation du droit & I'intimité, ne pouvane alors cre
mesurée que la portée publique du fait divalgué; c’est-3-dire, que sa diffusion, méme
écant véridique, doit écre nécessaire en fonction de l'intérée public de l'affaire objec
de l'information 14,

Certe affirmation est essentielle pour bien comprendre comment le droit 4
l'intimité opére comme critére de délimitation des libercés d'expression ou
d'informarion. Si I'éventuel conflit entre les libertés de l'acticle 20 ec 'honneur est
résolu, tout d'abord, en examinant si l'information apportée était véridique,
l'atteinte 2 l'intimité présuppose une telle véracité. Ce qui est contrdlé par le
Tribunal constitutionnel c’est que « sa communication & 'opinion publique, méme
véridique, soit nécessaire en fonction de l'intérér public de l'affaire sur laquelle on
informe » ', En d'autres termes, « 'élément décisif est 'importance publigue du
fait divulgué, que sa révflation soit justifiée en fonction de l'intérét public de l'affaire
sur laquelle on informe, ou si l'on veut, de l'intéréc légitime du public pour sa
connaissance » 13, Pour cerce raison, « s'agissant de l'intimité, la véracité n'est pas
palliative, mais présupposée, en tout cas, de Ja violation » 137, car « la préservation
de ce réduic d'immunité ne peut céder, s'agissanc du droit A l'information, que si ce
qui est diffusé intéresse, par son objet et par sa valeur, le domaine public, qui ne
coincide pas, naturellement, avec ce qui peut susciter ou réveiller, simplement, la
curiosité des autres » 178,

D’autre part, l'exercice de l'intimité est aussi réglementé conformément 4 sa
narure. Cela suppose que si quelqu'un célgbre faic des déclarations & propos, par
exemple, de l'adoption de son enfant et qu'un média les dément d'une fagon
véridique, personne ne pourra alors alléguer quelque droit fondamental que ce
soit 199,

154 Les Sentences TC 171/1990 et 172/1990 (toutes deux du 12 novembre et publides au BOE 287,
du 30 novembre) analysent si les articles publiés par E/ Pafs et Diario 16, tespectivement,
concernanc la personnalité et la capacicé d'un commandant, pilote d'un avion sinisteé en 1983
dans les alentours de l'aéropore de Sondica (Bilbao), ont entrainé une intromission illégicime
dans l'intimité, I'honneur et la mémeoire du défunc, La réponse donnée par le Tribunal
constitutionnel A ces deux recours est différente, car dans l'article du second de ces journaux, il
étair dir que ce pilote, marié et pere de plusieurs enfants, « habitait avec une autre femme,
hétesse d'Iberia, qui est enceinte de sept mois ». Cette affirmation, selon le Tribunal, « si elle est
vraie, pourrait, peut-étre, dans certaines circonstances, étre protégée par le droit d'infotmert, si
elle £tait relative & une personne publique, [mais] elle ne peut absolument pas &tre justifiée dans
la présence affaire, car il s'agit d'une personne privée, dont la participation dans un fair d'incérée
général lors de l'exercice de sa profession, peut autoriser la personne informant 2 criciquer sa
personnalité en tant que gestionnaire du service public de cransport aérien, mais non & fournis 2
la curiosité de l'opinion publique des aspeces réservés de sa vie privée la plus intime, lesquels
n'ont pas du tout la moindre relation avec l'information, d'aucanc plus qu'il s'agit d'une personne
décédée, dont la mémoire, conformément au sentiment social dominane, mérite le plus grand
respect » (Sentence TC 172/1990). V., aussi, les Sentences TC 197/1991/2, du 17 actabre (BOE
274, du 15 novembre) et 20/1992/3, du 14 février (BOE 66, du 17 mars).

155 Sentence TC 172/1990/3, ci-dessus cité. V. aussi les Sentences TC 197/1991/2, du 17 octobre
(BOE 274, du 15 novembre) et 20/1992/3, du 14 février (BOE 66, du 17 mars).

