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0.- SARRERA

0.1.- GIZARTEARI KONTRAJARRITAKO ESKUBIDEA


Gaur egun, intimitatea eta norberaren irudirako eskubidea, gizartearen eskariekin kontrajarria dago. Bai bizitza publikoan, baita bizitza pribatuan ere, gizarteak ondoan daukanaren guztia jakin nahi du, berdin zaio interesgarria izatea edo ez izatea, gauza da albokoaren bizitzan gertatzen den guztia jakitea, komentatzea eta ahal izan ezkero kritikatzea.


Aktore eta aktoresak egunero filmeetan ikusi ondoren, beraien lanetik kanpo gertatzen den guztia jakin nahi dugu, interpretatu duen pertsonaiaren antzekoa den jakin ahal izateko, nahi hori asetzeko, intimitate eskubidea egunero hautsiz lan egiten duten pertsonak daude. Gizartea, intimitatea eskubide bat dela jakinda, lan hau burutzen dutenak kritikatzen ditu, baina hala ere, egindako lan hori erosten jarraitzen dute, eta horri esker, lan horretan darabiltzanak gero eta diru gehiago lortzen ari dira pertsona ezagun baten intimitatea saltzeagatik. 


Egunero medioetan, intimitatearen eta norberaren irudirako eskubidearen aurkako erasoak aurki ditzakegu. Bai irratian, bai prentsa idatzian, eta baita telebistan ere, pertsona ezberdinen bizitzaz hitz egiten ari zaizkigu unero. Hala ere, ez dira beti bi eskubide hauen aurkako erasoak izaten, askotan jendea prest baitago bere bizitza saltzeko, baina zein heinetaraino sar daiteke beraien bizitza saltzen duten horien intimitatean beraiek nahi ez dutenean?


Hain da erraza gaur egun intimitatearen aurkako erasoak aurkitzea eta besteen bizitzan sartzea, non gizarteari normala iruditzen zaion egunerokotasunean ere besteen bizitzan sartzea, ohitura honek, intimitatearen zentzua ahaztea eramaten gaitu eta ez da inor ezta ezer errespetatzen. Jendeari, intimitate eskubidea konstituzioan jasotako oinarrizko eskubide bat dela ahazten zaio.

0.2.- INTIMITATEA ETA EGOITZAREN BORTXAEZINTASUNAREN ARTEKO HARREMANA

Bizitza pribatua eta intimitate eskubidea egikaritu ahal izateko, norberaren egoitza da toki egokiena eta bertan sartzean, intimitate eskubidea guztiz erasotzen da. Ondorioz, Intimitate eskubideak eta etxebizitzaren bortxa ezintasunak badirudiena baino harreman handiagoa dute. 


Egoitza bortxatzeak, intimitatearen aurkako eraso bat izateaz gain, jabetza eskubidearen aurkako eraso bat ere bada.

1.- KODE PENALAREN GAUR EGUNGO ERREGULAZIOA

1.1.-KOKAPENA


Intimitatea, norberaren irudirako eskubidea eta bortxa ezintasunaren aurkako delituak, kode penaleko X. Tituluan aurrikusten dira, 197 artikulutik 204 artikulura jasotzen dira.


Intimitatea eta norberaren irudirako eskubidea jasotzen duten artikuluak:

· 197.1 artikulua: beste baten sekretuak aurkitu edo beste baten intimitatea hausteko, bere kontsentimendurik gabe, bere paperetaz, kartetaz,  mezu elektronikoez baliatzen dena, edo edozein dokumentu edo efektu pertsonalak hartzen dituenak edo entzungai diren artifizioak, transmisioak, grabazioak edo soinuaren edo irudiaren erreprodukzio metodoak edota edozein komunikazio medio erabiltzen dituenak, urte batetik lau urterako presoaldiarekin eta 12 hilabetetik 24 hilabeterako isun zigorra jasoko ditu. 

· 197.2 artikulua: zigor bera jasoko du, baimenik gabe, hirugarren baten kalterako, fitxategi informatiko, elektroniko edo telematiko edo beste modu batean egindako edozein artxibo edo erregistro publikoan edo pribatuan, erreserbatuak diren datu pertsonal edo familiarrak hartzen dituenak. Zigor bera jasoko du, baimenik gabe, bertara iristen dena eta datuak aldatu edo beste baten kalterako erabiltzen dituenak.

· 197.3 artikulua: Bi urtetik bost urterako presoaldi zigorra jasoko du, beste bi artikuluetan aipatutako datu edo ekintzak edota aurkitutako irudiak hedatzen dituenak.

