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INTRODUCCION

El presente trabajo se centra en el estudio de la intervencidon de las comunicaciones
orales, directas o en persona, es decir, aquellas comunicaciones que no precisan de
ningun artificio técnico para su realizacion, la cual puede ser utilizada como medida de
investigacion en el proceso penal. Sin embargo, en la actualidad no encontramos

regulacion expresa sobre ella en nuestro ordenamiento juridico.

Esta diligencia de instruccidon consiste en la instalacion de aparatos de escucha,
grabacion y reproduccion del sonido e imagen, para captar el contenido de la
conversacion desarrollada de forma oral y directa entre dos 0 mas personas, con la
finalidad de obtener datos que permitan la averiguacion del sujeto responsable del hecho
delictivo, de las circunstancias de comision del mismo y de la obtencion de material

incriminatorio suficiente que pueda hacerse valer en la fase del juicio oral.

El acceso al contenido de las comunicaciones se ha convertido en un medio de
investigacion imprescindible para el descubrimiento de delitos graves, pero dicho
acceso se encuentra limitado por la exigencia de unas garantias que deben respetarse
para evitar el conocimiento del contenido de la comunicacién por parte de terceros no
autorizados. De ser asi, se vulnerarian derechos fundamentales como el de la intimidad

o0 el secreto de las comunicaciones.

En concreto, el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones previsto en el art.
18.3 de la Constitucién Espafiola’ (CE) no tiene un carécter absoluto, sino que puede
verse limitado por resolucion judicial dando lugar a una intromision legitima. Con esta
finalidad, la Ley de Enjuiciamiento Criminal®> (LECrim) regula en sus arts. 579 y
siguientes los procedimientos a seguir para detener o intervenir la correspondencia
privada, postal, telegrafica y telefonica, cuando tal medida resulte de utilidad en el
transcurso de un proceso penal. Sin embargo, y por lo que nos interesa en este trabajo
de investigacion, no encontramos en nuestro ordenamiento juridico ninguna norma que
autorice expresamente la intervencion de las comunicaciones orales directas, ni mucho
menos que nos determine el procedimiento a seguir y las garantias a respetar en tales
casos. Por lo tanto, esta ausencia de regulacion supone plantearnos si cabe la posibilidad

de admitir su adopcién en el curso de una investigacion judicial penal.

! BOE nim. 311, de 29 de diciembre de 1978 [BOE-A-1978-31229], pags. 29313 a 29424.
2 BOE ndim. 260, de 17 de septiembre de 1882 [BOE-A-1882-6036], pags. 803 a 806.



La actividad probatoria que concierne a los sujetos procesales resulta imprescindible
para que en el proceso penal el Juez o Tribunal cumpla con su obligacion de descubrir la
verdad material. Pero esta actividad probatoria, ademas de estar subordinada a los
principios de contradiccion e igualdad, también estd presidida por el respeto de las
garantfas constitucionales y ordinarias®. De modo que, tal y como prevé el art. 11.1 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial® (LOPJ), cualquier actividad encaminada a obtener las
fuentes de prueba para ser incorporadas al proceso, “serd valida siempre que no se
infrinjan o vulneren los derechos fundamentales, ya que la verdad no puede ser hallada
a cualquier precio sino que se encuentra limitada por el escrupuloso respeto a los
derechos fundamentales™. Mediante las grabaciones ilegitimas podrian obtenerse datos
de relevancia para la instruccién de la causa criminal, pero el fin de conseguir la verdad
procesal no es el mas alto fin en la Constitucion. Las vulneraciones a los derechos
fundamentales podrian reportar consecuencias perjudiciales no solo para las personas
directamente afectadas sino para terceros y, en definitiva, para la sociedad democrética

en general®.

Hoy en dia, esta actividad probatoria licita puede obtenerse tanto a través de los
tradicionales medios de investigacion contemplados en la LECrim, como mediante los
nuevos medios que proporciona la ciencia y la técnica. Asi lo viene reiterando la
doctrina y la jurisprudencia ya desde 1988, afio en el cual la Sala Segunda del Tribunal
Supremo (TS) sostenia que “las relaciones de medios probatorios de las leyes de
procedimiento no tienen caracter de exhaustivas, en cuanto configuran una ordenacién
acorde con el momento en el que se promulgan. Las innovaciones tecnolédgicas pueden
y deben incorporarse al acervo juridico procesal en la medida en que son expresiones de

. . 7
una realidad social que el derecho no puede desconocer™”’.

En cuanto a la estructura del presente trabajo, éste se divide en tres partes diferenciadas:
en primer lugar, examinaremos la legitimidad constitucional de la intervencion de las

comunicaciones orales directas. Seguidamente nos centraremos en su legalidad, dada la

¥ Ordofio, Carmen. Las grabaciones magnetofénicas de las comunicaciones orales directas en el marco
del proceso penal en “Derechos Humanos, Libro Homenaje al Excmo. Sr. D. Luis Portero Garcia”,
Coord. Zugaldia, José Miguel., y Roca, Eduardo. 1% ed. Granada: Universidad de Granada, 2001. Pag.
701. 84-338-2802-9.

* BOE ndm. 157, de 2 de julio de 1985 [BOE-A-1985-12666], pags. 20632 a 20678.

5 STC 145/2014, de 22 de septiembre, ponente Don Fernando Valdés Dal-Ré, antecedente 2°.

® Jiménez Campo, Javier. La garantia constitucional del secreto de las comunicaciones. Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, 1987, n° 20, pag. 50.

" STS de 5 de febrero de 1988 [RJ 1988\857], ponente Don Enrique Ruiz Vadillo, f.j. 1°.



falta de desarrollo legislativo al respecto y estudiaremos la posicion adoptada por la
jurisprudencia entorno a este tema. Pero no nos limitaremos a analizar la situacion
vigente, sino que nuestro objetivo final es examinar el Proyecto de Ley Organica de
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las
garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnoldgica
aprobado el pasado 13 de marzo de 2015, valorando a su vez las ventajas e
inconvenientes que presenta y sugiriendo posibles soluciones, que bajo nuestro punto de
vista, resultan mas satisfactorias. Asimismo, nos ocuparemos de la intervencion de tales
comunicaciones dentro del &mbito penitenciario. Y, finalmente, analizaremos la eficacia
probatoria que pueden tener las grabaciones de estas comunicaciones en el marco de un
proceso penal. Para todo ello nos hemos basado en las diferentes posiciones que

adoptan la doctrina y la jurisprudencia al respecto.

Por altimo, queremos destacar la motivacion que nos ha llevado a escoger este tema
para el trabajo de final de Grado. Asi, dada la importancia que conlleva esta medida de
investigacion por su utilidad para el esclarecimiento de los hechos en la fase de
instruccion de un proceso penal y, ante la falta de regulacién al respecto, entendimos
que se trataba de un tema idoneo y de extrema actualidad para investigar. Y mas cuando
en diciembre de 2014 fue aprobado el Anteproyecto de Ley Organica de modificacion
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en el cual se incorporaba como tal esta diligencia
de investigacion. Asimismo, debemos sefialar que durante la realizacion del trabajo ha
sido aprobado por el Consejo de Ministros, en concreto el dia 13 de marzo de 2015, el
Proyecto de Ley Organica de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que

regula a su vez esta medida de investigacion tecnoldgica®.

® Proyecto de Ley Orgénica de modificacion de la ley de enjuiciamiento criminal para el fortalecimiento
de las garantias procesales y la regulacién de las medidas de las medidas de investigacion tecnoldgica.
Extraido de Ministerio de Justicia (2015, 13 de marzo). Normas en tramitacion. Proyectos de Ley
remitidos a las Cortes Generales. Recuperado el 14 de marzo de 2015 de
<http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/actividad-legislativa/normativa/proyectos-remitidos-
cortes>



CAPITULO I. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LA INTERVENCION DE
LAS COMUNICACIONES ORALES DIRECTAS

1. Introduccion

Los derechos fundamentales son fruto del Estado moderno y como tal responden a un
sistema politico inspirado en los principios y valores democraticos, donde el poder del
Estado se encuentra limitado por el respeto a los individuos que lo forman®. Puede
entenderse que la causa en la que los derechos fundamentales encuentran su principio
legitimador es la dignidad de la persona. El respeto a su dignidad le confiere al
individuo la posibilidad del desarrollo y afirmacion de todos aquellos derechos que le
son esenciales o inherentes a su condicion de persona y que deben serle universalmente
reconocidos. Podemos asi decir que todos los derechos que la Constitucion proclama
van dirigidos a posibilitar el desarrollo del ser humano exigido por su misma dignidad™.

Los derechos constitucionales nacen fuera de cualquier negocio juridico y solo existen
por disposicion de la Constitucion, imponiendo su titularidad al margen de la voluntad
de la persona a quien se destinan. Expresan los espacios de libertad y de dignidad de la
persona humana considerados como indispensables para la convivencia democratica.
Han sido denominados derechos humanos porque se entiende que surgen de las
necesidades mas profundas de la persona como individuo y como miembro de un grupo
social y politico. Pero también se denominan derechos fundamentales porque
conforman las bases o fundamentos del conjunto de derechos que el ordenamiento

juridico asegura a la persona*.

Existen, segin DIEZ PICAZOY, dos posibles concepciones de los derechos
fundamentales, no necesariamente incompatibles entre si. Por un lado tenemos la
concepcién material, segun la cual los derechos fundamentales son aquellos derechos
gue se reconocen a todas las personas por el mero hecho de serlo. Se trata de derechos
inherentes a la condicion de persona, y por ello se trata de derechos universales, en el

sentido de que corresponden necesariamente a todas las personas, concebidas como

% Noya, Maria Lourdes. La intervencién de comunicaciones orales directas en el proceso penal. 12 ed.
Valencia: Tirant Lo Blanch, 2000. Pag. 23. 84-8442-073-6.

0 Fernandez Segado, Francisco. La teorfa juridica de los derechos fundamentales en la doctrina
constitucional. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 1993, n° 34, pag. 202.

1 Aparicio, Miguel Angel ; Barceld, Mercé. Manual de Derecho Constitucional. 12 ed. Barcelona:
Atelier, 2009. P4g. 604. 978-84-96758-96-7.

12 sistema de Derechos Fundamentales. 42 ed. Navarra: Aranzadi, 2013. P4gs. 30 a 31. 97-884-470-3802-
2.



tales por el ordenamiento juridico que se trate. Por lo tanto, la concepcion material nos
da a entender que lo verdaderamente caracteristico de este tipo de derechos es su

contenido independientemente del régimen juridico en el que se encuentren.

Sin embargo, por otro lado, se alza la concepcidn formal de los derechos fundamentales,
segun la cual lo importante no es el contenido de los mismos, sino el rango de la norma
que los reconoce, de modo que solo se considerarian como tales aquéllos que estan
declarados en normas constitucionales o, por lo menos, en normas de rango supralegal.
Segln esta concepcion, lo verdaderamente significativo es que los derechos
fundamentales vinculan a todos los poderes publicos, incluido al propio legislador
democratico debido a que estan recogidos en normas de rango superior al de la ley. Asi,
esta concepcion formal solo es admisible en ordenamientos juridicos provistos de
constitucién y de control de constitucionalidad de las leyes, ya que solo en estos casos

es posible invocar derechos frente al legislador.