156 Sentence TC 197/1991/3.

157 Sentence TC 20/1992/3.

158 Tdem.

159 Comme le Tribunal constiturionnel I'a jugé, « celui qui volontairement faic connafere au public
certains faics concernane sa vie familizle les fait sortir du domaine de son intimité ec doic faire
face au risque résultanc du fait que si le journaliste peur constater la véracité de ces faits ec
rectifier les erreurs ou faussetés de l'information spontanément fournie par les personnes affeccées,
fe droit 3 l'informacion l'emportera sur la protection de l'intimité pat rappott aux faics de
I'adopeion divulgués par les propres personnes concernées » {(Sentence TC 197/1991/4).
Nonobstane, il est clair que la personne fournissant l'information ne peut pas aller plus loin, en
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En ce qui concerne le conflit évencuel qui peut apparaitre du fait de la
publication de photographies dans la presse, nous renvoyons & ce qui a écé indiqué
supra, en matiere de droit 4 la protection de son image 1%,

111 — SECRET DE LA VIE PRIVEE,
CONSTITUTION ET NOUVELLES TECHNOLOGIES

A — Les atteintes au secret de la vie privée liées aux nouvelles
technologies.

1 - La protection des données personnelles : Internet, télépbones portables,
cartes informatisées

La protection des données personnelles a été réglementée, tour d'abord par la
jurisprudence, puis par le législateur, d'une fagon trés large en Espagne, donnant
naissance, ainsi, 4 un authentique droit d'autodérerminacion informative, dont la
portée ne pouvait pas avoir écé déduite directement de la Constiturion. Dés lors, ce
droit n'a pas été particuligrement affecté par les derniéres nouveautés technologiques.
En tout cas, il peut &tre intéressant de rappeler l'arrét du Juge de premiére instance
n° 46 de Madrid du 29 novembre 1999, qui a considéré nulles plusieurs clauses du
contrat d'adhésion d'une entreprise fournissant des services sur I'Internet,
spécialement celle qui permectait 3 celle-ci de transmettre 4 d'autres compagnies du
méme groupe les données personnelles du client et, ce qui peut étre plus délicac, les
données des recherches faites sur I'Internet!St.

En ce qui concerne l'inviolabilité du domicile, méme s'il est évident que
l'article 18.2 CE semble faite référence & U'entrée physique de quelqu'un, le Tribunal
constitucionnel a indiqué qu'il est nécessaire d'interdire « toute sorte d’intrusion
[domiciliaire], y comptis celles pouvant &tre réalisées sans pénétration directe au
moyen d'appareils mécaniques, électroniques ou analogues » 162,

Par rapporr au secret des communications, il est opportun de rappeler qu'il y
2 quelques années, une polémique a vu le jour lors de la diffusion d'une conversation
d'un politicien espagnol connu réalisée & travers un téléphone cellulaire. On
examinait, alors, si était applicable la disposition du Code Pénal sanctionnant, a
I'époque, 1'interception des communications, ce qui était discurable pour quelques-
uns patce que cela signifiaic une interprétation extensive d'une norme pénale {car
s'appliquant 3 un terminal mobile et se référant & la diffusion et non strictement i
l'interception de la conversation). Peut-8tre du fait de cette affaite la réglementation
du délit de découverte et de révélation de secrets en vigueur est-elle trés large et
mentionne-t-elle expressément les messages de la poste électronique et I'interception
des télécommunicartions 93,

incluant indfiment des données et des détails personnels, strictement privés et appartenant au
domaine de I'intimité, qui ne constituent pas une affaire d'intérée général, ni ne contribuent 4 la
formation de l'opinion publique {idem).

160 Chapitre LB.1.

161 FJ 3L Rf 1999\2212.

162 Sentence TC 22/1984/5, du 17 février (BOE 59, du 9 mars). V. aussi la Sentence TS -salle 2° du
6 mai 1993 -FJ 25, RJ 1993\3854, Cependant, le droit fondamentzl n'est pas mis en cause quand
les faits sont pergus par des moyens nacurels 3 travers les fenécres d'une habication (Sentence de la
méme salle du 15 avril 1997 -FJ 1, BJ 1997\2824),