       
        Urte batetik hiru urterako presoaldi zigorra jasoko du, datu horien aurkimenean parte hartu gabe, baina modu ez zilegi batean lortu direla jakinda, beste paragrafoan jasotako portaera egiten duenak. 

· 197.4 artikulua: artikulu honen 1 eta 2 apartatuetan jasotako portaera, fitxategietan, euskarri informatikoen, telematikoen, artxiboen, edo erregistroen arduradunak egikaritzen badu, hiru urtetik bost urterako presoaldia jasoko du, eta datu horiek hedatzen, ematen, edo ezagutarazten baditu, zigorra goiko erdian aplikatuko zaio.

· 197.5 artikulua: beste apartatuetan deskribatutako ekintzak pertsonalak diren datuak, ideologikoak, erlijiosoak, sinesmenak, osasuna, edo bizitza sexuala ezagutarazten baditu edo biktima adin txikikoa edo ezgaitua bada, zigorra goiko erdian aplikatuko da.

· 197.6 artikulua: ekintza helburu ekonomiko batekin egiten bada, artikulu honen 1-4 apartatuen arabera, zigorraren goiko erdia aplikatuko da, 5 apartatuaren arabera egiten denean, lau urtetik zazpi urterako zigorra aplikatuko da.
· 198. artikulua: legeak uzten dizkion kasuetatik kanpo, eta delitu kausa legalik ukan gabe, lehen aipatutako artikuluen portaera bat burutzen duen funtzionari edo autoritateak, aurrikusitako zigorra bere goiko erdian jasoko du eta sei urtetik hamabi urterako gaieztapena jasoko du.
· 199.1 artikulua: bere lan harremanengatik, bereak ez diren sekretuak ezagutzean argitaratzen dituenak, urte batetik hiru urterako presoaldi zigorra eta sei hilabetetik hamabi hilabeterako isunarekin zigortuko da. 
· 199.2 artikulua: bere lana dela eta, isiltasun eta erreserba obligazioa hautsi eta beste norbaiten sekretuak argitaratzen dituenak, urte batetik lau urterako presoaldia eta hamabi hilabetetik hogeitalau hilabeterako isuna eta bere profesioan bi urtetik sei urterako gaieztapen zigorra jasoko ditu.
· 200 artikulua: kapitulu honetan agertzen dena, aplikagarria izanen da, pertsona juridikoen datu erreserbatuak ezagutu, eman edo hedatzen dituenarentzat, bere ordezkarien baimenik gabe. Kode honetan agertzen diren beste prezeptuak salbu. 
· 201.1artikulua: kapitulu honetan dauden delituengatik ihardun ahal izateko, mindutako pertsonak edo bere ordezkari legalak denuntzia bat jarri beharko du. Mindutakoa adin txikikoa edo ezgaitua bada, ministeritza fiskalak jar dezake denuntzia.
· 201.2 artikulua: denuntzia hau ez da beharrezkoa izango198 artikuluan deskribatutako delituak badira, ezta delitua interes publikoei edo gizartearen zati handi bati badagokio.
· 201.3 artikulua: mindutakoaren barkamenak efektu eta prozedura penalak deuseztatzen ditu, kode honetako 130.4 artikuluan esaten dena kontutan hartu gabe.
Egoitzaren bortxa ezintasunaren aurkako delituak jasotzen duten artikuluak X. Titulu honen II. Kapituluan daude:

· 202.1 artikulua: beste baten egoitzan sartu edo bertan bizi denaren nahiaren aurka bertan geratzen den partikularra, sei hilabetetik bi urterako presoaldi zigorra jasoko du.

· 202.2 artikulua: portaera biolentziaz edo larderiaz egikaritzen bada, urte batetik lau urterako presoaldia eta sei hilabetetik hamabi hilabeterako isun zigorra jasoko du. 

· 203.1 artikulua: sei hilabetetik urte baterako presoaldia eta sei hilabetetik hamar hilabeterako isun zigorra jasoko ditu, egoitzaren titularraren nahiaren aurka sartzen dena, edo bere bulegoan, pertsona hori juridiko publiko edo pribatua bada, edo publikoari irekita dagoen lokal batean, irekitzeko orduetatik kanpo sartzen denari.

· 203.2artikulua: sei hilabetetik hiru urterako presoaldia eta sei hilabetetik hamar hilabeterako isun zigorra jasoko ditu, biolentziaz edo larderiaz, egoitzaren titularraren nahiaren aurka sartzen dena, edo bere bulegoan, pertsona hori juridiko publiko edo pribatua bada, edo publikoari irekita dagoen lokal batean, irekitzeko orduetatik kanpo sartzen denari.