Siguiendo a DIEZ PICAZO"®, cabe mencionar también que los derechos fundamentales
estan provistos por dos mecanismos procesales especificos de proteccion, tal y como
establece el art. 53.2 CE*, que serfan el procedimiento preferente y sumario y el recurso
de amparo. Un procedimiento preferente y sumario consiste en un procedimiento que se
tramita con prioridad (“preferente”) y que solo puede versar sobre supuestas violaciones
de derechos fundamentales, no sobre cualquier otra cuestion que surja en el mismo caso
(“sumariedad”). Cumple con la necesidad de una via rapida para remediar vulneraciones
de derechos fundamentales. Pero hay que tener en cuenta que este procedimiento no es
de utilizacion necesaria, sino que también se permite una proteccion de tales derechos

acudiendo a procesos ordinarios.

El recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (TC) es, junto con el
procedimiento preferente y sumario, la otra via de proteccion jurisdiccional reforzada de
los derechos fundamentales. Este se caracteriza por su caracter extraordinario, ya que
solo se puede utilizar para solicitar la proteccion de los derechos fundamentales. De esta

finalidad exclusiva del recurso de amparo, se genera una importante consecuencia

13 Sistema de Derechos..., ob. cit., pags. 75 a 85.

14 “Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14
y la Seccién 12 del Capitulo Il ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Este ultimo recurso sera aplicable a la objecion de conciencia reconocida en el articulo
30”.



practica y es que no cabe el recurso de amparo contra el exceso de proteccion de los
derechos fundamentales, es decir, si se considera que las normas sobre derechos
fundamentales se han interpretado y aplicado incorrectamente otorgandole al particular
més de lo debido, no se puede acudir a este recurso para solucionar el problema®®. Por lo
tanto, el recurso de amparo solo es admisible para quien pretende la proteccion de los
derechos fundamentales, no para quien se opone a ella. Por otra parte, el recurso de
amparo tiene cardcter subsidiario, ya que solo opera en ultima instancia, cuando los
tribunales ordinarios no han resuelto satisfactoriamente a su favor, asi lo indica el inciso
“en su caso” del art. 53.2 CE, demostrando la manera en que el constituyente concibid
el recurso de amparo como una garantia adicional y ultima de los derechos

fundamentales®.

Sin embargo, ha de ponerse de relieve que los derechos fundamentales no son derechos
absolutos, ningun derecho constitucional es un derecho ilimitado, sino que puede
limitarse en su contenido y en su ejercicio teniendo en cuenta las necesidades de la vida
en sociedad. ElI Estado que los reconoce y los protege puede, a su vez, imponer
restricciones imprescindibles para garantizar los intereses de la sociedad"”’.

Una vez introducido el concepto de derecho fundamental y entrando en nuestra materia
objeto de estudio, la actividad de captacién de imagenes y sonidos como método de
obtencion de fuentes de prueba plantea el riesgo de entrar en friccion, si no con todos,
con buena parte de los derechos fundamentales contemplados en el articulo 18 CE®,
esto es, con el derecho a la intimidad personal y familiar, el derecho al secreto de las
comunicaciones y el derecho a la inviolabilidad del domicilio. Ello es consecuencia de
la estrecha relacion existente entre los derechos objeto de proteccion en el art. 18 CE,
pues como sefiala ESPIN TEMPLADO, “la interpretacion contextual del art. 18 CE
lleva a la conclusién de que, con independencia de que los derechos en él mencionados
se reconozcan y configuren como derechos autonomos, el conjunto de los mismos tiene
el comdn objetivo de la proteccidn y garantia de la vida privada. La vida privada se

revela, por consiguiente, como un bien constitucional auténomo, distinto de los

1> Cascajo, José L. ; Gimeno, Vicente. El recurso de amparo. 22 ed. Madrid: Tecnos, 1992. Pég. 45. 84-
309-1621-0.

16 Generoso, Maria Flor. Practica del recurso de amparo constitucional. 12 ed. Madrid: Dykinson, 1998.
Pég. 38. 848-1553-73-5.

17 Noya, Maria Lourdes. La intervencion de comunicaciones..., 0b. cit., pag. 29.

'8 Bacigalupo, Enrique. Justicia penal y derechos fundamentales. 12 ed. Madrid: Marcial Pons, 2002. P4g.
187. 84-7248-912-4.



diferentes derechos recogidos en el art. 18 CE y protegido precisamente por el conjunto

de tales derechos”*®.

En el siguiente epigrafe pasaremos a analizar con mas detalle como se ven afectados
cada uno de estos derechos fundamentales. No obstante, cabe resaltar previamente que
si bien la intervencion de las comunicaciones se ha convertido en un instrumento
fundamental en la fase de instruccién de gran cantidad de procesos penales, no debemos
entender por ello que se trata de un instrumento a disposicion de los poderes publicos.
La interceptacion de las comunicaciones habra de considerarse como una medida
excepcional, nunca como un medio normal de investigacion, precisamente porque estan

en juego derechos fundamentales®.

2. Derecho fundamental a la intimidad

En la actualidad el derecho a la intimidad se considera uno de los derechos
fundamentales més valorados®*. Numerosas son las definiciones que se han dado sobre
este derecho, si bien en todas ellas es posible encontrar ciertos elementos comunes. La
mayoria de estas definiciones doctrinales y jurisprudenciales hacen referencia a una
concepcién amplia de la intimidad, englobando todo un abanico de manifestaciones que
en nuestro ordenamiento juridico actual tienen entidad suficiente para configurarse
como verdaderos derechos autonomos e independientes, sin perjuicio de que se pueda
buscar un fundamento Gltimo de los mismos en la idea de lo intimo®. De modo que se
concibe el derecho a la intimidad como un telén de fondo en el que se destacan derechos
mas concretos que son objeto de reconocimiento autbnomo, como seria la inviolabilidad

del domicilio (art. 18.2 CE) y el secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE)?.

Para nuestro Tribunal Constitucional el derecho a la intimidad personal y familiar
reconocido en el art. 18.1 CE aparece como un derecho fundamental “estrictamente
vinculado a la propia personalidad, derivado sin duda de la dignidad de la persona, que
reconoce el art. 10 CE, y que implica la existencia de un ambito propio y reservado

frente a la accion y conocimiento de los demas, necesario para mantener una calidad

19 Espin Templado, Eduardo. Fundamento y alcance del derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilio. Revista del Centro de Estudios Constitucionales, 1991 n° 8, pag. 44.

20 STS 841/2005, de 28 de junio [RJ 2005\6772], ponente Don Francisco Monterde Ferrer, f.j. 1°.

21 Noya, Maria Lourdes. La intervencion de comunicaciones..., 0b. cit., pag. 33.

22 Batlle, Georgina. El derecho a la intimidad privada y su regulacion. 12 ed. Valencia: Marfil, 1972. P4g.
13. 84-732-8523-9.

% Rodriguez, Blanca. El secreto de las comunicaciones: tecnologia e intimidad. 12 ed. Madrid: McGraw-
Hill, 1998. P4g. 25. 84-481-1194-X.
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minima de la vida humana. Se muestran asi esos derechos como personalisimos y
ligados a la misma existencia del individuo™®*. Estrechamente ligada a la idea de
intimidad se encuentra la idea de “reserva”, como poder del individuo de excluir de sus
vivencias a aquellas personas que no merecen su confianza. Asi, ha de entenderse que la
intimidad implica un control sobre las propias experiencias, sentimientos,
conocimientos y sobre la informacion que de nosotros mismos queremos dar a los otros

individuos e incluso al Estado®.

3. Derecho fundamental al secreto de las comunicaciones

El derecho al secreto de las comunicaciones se encuentra reconocido en el art. 18.3 de la
Constitucién®®. A priori podria pensarse que todas las normas del art. 18 no son mas que
distintas manifestaciones de la proteccion de la intimidad; sin embargo, el derecho al
secreto de las comunicaciones no se presenta como especificacion del derecho a la
intimidad, sino que su proteccién tiene una entidad propia, ya que las comunicaciones
deberan resultar protegidas con independencia de su contenido, tanto si se trata de
comunicaciones de caracter intimo o de otro género, o incluso aungue no se entre a
conocer el contenido de la comunicacion. De esta forma, el derecho al secreto de las
comunicaciones adquiere un significado propio separado del derecho a la intimidad,

configurandose, pues, como un derecho auténomo?’.

Como ha puesto de relieve, de forma unédnime, la doctrina y lo ha recogido la
jurisprudencia, el art. 18.3 CE tiene un contenido puramente formal. Ello, lo refleja con
claridad la STC 114/1984, de 29 de noviembre®®, en su fundamento juridico 7°; el cual
indica que “el concepto de ‘“secreto” en el art. 18.3 tiene un cardcter formal, en el
sentido de que se predica de lo comunicado, sea cual sea su contenido y pertenezca o no
el objeto de la comunicacion misma al ambito de lo personal, lo intimo o lo reservado”.
Asi pues, la intimidad actia como derecho suplementario del derecho al secreto de las
comunicaciones, de manera que toda comunicacion es, para la norma fundamental,
secreta, aunque solo algunas seran intimas. Por el contrario, el concepto de “intimidad”

tiene caracter material, mediante el cual el ordenamiento designa el area que cada

4 STC 231/1988, de 2 de diciembre, ponente Don Luis Lopez Guerra, f.j. 3°.

% Noya, Maria Lourdes. La intervencién de comunicaciones...ob. cit., pags. 37 a 38.

% «ge garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y telefonicas,
salvo resolucion judicial”.

27 Elvira, Ascension. Derecho al secreto de las comunicaciones. 12 ed. Madrid: lustel, 2007. Pé4gs. 15 a
16. 978-84-96717-51-0.

%8 ponente Don Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén.
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persona se reserva para si, apartandola del conocimiento de terceros, impidiendo asi
tanto el conocimiento de lo reservado como su divulgacion dafiosa para el titular del
derecho con el fin de respetar la vida privada®®. En definitiva, con el derecho al secreto
de las comunicaciones se defiende “uno de los ambitos de la vida del individuo, el
relacionado con sus comunicaciones, frente a ataques de terceros, sin atender a qué
contenido de ese ambito (personal, intimo o reservado) puede ser afectado por el
ataque™. Es esta dualidad entre nociones materiales —intimidad- y formales -secreto de

las comunicaciones- la que marca con nitidez el distinto régimen de ambos derechos®.

3.1. Grabacién realizada por los interlocutores

Dentro del analisis del derecho al secreto de las comunicaciones y sus limites, debemos
sefialar que éste no se vulnerara si la grabacién la realiza alguno de los interlocutores
que participan en la conversacion, ya que éstos ultimos son los titulares de tal derecho,
de manera que la reserva de las comunicaciones se impone solo frente a terceros ajenos
al acto de la comunicacion. Asi pues, el levantamiento del secreto por uno de los
participantes no se consideraria violacion del art. 18.3 CE, sino, en su caso, vulneracion
del derecho a la intimidad®>. Asi mismo lo expresa la STC 114/1984, de 29 de
noviembre®, al decirnos que sobre los comunicantes pesa “un posible “deber de
reserva” que, de existir, (el propio Tribunal tiene sus dudas) tendria un contenido
estrictamente material, en razén de cual fuese el contenido mismo de lo comunicado”.
Esta misma sentencia indica que: “sea cual sea el ambito objetivo del concepto de
“comunicacion”, la norma constitucional se dirige inequivocamente a garantizar su
impenetrabilidad por terceros (publicos o privados: el derecho posee eficacia erga
omnes) ajenos a la comunicacion misma. La presencia de un elemento ajeno a aquéllos
entre los que media el proceso de comunicacion, es indispensable para configurar el

ilicito constitucional aqui perfilado”.