163 Article 197 du code pénal. I faur indiquer que le Tribunal constitutionnel avair déji précisé i
plusienrs reprises que 'observation des télécommunications suppose une ingérence grave dans le
domaine de l'intimité personnelle (la Sentence TC 85/1994/3, du 14 mars (BOE 89, du 14 avril).
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Nous pouvons prévoir une angmentation, i court terme, du flux normatif et
jurisprudentiel relacif 4 la protection de l'intimité par rapport aux nouvelles
technologiques, en envisageant des problémes déja annoncés par la doctrine, tels que
ceux concernant la légitimité de l'usage de la cryptographie dans 'Internet 164 of Jes
violations des dispositions juridigues et constitutionnelles évenruelles qui ont lieu en
dehors de nos frontizres 167,

2 - La vidéosurveillance

En Espagne, 2 la différence de ce qui s'est passé en France, l'élaboration et
l'adoption de la Loi organique 4/1997, du 4 aofit, qui réglemente 1'Utilisation de
Caméras Vidéo par les Forces et Corps de Sécurité dans les Lieux Publics, n'a généré
ni un grand débat social ni doctrinal. Tout d'abord, il faut examiner les prévisions
contenues dans cette loi, laquelle soumet l'installacion de caméras fixes &
Haurorisation préalable, concréte, motivée et révocable du Délégué du
Gouvernement, avec avis favorable préalable d'un organe collégial composé de
magistrats et de délégués de 'administration. Le responsable provincial supérieur des
Forces et Corps de Sécurité de I'Ecat pourra autoriser l'emploi de caméras mobiles, en
avertissant immédiatement le Comité Consuleacif, L'urilisacion des caméras vidéo est
soumise dans la loi au principe de proportionnalité, sous son double aspect
d'aptitude (son usage doit &tre adéquat) et d'intervention minimale (ce qui exige la
pondération entre le but concret recherché er l'affecrarion possible aux droits
constitutionnels de l'article 18.1 CE). La loi prévoit aussi une série de garanties,
comme le délai de conservation des enregistrements (un mois), le devoir de réserve
des employés, etc.

En toute hypothdse, le juriste doit aussi se préoccuper de l'applicacion
pratique des normes, et de ce point de vue, il est opportun d'indiquer que dans ce
cas, une telle application est nulle. Dans trés peu d'administrations ont écé crées les
registres prévus par la loi, et 13 ol cetre mesure a été adoptée, le pourcentage des
caméras urbaines existantes qui ont été inscrites est infime. L'utilisation policigre des
caméras existantes pour contrdler le crafic, pour incriminer un présumé terroriste n'a
pas non plus écé contestée, bien qu'une telle mesure devrair, selon nous, avoir été

préalablement autorisée par le juge d'instruction compétent 166,

3 - Le patrimoine génétique face aus enquétes judiciaives, au secret
médical et an droit des assurances

En ce qui concerne les procédures de filiatien, le pére présumé ne peut pas
invoquer le droit 3 l'incimité pour refuser de se soumettre aux examens médicaux
pertinents. L'analyse hématologique ne porte pas atteinte 2 l'intimité du fait des
moyens employés, et le citoyen ne peut pas refuser de s'y soumettre puisqu’ils sont

164 V. FERNANDEZ ESTEBAN Marfa Luisa, Nuevas tecnologias, internet et derechos fundamentales,
McGraw-Hill. Madrid, 1998, p. 145 et ss.
165 On peut songer & des quescions diverses, comme les sites ou pages web qui portenc acreinte 4 des

droits fondamentaux ec qui ont €€ crées & 1'étranger ou L'éventuelle existence du célebre réseau
Echelon, sur laquelle le Parlement euwropéen esc en trzin de discuter (v.
http :/fwww.webislam.com/98/23_02_08.HTM).

166 La référence jurisprudencielle la plus importante concernant l'utilisation de caméras sur la voie
publique a eu lien dans I'affaire relative & la brutale agression dont a écé vicrime un policier
autonomique basque (Sentence TS -salle 2°- du 27 février 1996 -FJ 3%, R 1996\1394) ; dans
cette affaire et dans d'autres sentences ancérieures, le Tribunal Supréme a admis I'efficacité
probatoire de tels enregistrements vidéo.