· 204 artikulua: legeak uzten dizkion kasuetatik kanpo, eta delitu kausa legalik ukan gabe, lehen aipatutako artikuluen portaera bat burutzen duen funtzionari edo autoritateak, aurrikusitako zigorra bere goiko erdian jasoko du eta sei urtetik hamabi urterako gaieztapena jasoko du.
Ikusi dugun bezala, bai intimitatearen aurkako delituak, bai norberaren irudirako eskubidearen aurkako delituak, eta baita egoitzaren bortxa ezintasunaren aurkako delituak kode penalean titulu berdinean aurrikusten dira. Hala ere, kontura gaitezke bi multzotan (kapitulutan) zaiturik daudela eta lehen bi portaerak elkarrekin jarri direla.

1.2.- 197 ARTIKULUAREN SISTEMATIZAZIOA


197 artikuluak, oinarrizko tipoak eta tipo kualifikatuak nahasten ditu eta horregatik, artikulua sistematizatu eta interpretatu behar da ulertu ahal izateko.


197.1 artikuluak, dokumentu eta efektu pertsonalez eskuratzeaz ari den oinarrizko tipoa da, baina horretaz gain, entzumeneko eta ikusmeneko kontrol sistema klandestinoak ere tipifikatzen ditu. Komunikazio bide guztietatik eginiko debekuzko kontrol guztiak tipifikatzen ditu artikulu honek.


197.2 artikuluak, artxibo publiko eta pribatuetan jasotzen diren datu pertsonalen  erabilpen ez zilegiak eta hauen gaineko gehiegikeriak tipifikatzen ditu.


197.3 artikuluan, lehen aipatutako bi oinarrizko tipoen, difusioarena, hirugarrenen datuak errebelatzearena edo irudiaren erakustearen tipo kualifikatua daukagu.

197.4 artikuluan, 197.1 eta197.2 artikuluen sujetu aktiboaren lan kondizioaren araberako tipo kualifikatua dago.

197.5 artikuluko tipo kualifikatuak, erasotzen den sujetu pasiboaren kondizioa hartzen du kontutan, “adin txikikoa edo ezgaitua bada”.

197.6 artikuluaren tipo kualifikatuak, 197.1 eta 197.2 artikuluen portaera helburu ekonomikoekin egiten denean aurrikusten du.

Ikusten den bezala artikulu honek bi oinarrizko tipo dauzka. Beste lau apartatuak artikulu horiei aplikagarri zaizkien tipo kualifikatuak dira.

1.3.- 197.1 ARTIKULUKO OINARRIZKO TIPOA: SEKRETUEN AURKIPENA ETA HEDAPENA 

1.3.1.- Aurkitzeko helburuarekin eskuratzea

Doktrinak dionaren arabera, lehen paragrafoa, oinarrizko tipoa da. Jurisprudentziak ere, horrela dela dio. Portaera egoteko, nahikoa da aurkipena egotea, ez da beharrezkoa aurkitutako sekretua hedatzea. Tipoa ematen da, aurkitzeko helburuarekin sekretu bat modu ez zilegian eskuratzen den momentutik.


Bajo Fernandéz autoreak dioenaren arabera, artikulu honek ez du ezagutaraztea eskatzen, beraz, artikulu honen hirugarren paragrafoak aurrikusten duena delitu autonomo bat da eta ez oinarrizko tipoaren astungarri inperfektu bat.


Tipo honetan, saiakuntza ere aurrikusten da. Delitu egoteko nahikoa baita sekretu bat bilatzearekin, ez da beharrezkoa aurkitzea, “animus”ak hemen ere garrantzia handia dauka. Ondorioz, norbaitek sekretu bat bilatzen duen momentutik tipoak eskatzen duen portaera betetzen ari da, nahiz eta saiakuntza moduan izan. Pertsona fisiko baten intimitatean sartzearekin nahikoa da, tipo honek eskatzen duen portaera betetzeko.


Subjektu aktiboak, sekretu bat modu ez zilegian hartu behar du erreserbatua zaion zerbait jakiteko. Helburua jakinmina izango da beti, hedapena ere badagoenean, 197.3 artikuluko tipo kualifikatuaren aurrean aurkituko gera. 


Sekretu hitzarekin, “pertsona gutxi batzuei erreserbatuta eta beste batzuei ezkutatuta dagoen ezagutza” ulertu behar dugu, Bajo Fernandéz autorearen arabera. Ez du garrantzirik  subjektu aktiboak sekretua ezagutzea edo susmatzea, konfirmazio hutsak portaera tipikoa dakar.