Sin embargo, también se podria entender que no existe vulneracion de la intimidad del
interlocutor, cuando éste es quien emite voluntariamente sus opiniones o secretos a otro,

porque “sabe de antemano que se despoja de sus intimidades y se las transmite, mas o

2 Jiménez Campo, Javier. La garantia constitucional. .., ob. cit., pags. 40 a 42.

%0 Martin, Ricardo. El régimen constitucional del secreto de las comunicaciones. 1% ed. Madrid: Civitas,
1995. P4g. 34. 97-88-4470-0610-6.

3! Jiménez Campo, Javier. La garantia constitucional. .., ob. cit., pag. 42.

%2 Elvira, Ascension. Derecho al secreto..., ob. cit., pag. 18.

%3 ponente Don Luis Diez-Picazo y Ponce de Leon, f.j. 7°.
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menos confiadamente, a los que le escuchan, los cuales podran usar su contenido sin
incurrir en ningan reproche juridico”®*. Mas reveladora es la STS 883/1994, de 11 de
mayo™, al considerar que “no existe una vulneracion del derecho a la intimidad cuando
el propio recurrente es el que ha exteriorizado sus pensamientos sin coaccion de
ninguna especie. Tal exteriorizacion demuestra que el titular del derecho no desea que
su intimidad se mantenga fuera del alcance del conocimiento de los demas (...). Dicho
en otras palabras: el art. 18 CE no garantiza el mantenimiento del secreto de los
pensamientos que un ciudadano comunica a otro (...). La grabacion de las palabras de
los acusados realizadas por el denunciante con el propdésito de su posterior revelacion no
vulnera ningun derecho al secreto, ni a la discrecion, ni a la intimidad. La Constitucion
y el derecho ordinario no podran establecer un derecho a que la exteriorizacion de los
propdsitos delictivos sea mantenida en secreto por el destinatario de la misma. En
principio tal derecho resulta rotundamente negado por la obligacion de denunciar que

impone a todos el art. 259 LECrim (...)”.

3.2. Interpretacion del término “comunicacion”

Debemos abordar ahora la interpretacion del término “comunicacion”, empleado por el
art. 18.3 CE, siendo éste fundamental para justificar la constitucionalidad de una
intervencion de comunicaciones orales directas. Asi pues, es necesario concretar qué se
entiende por “comunicacion”, puesto que su determinacion conlleva el elemento
material del objeto del derecho. Determinar cuél es la extension del concepto
constitucional de comunicacion ha suscitado mucha polémica debido a las distintas
posiciones doctrinales.

Por un lado, una interpretacion restrictiva determina que las comunicaciones a las que se
da proteccion en el citado precepto -y por tanto las Gnicas cuyo secreto puede levantarse
mediante autorizacién judicial-, son aquellas que se mantienen a través de un
instrumento técnico, y no las desarrolladas de forma directa entre los interlocutores.
Esta posicion es sostenida por JIMENEZ CAMPO, quien afirma que “solo es
comunicacion, para los efectos del precepto que se examina, aquella que se mantiene a
través de un determinado medio técnico, quedando fuera del ambito de esta disposicién

las conversaciones directas o en persona”®. Este autor considera que la comunicacion

% Ordofio, Carmen. Las grabaciones magnetofénicas..., ob. Cit., pag. 705.
% [RJ 3687/1994], ponente Don Enrique Bacigalupo Zapater, f.j. 3°.
% Jiménez Campo, Javier. La garantia constitucional. .., ob. cit., pag. 49.
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directa es secreta pero en un sentido distinto a como lo son las comunicaciones a las que
se refiere el art. 18.3 CE. Es secreta porque se ha realizado directamente de manera
reservada, sin confiarla a medio técnico alguno, de modo que los interlocutores la han
integrado en su propio ambito de intimidad, adoptando una conducta distinta a la que se
adopta cuando se recurre a un medio técnico de comunicacion, el cual siempre puede
ser vulnerable. Por ello, este tipo de relacion personal directa halla su proteccién en el
derecho a la intimidad del art. 18.1 CE, derecho no sujeto a un tipo de intervencion
judicial como la admitida en el nimero 3 del mismo articulo, aunque si objetivamente
delimitable®’. Por esta razén, si a través de la instalacién de aparatos técnicos de
escucha y grabacion del sonido “se afecta a la esfera garantizada en el art. 18.1 de la
norma fundamental, el acto del poder publico no podra justificarse en la norma presente

del art. 18.3 y resultara, casi sin duda, ilegitimo™.

En la misma linea, postulada por la interpretacion restrictiva del concepto
“comunicacion”, nos encontramos con MARTINEZ RU{Z* quien también considera
que la captacién de las conversaciones directas 0 entre personas no vulnera de ningdn
modo el derecho al secreto de las comunicaciones, pudiendo, en su caso, lesionar el

derecho a la intimidad.

En este sector de la doctrina, destacan también ELVIRA PERALES y RODRIGUEZ
RUIZ, que a su vez se decantan por restringir el ambito de proteccion del derecho al
secreto de las comunicaciones a aquellas que se instrumentalizan a través de los
referidos artificios técnicos. Asi, por un lado, ELVIRA PERALES considera que esto es
asi porgue en la intervencion de una comunicacion directa se vulneraria, segun el caso,
el derecho a la intimidad, pero nunca el derecho al secreto de las comunicaciones®.
Mientras que, por otro lado, RODRIGUEZ RUIZ indica que las comunicaciones a
distancia tienen rasgos que claramente las distinguen de las que se realizan en presencia
de los comunicados. La clave esta en su secreto. En las comunicaciones a distancia, en
efecto, el secreto estd objetivamente garantizado desde el punto de vista técnico,

mientras que las comunicaciones de persona a persona, por el contrario, no ofrecen

3" En este mismo sentido se pronuncia Martin, Ricardo. EI régimen constitucional..., ob. cit., pag. 52,
para quien “no son comunicacion, a efectos constitucionales, las conversaciones directas o en persona, las
cuales, en su caso, quedaran protegidas por el art. 18.1 CE”.

% Jiménez Campo, Javier. La garantia constitucional..., ob. cit., pag. 50.

% Limites juridicos de las grabaciones de la imagen y el sonido. 12 ed. Barcelona: Bosch, 2004. Pags. 126
a 129. 84-9790-028-6.

“0 Elvira, Ascension. Derecho al secreto..., ob. cit., pag. 16.
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ninguna garantia técnica de su secreto, es decir, forma parte de su naturaleza el entender
que miembros no autorizados del publico puedan presenciarlas, oirlas o grabarlas. Asi
pues, la interceptacion de este tipo de comunicaciones solo equivale a una intromision
en la intimidad*. Al mismo tiempo, esta autora refuerza su punto de vista mencionando
que el hecho de que el legislador en el art. 18.3 CE se refiriera en su dia especialmente a
las comunicaciones postales, telegréficas y telefénicas, parece apuntar a que es en éstas
en las que estaba pensando el constituyente, de modo que la clausula “especialmente”
no autoriza a ampliar la cobertura del derecho a cualquier tipo de comunicacion, sino
que se limita a actuar como férmula de apertura de cara al desarrollo futuro de nuevas

formas de comunicacion a distancia*.

Pese a lo que acabamos de sefialar, existen argumentos suficientes para defender una
amplia interpretacion de signo contrario que permita afirmar la legitimidad
constitucional de una medida como es la intervencion de las comunicaciones orales
directas. En este sentido se pronuncian NOYA FERREIRO y ORDONO ARTES, cuyos

motivos aducidos, consideramos, desbancan a los mencionados anteriormente.

Desde esta postura doctrinal, se considera que los tipos de comunicacion a que se hace
mencién en el art. 18.3 CE lo son a titulo de ejemplo, es decir, consiste en una simple
cita ejemplificativa, encontrandonos por tanto ante un numerus apertus, de modo que la
norma extiende su ambito a todas las formas existentes presentes y futuras®. Segtn
estos autores, la utilizacion del término “especialmente” permite entender que junto a
las comunicaciones postales, telegraficas y telefénicas, otros posibles medios de
comunicacion también tienen su secreto garantizado por dicho precepto constitucional.
Este precepto otorga proteccion a la libertad y al secreto de todo tipo de
comunicaciones, cualquiera que sea el medio utilizado para ello, puesto que una cosa es
la comunicacion y otra el medio a través del cual se produce. Debemos sefialar que el
medio de comunicacion mas usual es desde luego la comunicacion oral, por lo tanto, los
interlocutores que participan en ella tienen el mismo derecho que los que intervienen en
otras modalidades de comunicacion a elegir libremente a aquellos a quienes quieren

hacer participes de sus pensamientos. De lo contrario, su derecho al secreto se

4 Rodriguez, Blanca. El secreto de las comunicaciones..., ob. cit., pag. 67.
42 Rodriguez, Blanca. El secreto de las comunicaciones..., 0b. Cit., pags. 64 a 72.
4 Noya, Maria Lourdes. La intervencion de comunicaciones..., ob. cit., pags. 106 a 107.
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vulneraria en el momento en que se coloca un aparato de escucha que permite a terceros

el acceso a una conversacion en la que no han sido llamados a participar*.

Si excluimos las conversaciones orales directas del ambito de proteccion del tercer
parrafo del art. 18 CE, éstas quedarian totalmente desamparadas, salvo que las
incluyéramos en el art. 18.1 CE. Sobre ello se muestra contraria NOYA FERREIRO,
dado que éste ultimo articulo consagra el derecho a la intimidad de las personas,
derecho de contenido material, mientras que el derecho al secreto lo es de contenido
formal, tal y como se ha explicado anteriormente. De modo que, de aceptarse este
planteamiento, las Gnicas conversaciones que quedarian protegidas por el art. 18.1 CE
serian las orales directas pero exclusivamente relacionadas con la intimidad de las
personas, algo que no es concebible, ya que una conversacion directa entre dos
individuos puede referirse a temas pertenecientes a la intimidad de esas personas o de
terceros, pero también puede tener por objeto el intercambio de impresiones no intimas,
y no por ello se le tiene que privar de proteccion. No tiene sentido que dependiendo de
la forma en que se realiza la conversacion deba incluirse en el &mbito de proteccion de

un articulo o de otro, siendo el contenido de la conversacion el mismo™.

En conclusion, y tras valorar los distintos argumentos que nos proporcionan los autores
citados, consideramos que las conversaciones orales directas deben incluirse en el
ambito de proteccion del art. 18.3 CE, siendo por lo tanto la intervencion de las
comunicaciones orales directas una medida restrictiva del derecho fundamental al

secreto de las comunicaciones.

4. Derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio

Conviene ahora abordar otra de las grandes manifestaciones del derecho a la intimidad:
el derecho a la inviolabilidad domiciliaria, protegido por el art. 18.2 de nuestro texto
constitucional, el cual establece que “el domicilio es inviolable. Ninguna entrada o
registro podra hacerse en él sin consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en

caso de flagrante delito”.

A diferencia de lo que puede suceder con el derecho al secreto de las comunicaciones,

en el ambito del derecho a la inviolabilidad domiciliaria todo queda mucho mas claro

* Noya, Maria Lourdes. La intervencion de comunicaciones..., ob. cit., pags. 105 y ss. Véase también
Ordofio, Carmen. Las grabaciones magnetofénicas..., ob. cit., pags. 703 a 704.
4 Noya, Maria Lourdes. La intervencion de comunicaciones..., ob. cit., pags. 108 a 109.
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debido a dos aspectos: por un lado, a causa de que el domicilio viene delimitado por el
caracter tangible de los muros de nuestra casa, los cuales permiten esclarecer tanto las
injerencias constitucionalmente licitas como las ilicitas; y, por otro lado, a causa de la
unanimidad jurisprudencial y doctrinal a la hora de reconocer que este derecho trae
consigo una arraigada proteccion constitucional, considerandose por ello el ndcleo

s6lido del amplio derecho a la intimidad*.

Con el fin de confirmar lo expuesto, aludimos a la doctrina del Tribunal Constitucional,
cuya sentencia 22/1984, de 17 de febrero®’, reconocia que “a través de este derecho no
solo es objeto de proteccion el espacio fisico en si mismo considerado, sino lo que en él
hay de emanacion de la persona y de la esfera privada de ella”. Interpretada en este
sentido, prosigue el Alto Tribunal alegando en la misma sentencia que “la regla de la
inviolabilidad del domicilio es de contenido amplio e impone una extensa serie de
garantias y de facultades, en las que se comprenden las de vedar toda clase de
invasiones incluidas las que puedan realizarse sin penetracion directa por medio de
aparatos mecanicos, electrénicos u otros andlogos”. De idéntico calado es la STC
110/1984, de 26 de noviembre®®, en la cual se advierte que la principal finalidad de este
derecho es “el respeto a un ambito de vida privada personal y familiar, que debe quedar
excluido del conocimiento ajeno y de las intromisiones de los demas, salvo autorizacion

del interesado”.

Asi pues, nos encontramos nuevamente ante un derecho autonomo que pretende
garantizar el genérico derecho a la intimidad. El domicilio constituye el espacio en el
que el individuo puede ejercer su libertad mas amplia e intima, quedando formalmente
protegido o inmune frente a toda clase de injerencia externa, tanto si ésta adopta la
forma de “entrada o mantenimiento inconsentido” como la de ‘“captacion o
reproduccion desde el exterior de las iméagenes o de las conversaciones mantenidas en
tal ambito espacial”, dejando de lado, como es obvio, los supuestos en que la
intromision haya sido consentida por el titular o titulares del derecho, se haya decretado

una resolucion judicial habilitante o se deba a una situacion de delito flagrante®.

*® Gonzalez, Pedro José. La inviolabilidad del domicilio, 1% ed. Madrid: Tecnos, 1992. P4gs. 53 y ss. 97-
88-430-9217-99.

*" Ponente Don Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén, f.j. 5°.

“8 ponente Don Angel Latorre Segura, f.j. 3°.

* Martinez, Jesus. Limites juridicos de las grabaciones..., ob. cit., pag. 75.
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Con todo ello, existen dos hipotesis diversas: de una parte, aquellos supuestos que
suponen una entrada fisica en el espacio domiciliario con el fin de colocar
subrepticiamente los aparatos o artificios técnicos de escucha, transmision, grabacion o
reproduccion del sonido o de la imagen, empleando asi la nomenclatura del art. 536 del

Cédigo Penal®®

(CP); y de otra, aquellos que, en base a las caracteristicas técnicas de los
instrumentos, habilitan la indiscrecion en el &mbito domiciliario desde el exterior, es
decir, sin necesidad de una previa entrada, superando asi las barreras fisicas del espacio
domiciliario. En este ultimo caso, se trata de una intromision ilegitima en el derecho a la
inviolabilidad del domicilio sin que se haya producido una penetracion directa en el
mismo, puesto que dados los avances actuales en el campo de la técnica, la entrada
fisica en la vivienda no es requisito indispensable para la efectividad practica de la
intervencion de las comunicaciones desarrolladas en su interior. Precisamente es en este
caso donde se pueden plantear algunos problemas en relacién con la proteccién

domiciliaria®.

Podemos afirmar que, sin duda alguna, la entrada fisica en un espacio domiciliario
constituye una intromision inconstitucional en el derecho a la inviolabilidad
domiciliaria, que solo deviene constitucionalmente legitima en los tres casos a los que
antes se ha hecho mencion. De la misma manera, en la doctrina jurisprudencial de
nuestro Tribunal Constitucional, también se estima intromision ilegitima en dicho
derecho, la invasion del espacio domiciliario sin penetracion directa®. Esta extension
del objeto de proteccion del derecho a la inviolabilidad domiciliaria hasta abarcar las
denominadas “entradas espirituales” generadas por las captaciones audiovisuales en los

espacios domiciliarios desde el exterior del mismo, al mismo tiempo también ha

0 BOE ntm. 281, de 24 de noviembre de 1995 [BOE-A-1995-25444], pags. 33987 a 34058.

* Noya, Maria Lourdes. La intervencion de comunicaciones..., ob. cit., pag. 117 y 118.

52 Asi lo ha declarado, entre otras, la STC 22/1984, de 17 de febrero, cuyo ponente es Don Luis Diez-
Picazo y Ponce de Ledn, manifestando en su f.j. 5° que: “La regla primera define la inviolabilidad del
domicilio, que constituye un auténtico derecho fundamental de la persona, establecido, segun hemos
dicho, para garantizar el ambito de privacidad de ésta, dentro del espacio limitado que la propia persona
elige y que tiene que caracterizarse precisamente por quedar exento o inmune a las invasiones o
agresiones exteriores, de otras personas o de la autoridad publica. Como se ha dicho acertadamente, el
domicilio inviolable es un espacio en el cual el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y
convenciones sociales y ejerce su libertad mas intima. Por ello, a través de este derecho no solo es objeto
de proteccion el espacio fisico en si mismo considerado, sino lo que en él hay de emanacion de la persona
y de esfera privada de ella. Interpretada en este sentido, la regla de la inviolabilidad del domicilio es de
contenido amplio e impone una extensa serie de garantias y de facultades, en las que se comprenden las
de vedar toda clase de invasiones incluidas las que puedan realizarse sin penetracion directa por medio de
aparatos mecanicos, electronicos u otros analogos”.
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encontrado un claro respaldo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo®®. A modo de
ejemplo podemos destacar la STS de 6 de mayo de 1993°* la cual reconoce
expresamente, en su fundamento juridico primero, que “no estarian autorizados, sin el
oportuno placet judicial, aquellos medios de captacion de la imagen o del sonido que
filmaran escenas en el interior del domicilio prevaliéndose de los adelantos y
posibilidades técnicas de estos aparatos grabadores, aun cuando la captacion tuviera

lugar desde emplazamientos alejados al recinto domiciliario”.

5. Derechos fundamentales afectados por la intervencién de las comunicaciones

orales directas

Las diligencias de investigacion consistentes en la colocacion subrepticia de aparatos o
instrumentos de escucha, transmisién, grabacién del sonido o de la imagen en espacios
domiciliarios mediante entrada fisica no se encuentran reguladas en nuestro
ordenamiento juridico, como analizaremos en el siguiente capitulo. Pese a ello se llevan
a cabo en la practica, y con ellas pueden verse afectados derechos fundamentales como
los que acabamos de examinar en los epigrafes precedentes. Asi, por un lado, existe una
restriccion al derecho a la inviolabilidad del domicilio; y, por el otro, pueden vulnerarse

el derecho al secreto de las comunicaciones y el derecho a la intimidad.

La relacion entre la inexistencia de regulacion de este tipo de diligencia de investigacion
y la posible vulneracién de los derechos fundamentales apuntados nos llevan a
innumerables problemas préacticos, a los cuales intentaremos dar solucion a lo largo del

presente trabajo.

En primer lugar, el acceso al domicilio seria licito si se dispone de la oportuna
resolucion judicial al respecto. Sin embargo, esto nos lleva a cuestionarnos si la

colocacion propiamente dicha de estos medios técnicos de escucha y su posterior

53 Entre otras véanse las SSTS, de 6 de abril de 1994 [RJ 1994/2889], ponente Don Enrique Ruiz Vadillo;
de 5 de noviembre de 1996 [RJ 1996/8047], ponente Don Francisco Soto Nieto; y de 6 de mayo de 1993
[RJ 1993/3854], ponente Don José Antonio Martin Pallin.

La primera, en su fj. 4°, nos dice: “No existe obstaculo legal para que las labores de investigacion se
extiendan también a la captacién de imagenes de personas sospechosas, de manera velada o subrepticia,
en los momentos en que se supone fundadamente que se estd cometiendo un hecho delictivo. Es evidente
que todo ello ha de realizarse con evidente respeto a los valores que la propia persona incorpora por el
hecho de serlo, de tal manera que, tanto el seguimiento como la filmacion, se habran de limitar a levarse a
cabo en espacios libres y publicos, sin introducirse jamas, salvo la correspondiente autorizacion judicial
motivada y proporcional al hecho que se trata de investigar, en los domicilios o lugares considerados
como tales, pues a ellos no puede ni debe llegar la investigacion, debiéndose limitar, como queda dicho, a
los exteriores”.

5 [RJ 1993\3854], ponente Don José Antonio Martin Pallin, f.j. 1°.
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empleo quedarian, del mismo modo, bajo el amparo del referido mandamiento judicial;
0, si por el contrario, en este segundo episodio se afectaria a otros derechos
fundamentales, como los ya analizados: el derecho a la intimidad y el derecho al secreto
de las comunicaciones, en cuanto se va a condicionar el poder de control que una
persona tiene sobre sus informaciones y sobre la eleccion de sus interlocutores. En
segundo lugar, cabria preguntarse si en caso de decantarse por la Gltima opcién, la
restriccion de estos nuevos derechos esté dotada de suficiente cobertura legal®.

Sin embargo, atendiendo a la praxis, la mayoria de situaciones en las que se pretenda la
colocacion de estos aparatos de escucha o visualizacion, ya sea por medio de un
particular o por medio de miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado,
no se llevaran a cabo a través de la habilitacion judicial pertinente para efectuar una
entrada y registro domiciliario. Mas bien se realizaran a escondidas del sujeto pasivo o
mediante la obtencién de su falso consentimiento, con el objetivo de no desvelarle la
instalacion de dichos aparatos para la posterior escucha o visualizacién de lo que
acontezca en el interior de su vivienda, ya que, de lo contrario, supondria frustrar el
buen fin de la operacién llevada a cabo. Un ejemplo de ello, se daria en el caso de que
unos agentes, haciéndose pasar por operarios del gas, agua, etc. y engafiando asi al
investigado sobre la identidad de los mismos, lograran acceder al domicilio para instalar

el instrumental necesario®.