242 TABLE RONDE : CONSTITUTION ET SECRET DE LA VIE PRIVEE

justifiés par une cause prévue dans la loi (article 127 CC, et possédant un appui
constiturionnel, articles 14 et 39.2 CE), pourvu qu'ils apparaissent indispensables
pour établir la filiation et pourvu que l'on pondére le dommage causé i 'intimicé par
rapport au but poursuivi par la mesure, ce qui doit avoir un écho dans la motivarion
judiciaire '97. Car dans ces hypothéses, l'intérét social et l'ordre public
l'emportent 168 ot done le refus de se soumettre aux examens de patetnité ne peut
pas se justifier'®®. Bien que ce refus ne puisse pas étre interprété comme une ficta
confessio « étant donné que la loi ne le déclare pas ainsi, il constitue un indice qualifié
qui, ajouté 4 d'autres moyens de preuve, doit conduire a déclarer l'existence de la
paternité en question, de plus si on tient compte des intéréts constitutionnels en
présence » 177,

D’autre parc, méme si la Sentence TC 215/1994 ne mentionne pas
expressément le droic & l'intimité, il est permis de penser que le plein exercice de
celui-ci, et d'autres droits, par les personnes handicapées psychiques justifie que,
dans certaines occasions et sous des conditions déterminées, ceux-ci puissent étre
stérilisés 171, :

Le Tribunal Supréme s'est référé, dans une sentence relativement récente, aux
droits au libre développement de la personnalicé (sic) et & connaitre son héritage
générique 172, Les faits avaienc traic & la détermination de la validicé du désir,
exprimé par une femme célibataire enceinte, de renoncer, sous couvert de certaines
dispositions réglementaires, & sa fille future, en cachant son identité, tant au regard
du Registre Civil que par rapport aux éventuelles procédures d'accueil et d'adoption
qui pourraient avoir lien. Le Tribunal Supréme entend qu’est nulle la renonciation
de la jeune femme par rapport a ['accueil et & l'adoption (car le Code Civil exigeait
que le consentement soit exprimé au moins trente jours aprés l'accouchement), et
que cette nullité atteint la totalité du document par elle signé 3. En faic, le
Tribunal considére que la disposition réglementaire permettant que les femmes
célibataires renoncent 3 leurs enfants, et qui permettait alors l'inscription « filiation
inconnue » avait été abrogée par la Constitution (concrétement, par le principe
d'égalité, le droit & enquéter sur la filiation, articles 14 et 39.2 CE, et parce que le
feetus n'auraic pas de moyens d'action 114y,

Une quescion différente est relative 4 I'anonymat érabli par la Loi 35/1988,
du 22 novembre, en matigre de Techniques de Reproduction Assistée, par rapport
aux donneurs, De ['avis du Tribunal constitucionnel, un tel anonymat n'est pas
roujours absolu et sert & concilier le nécessaire recueil des gamétes avec le droir &
P'intimicé des donneurs 172,

Par ailleurs, aucun matériel jurisprudentiel ou normatif n'a été suscité par te
conflit latent entre la protection de 1'héricage génétique, le secrer médical et le Droit
des assurances. Ce conflit est encore plus farge puisqu'il met en opposition le droit 4
I'intimité personnelle avec la réalisation et les résultats de certains examens
d'expertise (évidemment médicaux). De ce point de vue, on peut imaginer quelques
questions. Le médecin est-il obligé de dévoiler qu'un patient souffre d'une certaine

167 Sentence TC 7/1994/3 et 4, du 17 janvier (BOE 41, du 17 février).

168 Sentence TS -salle 1%*- du 24 actobre 1996 -E7 3%, RJ 1996\8357.

169 Ordonnances TC 103/1990/4, du 9 mars, et 221/1990/3, du 31 mai.

170 Sentence TS -salle 1%°- du 3 septembre 1996 -FJ 1%, BJ 1996:\6499,

17 Sentence TC 215/1994/4, du 14 juillec (BOE 197, du 18 aofit). V. L'Ordonnance pestérieure TC
261/1998, du 24 novembre.