Sekretua ezagutzeko hartu behar diren sekretuak, paperak, eskutitzak, mezu elektronikoak, edo edozein dokumentu edo gauza pertsonalak, edo, Auzitegi gorenaren 1997ko urriak 20ko sententzia batek dioen bezala, bidai maletak adibidez.


Eskutitza deitzen zaio pertsona konkretu bati, paperez eta idatziz egiten zaion komunikazio itxiari, bertan ideien, sentimenduen, erabakien, edo notizien berri ematen delarik. Gaur egun teknologia berriei egokituz, mezu elektronikoak ere barneratu dira tipo honen barruan.


Subjektu aktiboa edonor izan daitekeen bitartean, pasiboa, sekretuaren titularra izan behar du, eta hau pertsona bakarra izan daiteke, nahiz eta sekretua hirugarren pertsona bat ere inplikatu. Titularra, dokumentuen, eskutitzaren... jabea izango da.


200 artikuluaren arabera, pertsona fisikoez gain, pertsona juridiko publiko zein pribatuak ere sujetu pasibo izan daitezke. Aldiz, adin txikikoak eta ezgaituak, ezingo dira sujetu pasibo izan artikulu honen arabera, kasu horretan, artikulu bat dagoelako, 197.5 artikulua hain zuzen ere. Gauza bera gertatuko da sujetu aktiboekin, tipo kualifikatuetan aurrikusitakoak edo zigortutakoak ezingo dute tipo honen arabera sujetu aktiboak izan.


Portaera honek ere bidezkotze kausak aurrikusten ditu, honela, ekintza eskubide baten egikaritzan edo beharrizaneko kasu batean burutzen duenak ez du zigor penalik jasoko.

1.3.2.- Komunikazioetan tarte-hartzea 


1973ko kode penalean ez zen irudiaren figura sartzen, eta kode penal berrian figura hau sartuz aurrerapauso bat eman zen lehen babes gabe zegoen puntu hori babestuz. Aski da ikustea fotokopiak, faxak, zenbat erabiltzen diren, hala ere, eraso babestuena, komunikazio telefonikoen tarte-hartzea da.

Berriro ere, helburua, beste baten sekretua jakin nahi izatea edo bere intimitatea erasotzea da, tarte-hartzea edo erabilpena horretarako egin behar baita. 1973ko kode penalean eta kode penal berrian, tipoaren estruktura berdina da, aldaketa bakarra objektu materialean datza, legegileak, intimitatearen babesa teknologia berrietara egokitu nahi baitu. 

Muñoz Conderen ustez, komunikazio telefonikoan bietako batek baimena ematen badu tarte-hartzeko, portaera tipikoa izaten jarraituko du. Hala ere, doktrinaren zati handi baten ustez, alde batek baimena ematen badu ez gera portaera tipiko baten aurrean aurkituko, batez ere, baimena ematen duena sekretuaren titularra bada.

1.4.- 197.2 ARTIKULUA: BIDE INFORMATIKOEN BIDEZ BURUTUTAKO DELITUAK


197.2 artikulu honetan delitu informatikoak aurki ditzakegu, nahiz eta bere izen zuzena litzateke, informatikaren erabilpenaren bidez, pertsonen intimitatearen aurka burututako delituak. Ondasun juridiko babestua berdina izaten jarraitzen du: intimitatea. Sujetu aktibo eta pasiboari dagokionez ere, ez dago ezberdintasunik.


Portaera tipikoa bi zatitan dago estrukturatua. Bietan, portaeraren objektua berdina da, pertsonalak edo familiarrak diren, beste baten, datu erreserbatuak. Hemen, lehen sekretu hitzarekin egindako antzeko interpretazio bat egin behar da, hau da, bizitzaren arlo pertsonal edo familiarrean dagoen ezagutza bat pertsona gutxi batzuei erreserbatua. Datu “sentikorrak”, apartatu honetatik kanpo geratuko dira, 197.5 artikuluko tipo kualifikatuan barneratzen baitira. 


Portaera ematen da datu erreserbatuak hartu, erabili edo aldatzen direnean, hirugarren pertsona baten aurka. Beraz hartzea, bere boterepean jartzea edo datu horiek kontrolatzea suposatzen duen ekintza guztiak, zigortuko dira. Erabili modalitatea, datu erreserbatuen aprobetxatzearen terminoan ulertu behar da. Aldatzea, datu erreserbatuaren esanahia aldatu edo transformatuko duen edozein ekintzari deitzen zaio. 