A modo de sintesis, entendemos que el derecho a la inviolabilidad del domicilio solo
puede verse afectado cuando se produzca una penetracién fisica o material en el espacio
domiciliario, de manera que el mandamiento judicial otorgado al amparo del art. 18.2
CE solo podria surgir efectos en este caso concreto. Asi pues, la denominada entrada
espiritual asi como el acto de colocacion e instalacion de los aparatos de escucha o
grabacion de la imagen o del sonido quedarian desprovistos de proteccién legal como

consecuencia del silencio de nuestro legislador al respecto.

Respecto al derecho a la intimidad del art. 18.1 CE, el Tribunal Constitucional
considera que no es de caracter absoluto, de modo que puede verse limitado ante
exigencias publicas®’, a pesar de que algn sector doctrinal no admita la posibilidad de

su limitacion debido a que dicho precepto no prevé expresamente una reserva judicial

% Martinez, Jests. Limites juridicos de las grabaciones..., ob. cit., pag. 79.
% Martinez, Jests. Limites juridicos de las grabaciones..., ob. cit., pag. 80.
57 STC 37/1989, de 15 de febrero, ponente Don Francisco Rubio Llorente, f.j. 7°.
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para ello, al contrario de lo que sucede con los derechos a la inviolabilidad del domicilio

y al secreto de las comunicaciones™®.

Por lo tanto, al tratarse de un derecho limitable mediante autorizacion judicial, la
intervencion de las comunicaciones orales directas podria vulnerar este derecho
fundamental en caso de que la conversacion sea de caracter intimo. Si, por ejemplo, se
pretende la instalacion de aparatos de escucha en un domicilio privado, dado que en su
interior pueden ser interceptadas todo tipo de comunicaciones, el derecho a la intimidad
puede verse afectado. Sin embargo, si lo que se pretende es intervenir las
conversaciones que tengan lugar entre personas que ya han concertado previamente un
encuentro para tratar un determinado tema, como podria ser el caso de una banda
terrorista 0 una banda dedicada a la delincuencia organizada, el derecho que en este
caso se infringe es el del secreto de las comunicaciones, aunque indirectamente también

se pueda ver vulnerada su intimidad.

De acuerdo con lo expuesto, compartimos la opinion de NOYA FERREIRO, segun la
cual la medida de intervencion de las comunicaciones orales directas limita siempre el
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, pudiendo llegar a afectar
también al derecho fundamental a la intimidad cuando la conversacion grabada
corresponda a la esfera mas reservada de la persona, asi como al derecho fundamental a
la inviolabilidad del domicilio en caso de que la medida deba ejecutarse en el interior de

un recinto domiciliario para lograr su efectividad practica >°.

58 Noya, Maria Lourdes. La intervencion de comunicaciones..., ob. cit., pag. 113.
% Noya, Maria Lourdes. La intervencién de comunicaciones. .., ob. cit., pag. 119.
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CAPITULO II. LA INTERVENCION DE LAS COMUNICACIONES ORALES
DIRECTAS COMO DILIGENCIA DE INVESTIGACION

1. Las diligencias de investigacion en el proceso penal

Las diligencias de investigacion son aquellos actos llevados a cabo durante la
sustanciacion del procedimiento preliminar -sumario o diligencias previas, dependiendo
de si se trata de un procedimiento ordinario o abreviado- bajo la alta direccion del Juez
de Instruccion competente, bien de oficio, bien a instancia del Ministerio Fiscal o de
otras partes acusadoras y del imputado®. Tienen como finalidad la investigacion de los
hechos presuntamente delictivos, la identificacion de quienes los hayan podido cometer,
la constancia de las circunstancias de culpabilidad y responsabilidad de los mismos, asi
como el auxilio a la victima y el aseguramiento de los delincuentes y sus
responsabilidades, todo ello encaminado a preparar el acto del juicio plenario u oral o,
en su caso, la terminacion del proceso penal por sobreseimiento -art. 299 LECrim->*. La
finalidad especifica de tales diligencias “no es la fijacion definitiva de los hechos para
que estos trasciendan a la resolucion judicial, sino la de permitir la apertura del juicio
oral, proporcionando a tal efecto los elementos necesarios para la acusacion y la

defensa”®.

Al abordar el estudio de los actos de investigacion se plantea el problema de que éstos
coinciden practicamente con los actos de prueba, a pesar de que ambas instituciones
cumplen finalidades muy distintas®®. Asi pues, se debe dejar claro que las diligencias de
investigacién son actos de investigacién y no actos de prueba, diferenciandose, como
indica GOMEZ COLOMER®, en los siguientes extremos:

- El acto de investigacion estéa destinado a descubrir o averiguar algo desconocido;
el acto de prueba, en cambio, tiene como finalidad comprobar la veracidad de

una afirmacién de hecho realizada por la parte.

% véanse los arts. 311, 771.1y 2 y 776.3 LECrim. Véase también Montero, Juan ; Gémez, Juan Luis ;
Monton, Alberto ; Barona, Silvia. Derecho Jurisdiccional I11..., ob. cit., pag. 167.

®L En este sentido se pronuncian Montero, Juan ; Gémez, Juan Luis ; Montén, Alberto ; Barona, Silvia.
Derecho Jurisdiccional Il Proceso Penal. 222 ed. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2014, pag. 166. 978-84-
9086-094-6.

62 STC 137/1988, de 7 de julio, ponente Don Jesus Leguina Villa, f.j. 2°.

%3 Gémez, Juan Luis en Derecho Jurisdiccional III..., ob. cit., pag. 166.

% En Derecho Jurisdiccional III..., ob. cit., pag. 166 y 167.
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- El acto de investigacion se practica en fase de instruccion ante el Juez de
Instruccidon, de manera que se realiza en el procedimiento preliminar; mientras
que el acto de prueba se practica en el juicio oral ante el Tribunal Sentenciador,
salvo los casos de prueba anticipada.

- Ladiferencia basica consiste en la distinta funcién que desempefian cada uno de
estos actos en el proceso penal. El acto de investigacion cumple su funcién
cuando aporta indicios racionales de criminalidad para adoptar determinadas
resoluciones instructoras. Este acto de investigacion carece de fuerza o
virtualidad probatoria, de modo que no tiene la capacidad de fundamentar la
sentencia en base a la culpabilidad o inocencia del acusado, y ademés puede
practicarse sin contradiccién si asi lo exige la investigacion (porque se haya
declarado el secreto del art. 302 LECrim)®; mientras que el acto de prueba, en
virtud del principio indubio pro reo y de la presuncion de inocencia, tiene que
generar plenitud de convencimiento en el juzgador sobre la existencia del hecho
punible y la participacion del acusado en el mismo, y, al ser reproducido en el
plenario con audiencia de todas las partes y bajo las garantias de igualdad,

publicidad, contradiccion e inmediacion, tiene plena eficacia probatoria®®.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal desglosa un elenco de medidas de investigacion, las
cuales no estan tasadas legalmente®’, de modo que no constituyen un numerus clausus.

Los unicos limites que se plantean son el respeto a los derechos fundamentales de las

% Perez-Cruz, Agustin JesUs ; Ferreiro, Julio José ; Pifiol, José Ramén ; Seoane, José Luis. Derecho
Procesal Penal. 22 ed. Pamplona: Civitas, 2010. Pags. 245 a 246. 978-84-470-3388-1.

% La STC 94/2002, de 22 de abril, ponente Don Vicente Conde Martin de Hijas, f.j. 3°, sefiala reiterando
lo expuesto que “las diligencias sumariales son actos de investigacion encaminados a la averiguacion del
delito e identificacion del delincuente (art. 299 LECrim), que no constituyen en si mismas pruebas de
cargo, pues su finalidad especifica no es la fijacion definitiva de los hechos, para que éstos transciendan a
la resolucion judicial, sino la de preparar el juicio oral, proporcionando a tal efecto los elementos
necesarios para la acusacion y defensa y para la direccion del debate contradictorio atribuido al
juzgador™®. Para que estas medidas de investigacion tengan virtualidad probatoria habran de ser llevadas
al juicio oral, pues, y tal como asienta la STC 31/1981, de 28 de julio, ponente Dofia Gloria Begué
Canton, fj. 3° “uUnicamente pueden considerarse auténticas pruebas que vinculen a los 6rganos de la
justicia penal en el momento de dictar Sentencia las practicadas en el juicio oral bajo la vigencia de los
principios de igualdad, contradiccion, inmediacién y publicidad, pues el procedimiento probatorio ha de
tener lugar necesariamente en el debate contradictorio que, en forma oral, se desarrolle ante el mismo
Juez o Tribunal que ha de dictar Sentencia, de suerte que la conviccidon de éste sobre los hechos
enjuiciados se alcance en contacto directo con los medios aportados a tal fin por las partes”.

%7 Bueno, Mauricio. Las diligencias sumariales. Especial estudio de la videovigilancia. Universidad
Internacional de Andalucia, 2012. P4g. 4. Esto es asi en base al derecho fundamental contenido en el art.
24.2 CE consistente en utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa, ya que, aunque dicho
precepto se refiera a la prueba, se deben admitir todos los medios de investigacion que el ser humano
pueda concebir en su mente, independientemente de si estan previstos o no de regulacion legal.
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personas, su adecuacion a los fines del proceso penal, que sean pertinentes y utiles en
relacion con los hechos criminales que han originado la causa y por ultimo que no

perjudiquen a la personalidad de los imputados®.

Existen unas determinadas diligencias de investigacion, mediante las cuales se puede
producir una limitacion de derechos fundamentales, como seria la intervencién de las
comunicaciones orales directas®®. Para que un érgano jurisdiccional instructor pueda
ordenar la practica de una de estas medidas restrictivas, es necesario que se den una
serie de presupuestos, en relacion con los cuales se pronuncia la STC 207/1996, de 16
de diciembre™. Tal y como manifiesta PEREZ-CRUZ MARTIN", sin el escrupuloso
respeto y cumplimiento de los mismos, la medida de investigacion adoptada careceria
de licitud y podria ser declarada nula de pleno derecho, con el consiguiente problema de
la posible aplicacion de la teoria de los frutos del arbol envenenado’, que dejarfa sin
virtualidad todas y cada una de las pruebas que hubiesen sido recopiladas como
consecuencia, en nuestro caso, de la grabacion ilegitimamente tomada, salvo que, y para
el caso que proceda, pueda aplicarse la llamada teoria de la conexion de la
antijuridicidad”.

% Bueno, Mauricio. Las diligencias sumariales. Especial..., ob. cit., pags. 2 a 10.

% De la oliva, Andrés. Derecho Procesal Penal. 82 ed. Madrid: Centro de Estudios Ramon Areces, 2007.
Pég. 366. 97-88-4800-4714-2.

STC 207/1996, de 16 de diciembre, ponente Don Vicente Gimeno Sendra, f.j. 4°. La sentencia en
cuestion nos dice que “una exigencia comun y constante para la constitucionalidad de cualquier medida
restrictiva de derechos fundamentales, entre ellas las que supongan una injerencia en los derechos a la
integridad fisica y a la intimidad, y mas en particular de las medidas restrictivas de derechos
fundamentales adoptadas en el curso de un proceso penal, viene determinada por la estricta observancia
del principio de proporcionalidad. En este sentido, hemos destacado que, para comprobar si una medida
restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si
cumple los tres requisitos o condiciones siguientes: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo
propuesto (juicio de idoneidad); si, ademds, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida
posible mas moderada para la consecucion de tal propdésito con igual eficacia (juicio de necesidad); vy,
finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el
interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en
sentido estricto)”. Véase también Diaz, José Antonio. La admision y practica de la prueba en el proceso
penal. Cuadernos del Consejo General del Poder Judicial, 1992, pags. 133y ss.