172 Sentence TS -salle 1%~ du 21 seprembre 1999 -RJ 19996944,

173 FJ 4,

174 FJ 5

175 Sentence TC 116/119/15, du L7 juin (BOE du 8 juillet),
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maladie ? Méme si cela porte préjudice au secret médical, il est possible de légitimer
l'action du médecin quand celle-ci cherche & protéger d'autres droits ou biens
constitutionnellement importants. Cela serait le cas, par exemple, quand le patient
est poreeur d'une maladie trés contagieuse et grave. D'autres problémes peuvent se
poser, méme si la jurisprudence ne parait pas s'en 8cre occupé, du fair des
agissements des compagnies d'assurances quand, lors d'un conflit avec les clients,
doivent intervenir devant l'arbitre ou tribunal de justice adéquar, des rappores
médicaux établis par leurs experts 176, Ces questions n'ont pas fait, pour le moment,
l'objer d'une véritable attention en Espagne.

B - Une protection constitutionnelle 4 construire ?

Les droits fondamentaux qui protégent l'intimité présentent, comme nous
Pavons déja signalé, une importante dimension culturelle, ec par conséquent sont,
d'une certaine fagon, des droits socialement dispenibles, liés 3 des valeurs et des
principes changeants. M&me s'il n'est pas facile de prévoir le sens de 1'évolution de
ces droits, on peut oser quelques réflexions en ce sens.

D'un point de vue général, il a été fait référence, 4 plusieurs reprises, 3 la
force expansive des droits fondamentaux, lesquels pénérrent chaque fois plus
fortement dans des domaines considérés, en principe, comme étrangers & leur sphere
de protection. Ainsi, par exemple, il est habituel que la doctrine espagnole et
comparée étudie la réglementation relative 3 la vidéo surveillance a la lumiére du
droit & l'intimité, quoique strictement il soir difficile de concevoir le régime de ce
droit sur la voie publique. La poreée effective du droit & l'autodérermination
informative de l'article 18.4 CE a connu aussi un élargissement, limitant I'usage des
fichiers des données personnelles, méme non automatisés, et se développe
actuellement i travers de nouvelles facultés (comme le droit d'opposition,
récemment incorporé i l'ordre juridique espagnol).

Il faut aussi prendre en considération le phénomene de la conception en
termes économiques des droits fondamentaux. Clest, 4 notre avis, 4 travers cette voie
que l'on peut comprendre correctement la reconnaissance de certains droits qui
protégent l'incimité des personnes juridiques, comme 1'henneur ou l'inviolabilité du
domicile. Cela explique aussi le fait que la défense de I'honneur s'exprime dans la
pratique, presque toujours, 4 travers la voie civile de la Loi organique 1/1982.

Finalement, on peut penser qu'i moyen terme aura lien une homogénéisation
du contenu des droits fondamentaux des Etats membres de ['Union européenne. Ce
n'est pas précisément U'inspiration confuse de la Charte des droits fondamentaux
élaborée au sein de I'Union qui appuie cette hypothése; celle-ci crouve sa justification
dans la conception en termes économiques des droits fondamentaux, laquelle
entraine des effets, indvitablement, sur la concurrence dans le marché intétieur, clé
de voiite auchentique de la construction européenne. Tant que le régime ératique
distinct des droits fondamentaux pourra produire des inégalités sur le marché, il est
raisonnable de considérer que les institutions communautaires essayeront de
rééquilibrer les positions des entreprises concernées. Un bon terrain d'essai peut étre
P'uniformité procédurale europfenne, sans cesse souhaitée, en ce qui concerne
fondamentalement les délais de recours légalement prévus et l'existence méme de ces
recours.

176 La seule référence jurisprudentielle ayanc un petit rappert avec cetee question est, 3 notre
connaissance, la Sentence TS -salle 2°- du 5 féveier 1997 -RJ 1997698, concernant un cas dans
lequel une personne avait essayé de tromper sa compagnie d'assurances en brlilant sa maison.
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Ce n'est pas donc une conclusion excessivement osée que de souligner que la
protection de 'intimité dans le siécle qui commence sera probablement plus large
que celle de nos jours (et bénéficiera, par exemple, déji clairement, aux personnes
morales). La plus grande portée matérielle de l'incimité sera accompagnée, de
maniére prévisible, de plus grandes exceptions et limitations aux droits
fondamentaux qui la garancissent. Le temps nous dira si ces prédictions sont
correctes, et dans quelle mesure elles le sont.

NOTE DOCTRINALE '77.

La bibliographie concernant les matiéres examinées dans ce travail est, tout
simplement, inabordable. Je me limite donc i relever les références doctrinales les
plus significatives relatives au régime constitutionnel espagnol des droits protégés
par l'article 18 CE.