Portaera hirugarren bat mintzeko egin behar da, ez bakarrik min ekonomiko bat, batez ere kontutan hartuz hemen babesten dena intimitatea dela. Hirugarren pertsona hitza erabiltzean, sujetu aktiboa ez den edonorretaz ari gara. Mindutako pertsona eta dokumentuen jabea ez dute zergatik pertsona bera izan behar. 


Sujetu aktiboak ezin du dokumentu horiek ikusteko baimenik izan, bestela ez litzateke tipoa beteko, dokumentuak begiratzeko baimena bidezkotze kausa kontsideratuko litzateke, intimitate eskubidea denbora guztian babestu beharreko eskubidea baita, beraz ezin da delitu atipiko batez hitz egin.  


Datu pertsonal edo familiar horiek, fitxategi batean gordeta egon behar dute, hau da informazio organizatuen edozein puntu informatiko, elektroniko edo telematikoan. Hala ere, bukaeran, datu guztiak babestu ahal izateko nahiz eta eskuz idatzitako fitxategi batean egon, edo edozein artxibo mota publiko edo pribatu, gehitzen da artikuluan.


Artikulu honen azken zatian, datu horiek ikusi, entzun edo sartzen denaz ari da.

2.- BABESTUTAKO ONDASUN JURIDIKOAK

2.1.- ONDASUN JURIDIKOERI BURUZKO HAUSNARKETA


Hemen babesten diren ondasun juridikoak Konstituzio espainiarrean 18 artikuluan barneratzen dira, hau da, oinarrizko eskubide pertsonalen artean, beraz  eskubide  pertsonalak babestu nahi ditu kode penalak X. Tituluan.

2.2.- INTIMITATE ESKUBIDEA


Intimitate eskubideak, subjektuen eremu pribatuari egiten dio erreferentzia. Auzitegi Konstituzionalak ulertzera eman du eskubide hau, molestatua ez izateko eskubidearekin parekatu daitekeela. 


Konstituzioak 18.1 artikulu honetan bi arlo barneratzen ditu, intimitate pertsonalerako eskubidea eta intimitate familiarrerako eskubidea.

2.3.- KOMUNIKAZIOEN SEKRETUA


Konstituzioan 18.3 artikuluan arautzen da. Babesten dena autonomia pribatua edo intimitatearen eremua litzateke. Komunikazioen sekretutasunak suposatzen du, komunikazio modu guztiekin gauzatuko dela eskubide hau, nahiz eta konstituzioak hau ez duen espreski ezartzen. Eskubide hau berme formal bat da; komunikazio honetan garrantzitsuena da, komunikaziorako erabiltzen den instrumentua babestea. Interferentziaren bat praktikatzen bada, komunikazio sekretuaren eskubidea bortxatuko litzateke. 


Eskubide honek, “erga omnes” efektua du; berdin izango zaigu eskusartzea nondik datorren, sujetu pribatu bat, botere publiko bat... guztien aurrean exigitu daitekeen eskubide bat da beraz. 


Eskubide hau erabaki judizial baten bitartez muga daiteke. Erabaki judizialik gabe praktikatutakoak legez kontrakoak izango dira, funtzionari publiko edo poliziak egin arren.

2.4.- INFORMATIKAREKIKO BABESA 


Konstituzioak 18.4 artikuluan informatikarekiko babesa aurrikusten du, eta gaurkotzeko asmoetan, 1998urtean legegileak gai honi buruzko lege organiko bat atera zuen. Lege honek duen helburu nagusiena da, informatikaren eta beste zenbait medioen erabilera mugatzea intimitatearen babesean.


Eskubide honek, bai pertsona fisikoak eta bai pertsona juridikoak babestuko ditu.

2.5.- INFORMAZIO ESKUBIDEAREKIN KONTRAJARRIA


Intimitate eskubidea, konstituzioak 20.1 artikuluko 4 apartatuan jasotzen den informazioa emateko eskubidearekin kontrajarria dago. Hala ere, babes helegiteetan, Auzitegi Konstituzionalak intimitate eskubidea jartzen du gainetik, eskubide hau, informazio eskubidea baino garrantzitsuagoa baita eta konstituzioan toki garrantzitsuago hartzen baitu.

3.- GURE PROPOSAMENA


Gure ustez legedia mantendu beharko litzateke eta batez ere, intimitate eskubidea hainbeste erasotzen ari den momentu hauetan. 


Bestetik, komunikazioen bortxa ezintasunaren legedia, gehiago aplikatu beharko litzateke, lan honekin sartzen dugun jurisprudentzian ikusiko den moduan, epaileek froga bezala onartzen dituzte antxu beti poliziak telefono komunikazioei eginiko entzumenak, nahiz eta hau onartuko duen erabaki judizialik ez egon.
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