"t pérez-Cruz, Agustin- Jests. Videovigilancia y derecho a la intimidad: ¢un nuevo ejemplo de conflicto
entre el derecho a la seguridad privada y el derecho fundamental a la intimidad?. Anuario de la facultad
de Derecho de la Universidad de A Corufia, 1997, n° 1, pégs. 401 a 412.

"2 También conocida como “el fruto del arbol podrido™, teoria que fue formulada por primera vez por la
Corte Suprema norteamericana en el caso “Silversthorne Lumber Co vs. US (1920)”, en el que se
establecio que la llamada “regla de exclusion”, seglin la cual se prohibe la utilizacion de toda prueba que
hubiese sido obtenida de forma ilicita por un agente de la autoridad federal, también era aplicable a
cualquier otra prueba incriminatoria que se derivase de la obtenida ilicitamente. Al respecto ver Mufioz,
Francisco José. Prueba prohibida y valoracién de las grabaciones audiovisuales en el proceso penal.
Revista Penal, 2004, n° 14, pags. 98 a 102.

" Esta teoria fue introducida por el Tribunal Constitucional en su sentencia 81/1998, ponente Don Tomas
S. Vives Antdn, f.. 4°, considerando que una prueba derivada de una prueba prohibida puede ser admitida
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2. Régimen juridico de la diligencia de intervencion de las comunicaciones orales
directas

2.1. Ausencia de desarrollo legislativo

Es objeto de este epigrafe examinar si existe una base legal que nos permita adoptar
validamente la medida de intervencion judicial de las comunicaciones orales mantenidas
de forma directa; y con ella la posibilidad de legitimar la colocacion de aparatos de
escucha en un lugar cerrado, que nos posibilite la investigacion de un hecho delictivo en
el curso de un proceso penal. Para resolver esta cuestion se deberd determinar,
primeramente, cual es la regulacion existente al respecto y en concreto, si el articulo
579.3 LECrim™, que se refiere de forma expresa a la intervencién judicial de las
comunicaciones telefonicas en la fase de investigacion del proceso penal, podria
también dar cobertura legal a la intervencion de las comunicaciones orales directas. Al
mismo tiempo debemos analizar hasta donde llega la aplicacion directa del Texto
constitucional para ver si Unicamente en base al art. 18.3 CE podemos entender

cumplida la exigencia de norma juridica que posibilite la intervencion.

2.1.1. Problematica en relacion con la aplicabilidad directa de los preceptos

constitucionales

En nuestro ordenamiento juridico encontramos normas que aluden a la posible
utilizacion de aparatos de escucha, transmision, grabacion, entre otras’, pero solo como
instrumentos para cometer un hecho delictivo o una intromisién ilegitima, no como
medios que puedan ser utilizados por las autoridades judiciales en la fase de
investigacion del proceso penal. Por su parte, la Ley procesal penal no contiene la
intervencion de comunicaciones orales directas, ni el procedimiento a seguir ni las
garantias a respetar por la autoridad judicial en la adopcién de una intervencion de estas

caracteristicas.

Las limitaciones que se imponen en nuestro pais al derecho al secreto de las

comunicaciones derivan fundamentalmente, aunque no unicamente, de exigencias de la

cuando se obtenga de un modo independiente o se hubiera podido obtener de todos modos, desconectada
de la antijuridicidad originaria de la prueba prohibida.

™ “De igual forma, el Juez podra acordar, en resolucién motivada, por un plazo de hasta tres meses,
prorrogable por iguales periodos, la observacion de las comunicaciones postales, telegraficas o telefonicas
de las personas sobre las que existan indicios de responsabilidad criminal, asi como de las
comunicaciones de las que se sirvan pan la realizacion de sus fines delictivos”.

> Véanse los arts. 7.1.2 de la LO 1/1982; 197 y 536 del Cédigo Penal de 1995.
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justicia penal”®

. Sin embargo, la utilidad que supone para la investigacion en un proceso
penal que la autoridad judicial pueda contar entre los medios de investigacion con la
posibilidad de acordar la intervencion de comunicaciones orales directas, junto con la
legitimacion constitucional de este tipo de intervencion, no constituyen justificacion
suficiente para defender en el marco de la legislacion vigente la posibilidad de su

adopcion durante el desarrollo del mismo.

La situacion actual respecto a la intervencion de las comunicaciones orales directas
resulta equivalente a la que dividio a la doctrina respecto a la medida de intervenciones
telefénicas antes de que la LO 4/1988, de 25 de mayo de reforma de la LECrim,
introdujera su regulacion en el art. 579 LECrim’’. Por lo tanto, nos trasladamos al
tiempo en que la intervencién de las comunicaciones telefonicas se hallaba sin

regulacion legal.

Por aquél entonces los defensores de la licitud de la medida de intervencion telefonica
interpretaban el art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)™ en el
sentido de que la restriccion de los derechos fundamentales debe estar prevista en la
legislacion del Estado que pretende aplicarla, sin que resulte necesaria que dicha
regulacion deba realizarse por ley ordinaria. En consecuencia, bastaba con el contenido
del art. 18.3 CE para entender que se cumplia con la condicion de la necesaria
existencia de una norma juridica donde se recoja la posibilidad de adoptar la

intervencion telefonica’®.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional y, sobre todo, del Tribunal Supremo, se
adhiri6 a esta corriente doctrinal. Respecto al Tribunal Constitucional, adopté tal

planteamiento en su STC 22/1984, de 17 de febrero®, mientras que el Tribunal

"® En este sentido se pronuncia Noya, Maria Lourdes. La intervencion de comunicaciones..., ob. cit., pag.
120.

" BOE nim. 126, de 26 de mayo de 1988 [BOE-A-1988-12909], pags. 16159 a 16160.

"8 Art. 8 CEDH: “1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y
de su correspondencia. 2. No podréa haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho
sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una
sociedad democrética, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
economico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la
salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas™.

™ Moreno, Ismael. Las escuchas telefénicas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en Estudios de
Derecho penal y criminologia. t. Il. Madrid: Facultad de Derecho de la UNED, 1989. Pag. 93.

80 STC 22/1984 de 17 de febrero, ponente Don Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn, f.j. 3°. Dicha sentencia
contiene el siguiente pronunciamiento: “de conformidad con una larga y ya tradicional doctrina de este
Tribunal, la Constitucidn no es solo la norma que fundamenta la organizacién politica de la comunidad y
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Supremo contiene como exponentes de su doctrina, las SSTS de 5 de febrero de 1988 y
de 21 de febrero de 1991%".

La polémica se centr6 en su momento, y resulta plenamente aplicable hoy en dia a la
intervencion de las comunicaciones orales directas, en torno a si la Constitucion ha de
considerarse como norma de aplicacion directa o, simplemente, como reguladora en el

plano formal de los derechos en ella contenidos®.

La Constitucion no se limita a proclamar el derecho, sino que en muchos de sus
preceptos establece limitaciones a su ejercicio. Por lo que aqui interesa, en el art. 18.3
CE al mismo tiempo que se reconoce el derecho al secreto de las comunicaciones se
preve también la posibilidad de que ese secreto sea levantado por la autoridad judicial.
Es ahi donde ha de centrarse la discusion. En caso de que el propio precepto
constitucional imponga una limitacién en el disfrute del derecho ¢puede ésta ser
directamente alegada ante los drganos jurisdiccionales o es necesaria una ley que

desarrolle tal prevision?®,

La consideracion de la Constitucion de 1978 como una norma de aplicacion directa
tanto en relacion con los ciudadanos como con los poderes pablicos se deriva de los
arts. 9.1, 53 y de la disposicion derogatoria tercera de la Constitucion, y es cominmente
admitida por la doctrina y por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del propio

Tribunal Constitucional®.

Sin embargo, en el campo de los derechos fundamentales esta cuestion no es del todo
pacifica, de manera que podemos distinguir dos sectores doctrinales. Un sector que

el ordenamiento juridico entero, sino que es también una norma de ejecucién y efectos inmediatos. Ello
es, ademas, indiscutible respecto de los preceptos contenidos en los articulos 14-30, por ser objeto del
proceso de amparo. Por consiguiente, la autoridad judicial esta investida de la suficiente potestad para
otorgar las autorizaciones de entrada y registro, de la misma manera que ocurre en el apartado 3.° del
articulo 18, donde se inviste a los jueces de potestad para permitir el levantamiento parcial del secreto de
las comunicaciones”.

81 En la STS de 5 de febrero de 1988 [RJ 1988\857], ponente Don Enrique Ruiz Vadillo, f.j. 1°, el Alto
Tribunal establece lo siguiente: “las comunicaciones telefonicas no estan efectivamente incorporadas a la
Ley de Enjuiciamiento Criminal por razon de la antigiiedad de ésta [...]. Es verdad también que no hay
normas especificas sobre los criterios a seguir y requisitos exigibles, pero ello afecta a su practica como
se anticip6, aunque seria altamente positiva una regulacion sobre su forma de realizarse, cuya remision a
una Ley futura no implica que si estas pruebas ofrecen las debidas garantias de autenticidad no puedan
utilizarse”. Véase también la STS de 21 de febrero de 1991 [RJ 199111335], ponente Don José Augusto
de Vega Ruiz, f.j. 4°, 5%y 6°.

8 De Vega, José Augusto. La escucha telefonica en Espafia. Revista Juridica La Ley, 1984, n° 1, pég.
1139.

83 Noya, Maria Lourdes. La intervencion de comunicaciones..., ob. cit., pag. 125.

84 Noya, Maria Lourdes. La intervencion de comunicaciones..., ob. cit., pags. 122 a 123.
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mantiene la directa aplicacion de todos los derechos fundamentales, mientras que otro
diferencia aquellos derechos fundamentales de aplicacion directa de aquellos otros que

necesitan desarrollo legislativo®.

ORDONO ARTES considera que, tal y como disponen los articulos 53.1 y 81.1 CE®,
todo acto limitador de un derecho fundamental requiere de la adecuada cobertura

1¥”. Sin embargo, MARTINEZ RUIZ cuestiona esta exigencia de regulacién, ya que

lega
para él constituye un problema complicado el decidir si las restricciones
constitucionalmente licitas del derecho a la intimidad en sentido amplio requieren
siempre y en todo caso de una previa habilitacion legal o si, por el contrario, la
autoridad judicial competente, ante la concurrencia de determinados presupuestos
materiales, podria por si sola dictar una resolucion judicial limitadora del derecho en
cuestion. Dicho en otras palabras: si el articulo 18.3 CE puede operar con suficiente
eficacia normativa para la restriccion del derecho fundamental por parte de la autoridad
judicial o si, por el contrario, se requiere previamente una ley habilitante de desarrollo
del derecho fundamental, en la que se determinen los presupuestos y garantias a

observar en la restriccién del derecho fundamental que pretenda acometerse®.