Les droits 2 lintimité, 2 'honneur et & la protection de son image:
CONCEPCION RODRIGUEZ J.L., Honor, intimidad ¢ imagen : un andlisis jurisprudencial
de la L.O. 1/1982. Bosch. Barcelona, 1996 ; HERRERO TEJEDOR F., Honor, intintidad,
propia imagen. Madrid, Colex, 1990 ; VV.AA, Perfiles del derecho constitucional a la vida
privada et familiar. Consejo General del Poder Judicial. Madrid, 1996 ; BALAGUER
CALLEJON M.L., E! derecho fundamental al bonor, Madrid, 1992 ; ALEGRE MARTINEZ
M.A., El derecho a la propia imagen. Tecnos, Madrid, 1997,

Le droit & l'inviolabilité du domicile : GARCIA TORRES J., « Derecho a la
inviolabilidad del domicilio ». En VV.AA, Ewciclopedia Juridica Bdsica. Vol. 11
Civitas. Madrid, 1985 ; GARCIA TORRES J., « El arricle 130 de la Ley General
Tributaria a la luz de la Constitucién ». Poder Judicial 18 (1990) (p. 39);
GONZALEZ-TREVUANO P.J., La invielabilidad del domicilio. Tecnos, Madrid, 1992 ;
MATIA PORTILLA F.J., E! derecho fundamental a la invielabilidad del domicilio,
McGraw—Hill. Madrid, 1997 ; NIETO GARCIA A., « Actos administracivos cuya
ejecucién precisa una entrada domiciliaria ». Revista de Administracién Piiblica 112
(1987) (p. 151) ; QUINTANA LOPEZ T., « Un paso mds hacia la delimitacién del de la
inviolabilidad del domicilioc en nuestro Derecho ». Revista de Estuadios de
Administracién Local y Auntondmica 229 (1986),

Le droit au respect des communications : JIMENEZ CAMPO J., « La garantia
constitucional del secreto de las comunicaciones ». Revista Espasivla de Derecho
Constitncional 20 (1987) ; LOPEZ BARBA DE QUIROGA J., Las escuchas telefdnicas et la
prucha ilegalmente obtenida. Akal, Madrid, 1989 ; MARTIN MORALES R., Ef rigimen
constitucional del secreto de las comunicaciones. Civitas. Madrid, 1995 ; MATIA PORTILLA
FE.J., « Legislador, derechos fundamentales y proceso (comentario a la STC 49/1999,
de 5 de abril) ». Revista Espafiola de Devecho Constitucional 58 (2000), p. 245 et suiv.

La liberté informatique : CaSCAJO CASTRO J.L., « Motivos de inconstitucionalidad
de la LO 5/1992, de 29 octobre, de regulacién del tratamiento automatizado de los
datos de cardcter personal ». En VV.AA, Estudios de Derecho Piblico en homenaje a_Juan
José Ruiz—Rico. Vol. 1. Tecnos. Madrid, 1997 ; FERNANDEZ ESTEBAN M.L., Nuevar

177 La jurisprudence relacive 3 chacun des droits étudiés, ainsi que la législacion d'application, sont
cirées dans les paragraphes correspondants du Rapport.
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tecnologias, internet et devechos fundamentales. McGraw-1ill. Madrid, 1998 (p. 145 et
suiv.} ; HEREDERO HIGUERAS M., Ley Qrgdnica 5/1992, de regulacidn del tratamiento
antomatizado de los datos de cavdcter personal : comentario y textos. Tecnos. Madrid, 1996 ;
LUCAS MURILLO DE LA CUEVA P., Informdtica et proteccitn de datos persanales (estudio
sobre la Ley Orgdnica 5/1992, de regulacién del tratamiente automatizado de los
datos de cardcter personal). Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1993 ;
ORTI VALLEJO A., Derecho a la intimidad ¢ informdtica. Comares. Granada, 1994 ;
PESO NAVARRO E del, Ley de Proteccion de Datos. Ed. Diaz de Santos. Madrid, 2000 ;
RODRIGUEZ RUIZ B., El secrete de las comunicaciones : ternologia ¢ intimidad.
McGraw--Hill. Madrid, 1998.
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