ASENCIO MELLADO opina que el art. 18.3 CE contiene una atribucion competencial
que permite al legislador fijar los casos en los que seria posible la limitacion del derecho
al secreto de las comunicaciones, de manera que sin esta interposicion legislativa no
puede levantarse el secreto. La restriccion del derecho estaria prevista
constitucionalmente a través de la expresion “salvo resolucion judicial”, sin embargo

debe ser el legislador quien concrete los limites con el fin de asegurar la compatibilidad

8 Linde, Enrique. Proteccién de los Derechos fundamentales y libertades publicas de la Constitucion
espafiola de 1978. Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1981, n° 5, pags. 472 y 490. Para este
autor, lo dispuesto por el art. 53.1 CE respecto al desarrollo legislativo de los derechos fundamentales
nunca se debe interpretar en el sentido de que para la aplicacién de todos los derechos recogidos en la
Constitucion sea preciso su desarrollo a través de una Ley, sino que, al contrario, existen derechos
respecto de los cuales no se les exige ni expresa ni implicitamente esta regulacion legal.

8 Art. 53.1 CE: “Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo
vinculan a todos los poderes publicos. Solo por ley, que en todo caso deberd respetar su contenido
esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelardn de acuerdo con lo
previsto en el articulo 161, 1, a)”.

Art. 81.1 CE: “Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral general y las
demas previstas en la Constitucion”.

8 Ordofio, Carmen. Las grabaciones magnetofénicas..., ob. Cit., pag. 706.

8 Martinez, Jests. Limites juridicos de las grabaciones..., ob. cit. pag. 148.
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de este derecho fundamental con otros bienes juridicos constitucionalmente

protegidos™.

En el mismo sentido se decanta MONTON REDONDO, para quien la prevision
constitucional en torno a la intervencion judicial no es en si misma suficiente para la
adopcion de la medida, “siendo necesaria para la injerencia en el derecho fundamental
la concurrencia de unos principios y requisitos fijados expresamente en una ley de
desarrollo, que junto con la absoluta necesidad de la medida y su proporcionalidad

. o ., 90
hagan posible su utilizacioén procesal”™".

A su vez, JIMENEZ CAMPO considera que si la referencia a la resolucion judicial ha
de significar una garantia del derecho, ésta lleva implicita la exigencia de la mediacién
legislativa, pues los jueces solo son garantes de la libertad cuando deciden secundum
legem, es decir, motivando su fallo en la decision previa del legislador. EI mandato
judicial al que remite el art. 18.3 CE no ha de entenderse, pues, como un limite
constitucional directo del derecho, de tal modo que la medida consistente en el
levantamiento del secreto requerira de una doble autorizacion o habilitacion: la
prevision constitucional del limite que puede articular el legislador y la efectiva

configuracion del mismo en la norma legal, aplicable ya por el juez®".

En atencién a lo que acabamos de exponer, podemos llegar a la conclusion de que
cuando la norma fundamental prevé que un determinado ambito de libertad puede ser
constrefiido o negado mediante resolucion judicial, lo que estd haciendo es crear una
regla competencial que exige una regulacién legislativa para fijar los supuestos y los
procedimientos que permitan el efectivo ejercicio de la injerencia constitucional. La
solucidn en el Derecho espafiol se basa, pues, en someter a reserva de ley los supuestos
en los que pueda procederse por la autoridad judicial al levantamiento del secreto de las
comunicaciones. El hecho de que tal injerencia esté prevista por ley es algo que viene

impuesto en el art. 8.2 CEDH, suscrito por el Estado espafiol y cuya consideracion es

8 Asencio, José Maria. Prueba prohibida y prueba preconstituida. 12 ed. Madrid: Trivium, 1989. P4g.
105. 97-88-478-5596-88.

% Montén, Alberto. Las intervenciones telefénicas constitucionalmente correctas. Revista Juridica La
Ley, 1995, n° 3915, pag. 1.

% Jiménez Campo, Javier. La garantia constitucional..., ob. cit., pags. 58-59.
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necesaria -art. 10.2 CE®- para la interpretacién de las normas relativas a los derechos

fundamentales.

2.1.2. Argumentos en contra de la ausencia de regulacion

Aun cuando la ausencia de una legislacion especifica imposibilite desde nuestro punto
de vista la adopcion por los oOrganos jurisdiccionales penales de la diligencia de
intervencion de las comunicaciones orales directas, analizaremos a continuacion los
argumentos de quienes, partiendo de la aplicacion directa de la Constitucion respecto a
la restriccion de los derechos fundamentales, consideran que esta medida puede
acordarse en un proceso penal realizando una aplicacién extensiva de las normas

procedimentales previstas para la intervencion de otro tipo de comunicaciones.

Respecto a la necesidad de regulacion legislativa para la valida intervencion de las
comunicaciones orales directas, RAFOLS LLACH considera que el apartado tercero del
art. 579 LECrim (“las comunicaciones de las que se sirvan para la realizacion de sus
fines delictivos”) puede ser interpretado de dos formas diferentes pero no excluyentes.
De un lado, puede entenderse que se estd haciendo referencia a aquellas comunicaciones
que el imputado realiza a través de terceras personas de las que se vale para llevar a
cabo sus actividades delictivas (interpretacion subjetiva); y de otro lado, pueden
incluirse en esta expresion, mediante una interpretacion extensiva, otras comunicaciones
distintas a la telefdnica, lo cual permitiria dar amparo legislativo a las conversaciones
verbales directas (interpretacion objetiva)®. Se defiende asi que lo que dicho articulo
protege no es otra cosa que la comunicaciéon en si misma considerada, ademas “lo
sustantivo en la proteccion del art. 18.3 CE es el hecho de conversar y no el medio

utilizado”.

La especial importancia de la interpretacion del inciso final del art. 579.3 LECrim recae
en su aspecto objetivo, ya que en caso de que el precepto se interprete en este segundo

sentido se estaria aludiendo a la posibilidad de que, en esta mencion general, el

%2 «|_as normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanosy los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.

% Rafols, Juan. Autorizacion judicial para la instalacién de aparatos de escucha, transmision y grabacion
en lugar cerrado, en La prueba en el proceso penal. Cuadernos de Derecho Judicial, 1992, pag. 568.
Véase también Casanova, Roser. Las intervenciones telefonicas en el proceso penal. 12 ed. Bosch Editor,
2014. P4g. 101. 978-84-942709-4-9.

% De Urbano, Eduardo ; Torres, Miguel Angel. La prueba ilicita penal: Estudio Jurisprudencial. 32 ed.
Navarra: Aranzadi, 2012. P4g. 246. 84-841-0494-X.
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legislador haya dejado la puerta abierta para que otro tipo de intervenciones no
mencionadas expresamente en el precepto, como la intervencion de las comunicaciones

orales directas, queden también amparadas bajo una cobertura legal.

La argumentacion doctrinal tiene que ver con la posibilidad de acordar intervenciones
telefénicas con anterioridad a la LO 4/1988 de 25 de mayo. En defensa de la aplicacién
analogica de la LECrim respecto a estas intervenciones se pronuncio en su momento
BARCELONA LLOP, para quien “la Ley rituaria citada no podia contemplar, en 1882,
el especifico supuesto de las comunicaciones telefonicas, y como el legislador no ha
procedido a regular el régimen normal o comin de las interceptaciones, es preciso
recurrir a la analogia que, en virtud de las importantes garantias para el particular que de
ella se derivan, es perfectamente consentida por el articulo 4.1 del Cédigo Civil®
(CE)"®. En la misma linea, MORENO CHAMARRO tampoco vefa obstaculo alguno
en la aplicacion analdgica de la LECRim, dada la existencia de una identidad de razén

entre las comunicaciones escritas previstas en la Ley y las intervenciones telefénicas®”.

El propio Tribunal Supremo también ha mantenido la posibilidad de adoptar medidas
restrictivas de comunicaciones carentes de regulacion legal a través de la aplicacion
analdgica de las disposiciones que se ocupan de la intervencion de las comunicaciones
postales y telegréficas, considerando que “es obligado llevar a cabo una especie de
construccidn por via jurisprudencial de la forma correcta de realizacion de tal medida,
utilizando la via analdgica de la Ley de Enjuiciamiento Criminal respecto a la detencion
de la correspondencia privada y otros supuestos semejantes, asi, por ejemplo, el art. 586

de 1a misma”®.

Por lo tanto, el Unico obstaculo que se podria encontrar hasta 1988 para la adopcion de
una intervencion de las comunicaciones telefonicas basado en la ausencia de una
regulacién especifica, era subsanado por esta doctrina y jurisprudencia mediante la
aplicacion analogica de las normas procedimentales sobre la intervencion de las

comunicaciones escritas.

% BOE nim. 206, de 25 de julio de 1889 [BOE-A-1889-4763], pags. 249 a 259.

% Barcelona, Javier. Escuchas telefénicas y accién de policia de seguridad. Revista de Administracion
Pulblica, 1987, n° 112, pag. 97.

% Moreno, Ismael. Las escuchas telefonicas..., ob. cit, pag. 92. Véase también Rafols, Juan.
Autorizacion judicial para la instalacion..., ob. cit., pags. 561 y ss.

% ATS de 18 de junio de 1992 [RJ 1992\6102], ponente Don Enrique Ruiz Vadillo, f.j. 2°.
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Por otro lado, el Alto Tribunal intentd buscar una supuesta base legal ordinaria en el art.
192 bis del Cédigo Penal de 1973%, precepto que hasta la entrada en vigor del Cédigo
Penal de 1995, también podria servir como referencia para dotar de legalidad a la
medida de intervencién de las comunicaciones orales directas'®. El Cédigo Penal de
1973 en su art. 192 bis no solo mencionaba las intervenciones telefonicas, sino que
aludia también a la utilizacion de aparatos de escucha y transmision del sonido, de
manera que la prevision legislativa ordinaria se cumplia también para la intervencion de
comunicaciones orales directas, pero dicho precepto ya no puede servirnos de base al

estar derogado.

Finalmente, este apoyo legal ordinario podria encontrarse en los apartados primero y
segundo del art. 7 LO 1/1982'%%. En ellos se hace referencia expresa a los “aparatos de
escucha...o de cualquier otro medio apto para grabar o reproducir” por lo que se
podrian incluir sin problema los micr6fonos para intervenir conversaciones orales
directas que estén teniendo lugar entre dos o méas personas. Ademas, el art. 8 de esta
misma Ley establece que las intromisiones acordadas por autoridad competente no se
reputaran ilegitimas'®?, de modo que podemos entender que la colocacién de aparatos de
escucha realizada bajo autorizacion judicial no puede considerarse como una injerencia
ilicita en el ambito de la vida privada. De esta manera, la LO 1/1982 permitiria la
legitimidad ordinaria de la medida de intervencién de las comunicaciones orales

directas.

% BOE ntim. 297, de 12 de diciembre de 1973 [BOE-A-1973-1715], pags. 24004 a 24018.

190 Dicho art. 192 bis establecia que “la autoridad, funcionario piblico o agente de éstos que sin la debida
autorizacion judicial, salvo, en su caso, lo previsto legalmente en desarrollo del art. 55.2 de la
Constitucidn, interceptare las comunicaciones telefonicas, o utilizare artificios técnicos de escucha,
transmision, grabacion o reproduccion del sonido incurrird en la pena de arresto mayor e inhabilitacién
absoluta”. A este respecto sefiala el Tribunal Supremo en la sentencia 2036/1993 ,de 29 de septiembre [RJ
1993\6903], ponente Don Eduardo Moner Mufioz, f.j. 1°, refiriéndose en particular a las intervenciones
telefénicas, pero cuya argumentacion es extrapolable en principio a otros medios de investigacién como
las captaciones o grabaciones audiovisuales, que: las comunicaciones telefénicas no estaban incorporadas
a la Ley de Enjuiciamiento Criminal por razén de antigliedad de ésta, pero han sido objeto de regulacién
en los arts. 192 bis y 497 bis del Cédigo Penal, y por tanto, desde la Ley Organica 7/1984, de 15 octubre,
que introdujo en el texto punitivo el primero de los preceptos legales, constituyen la base legal para su
realizacion por los o6rganos jurisdiccionales”.

101 ey Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen. BOE nim. 115, de 14 de mayo de 1982 [BOE-A-1982-11196], pags. 12546
a 12548.

192 Art. 8 LO 1/1982: “No se reputaran, con caricter general, intromisiones ilegitimas las actuaciones
autorizadas o acordadas por la Autoridad competente de acuerdo con la ley, ni cuando predomine un
interés historico, cientifico o cultural relevante”.
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Actualmente, el TS ha concluido que no solamente cabe intervenir conversaciones
entabladas mediante medios técnicos, sino también colocar aparatos de escucha y
grabacion de conversaciones directas. Asi lo admite la STS 513/2010, de 2 de junio™®,
la cual, en relacién con la grabacidn de las conversaciones entre detenidos en calabozos
policiales, considera que si se permite la intervencion al Director en la normativa
penitenciaria con mas motivo habréa de permitirse tal diligencia al Juez de Instruccion.
En el mismo sentido, con ocasion de una intervencion de las comunicaciones de dos
internos en un centro penitenciario se pronuncia la STS 173/1998, de 10 de febrero'®,
que califica de inconcebible que una conversacion telefonica pueda ser legitimamente
intervenida por el Juez y que no lo pueda ser una conversacion no telefénica de dos

personas en un recinto cerrado.

La situacion actual respecto a la ausencia de regulacion de la intervencion de
comunicaciones orales directas coindice plenamente con la de las intervenciones
telefénicas antes de 1988, lo que permitiria pensar en un posible traslado de los
anteriores argumentos en base a la identidad de razdn que existe entre este tipo de
intervenciones. Sin embargo, bajo nuestro punto de vista, ninguna de las opciones
anteriormente expuestas puede considerarse como una prevision legislativa suficiente
que permita la adopcion de la medida objeto de estudio, dado que se trata de normas que
se ocuparian de manera indirecta de la adopcion legal de la intervencion, sin que
ninguna determine de forma clara y precisa las garantias a cumplir y el procedimiento a

seguir, proporcionando al ciudadano una adecuada proteccion contra la arbitrariedad.

2.1.3. Argumentos a favor de la ausencia de regulacion

Las explicaciones anteriores que defienden la existencia de un prevision legislativa son
dificiles de sostener debido a la gran importancia que supone el respeto al contenido
esencial del derecho al secreto de las comunicaciones y al valor preferente que le otorga
el ordenamiento juridico. Asi pues, las facultades de intromision en la vida privada de
los ciudadanos, dado que limitan un derecho fundamental, tendran que interpretarse de
manera restrictiva sin que se amplien a supuestos no cubiertos por la norma
expresamente. Esta es la postura que garantiza la defensa del derecho fundamental al
secreto de las comunicaciones, apoyandose en el hecho de que no existe una regulacion

integra que dé una respuesta completa a la cuestion, de en qué casos y mediante qué

103 TRJ 2010\3489], ponente Don Juan Ramén Berdugo y Gémez de la Torre, f.j. 4°.
104 TRJ 1998\948], ponente Don José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez, f.j. 3°.
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procedimientos pueda disponerse de una medida limitativa del derecho fundamental

previsto en el art. 18.3 CE*®™.

Asimismo, no solo es necesario que la ley determine los delitos que admitirian esta
injerencia, también se deberia especificar el modo de ejecucidon de la medida, qué
personas tendrian la condicion de sujetos pasivos, como se ejerceria el control judicial,
el tiempo durante el cual puede practicarse y, en general, todos los demas aspectos de
realizacion de la medida. Sin la regulacién de éstos y de otros extremos, la
interceptacion de las comunicaciones orales directas se considera imprevisible y oscura
para quienes puedan sufrirla sin saber por qué, cémo o hasta cuando®. Por ello, la
aplicacion analdgica de los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal relativos a
la intervencion de las comunicaciones postales, telegraficas y telefonicas nos parece

insostenible®’

, Y més teniendo en cuenta la insuficiente regulacion que la Ley procesal
penal contiene en relacién con esta materia™®. Si existe unanimidad en la doctrina a la
hora de considerar insuficiente la prevision legislativa sobre la intervencion de las

comunicaciones telefénicas'®, como asi mismo lo expresa la jurisprudencia''®, no

1% jiménez Campo, Javier. La garantia constitucional...., ob. cit., pag. 63.

106 £l propio TC defiende, en su sentencia 37/1989, de 15 de febrero, ponente Don Francisco Rubio
Llorente, f.j. 7°, que la limitacién al disfrute de un derecho fundamental ha de tener su base en una
resolucion judicial motivada y con fundamento en una inexcusable prevision legislativa.

197 Rechazamos el criterio de la analogia con el art. 579 LECrim también debido a que en la adopcién de
medidas restrictivas de derechos solo es admisible la analogia in bonam partem, siendo asi que la
intervencion de comunicaciones sin empleo de medios mecanicos supone una mayor gravedad en la
intromision de las intimidad de las personas. Asi lo expresa CEREZO MIR en Curso de derecho penal
espafiol: Parte general. 62 ed. Madrid: Tecnos, 2005. P4gs. 206 y 207. 84-309-2354-3.

108 Respecto a la regulacién existente en nuestro ordenamiento juridico sobre la medida de intervencién
de las comunicaciones telefonicas, el Tribunal Supremo estima, en el auto de 18 de junio de 1992 [RJ
1992\6102], ponente Enrique Ruiz Vadillo, f;j. 2°, que “sin llegar a mantener la carencia de cobertura, en
sede de legalidad ordinaria, atendida la insuficiencia del art. 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, a
la que luego se hard una mas extensa referencia, respecto de las autorizaciones judiciales para la
interceptacion de las conversaciones telefonicas, hay que manifestar que dada la citada y grave
insuficiencia de la regulacion actualmente vigente...”.

19 Asencio, José Maria. Prueba prohibida..., ob. cit., pig. 105. Véase también Gimeno, Vicente. Las
intervenciones telefdnicas en la jurisprudencia del TC y del TS. La Ley. Revista Juridica Espafiola de
Doctrina, Jurisprudencia y Legislacion, 1994, n°® 12, pag. 7 y Casanova, Roser. Las intervenciones
telefonicas..., ob. cit., pags. 355 y 356.

10 Asi el TS manifestaba en el importante auto de 18 de junio de 1992 [RJ 1992\6102], ponente Don
Enrique Ruiz Vadillo, fj. 2°, que, “sin llegar a manifestar la carencia de cobertura, en sede de legalidad
ordinaria, atendida la insuficiencia del art. 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal...respecto de las
autorizaciones judiciales para la interceptacion de las conversaciones telefonicas, hay que manifestar que
dada la citada y grave insuficiencia de la regulacion actualmente vigente...” y al mismo tiempo reconoce,
en su fj. 4° que “la exigencia de reglas claras y detalladas en esta materia parece, por consiguiente,
indispensable. Si estas no existen, no puede ofrecer duda que el sistema que, en cada caso haya de
aplicarse habra de ser interpretado de la manera mas acorde con la defensa del derecho fundamental”.
Sobre la falta de cobertura legal sigue pronunciandose la reciente jurisprudencia. Véase en este sentido las
SSTS 431/2013 de 15 de mayo [RJ 2013\7721], ponente Don Luciano Varela Castro, f.j. 1°; 794/2012 de

34



resulta logica la adopcion de la medida de intervencion de las comunicaciones orales

directas, para las cuales ni siquiera existe tal desarrollo legislativo™.

Es por ello que, y compartiendo la misma opinion que ORDONO ARTES, la discutida
interpretacion doctrinal del art. 579.3 in fine LECrim nos parece una razén mas que
suficiente para no poder considerarla como una prevision legal bastante a efectos de

determinar la valida intervencion judicial de las comunicaciones directas™.

Es cierto que la plenitud normativa del ordenamiento juridico viene regulada en el art. 4
CC en relacion con el art. 7 de la misma ley, sin embargo, ello no puede generar la
conclusién de que la aplicacion analdgica o la interpretacion extensiva pueda aplicarse a
toda clase de supuestos. En materia de derechos fundamentales la interpretacion de las
leyes debe realizarse de la manera que mas favorezca a la defensa del derecho y, por lo
tanto, las limitaciones recogidas en las leyes tienen que entenderse restrictivamente, ya
que de lo contrario se podrian producir situaciones de arbitrariedad con la consiguiente

puesta en peligro del sistema de valores de nuestro Estado de Derecho™*®.

Por otro lado, en el Cddigo Penal de 1995, la regulacion de los hechos delictivos
cometidos por funcionarios publicos contra los derechos individuales entre los que se
encuentran el derecho al secreto de las comunicaciones, ha cambiado

sustancialmente!**

. En el texto penal anterior al hablar de “la autoridad, funcionarios
publicos o agentes de éstos que sin la debida autorizacion judicial...”, nos daba a
entender que la ausencia de dicha resolucién era el Unico criterio para considerar una
intervencion como ilegal, de manera que en caso de disponer de resolucion judicial
autorizante, la intervencion podria ser licita. Por el contrario, en la Constitucion de 1995
no basta con la ausencia de resolucién judicial autorizante, sino que también se hace

referencia a la “violacion de las garantias constitucionales o legales”, lo cual parece

exigir una regulacién legal ordinaria donde se especifiquen esas garantias.

En definitiva, debemos concluir que respecto a la adopcion por parte de la autoridad
judicial de una medida de intervencion de las comunicaciones orales directas, pese a que

es evidente que la Constitucion permite a los 6rganos jurisdiccionales acordar medidas

11 de octubre [RJ 2012\9858], ponente Don Alberto Jorge Barreiro, f.j. 2°; y 869/2012 [RJ 2013\1447 ],
ponente Don Candido Conde-Pumpido Touron, f.j. 4°.

1l Noya, Maria Lourdes. La intervencion de comunicaciones..., ob. cit., pag. 129 a 130.

12 Ordofio, Carmen. Las grabaciones magnetofénicas..., ob. cit., pag. 709.

13 Noya, Maria Lourdes. La intervencion de comunicaciones..., ob. cit., pag. 137.

14 \éase el art. 536 CP.
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restrictivas del derecho al secreto de las comunicaciones, no contiene una concreta
regulacion de los casos y la forma en que pueden producirse tales injerencias y
limitaciones. Por esta razon, y ante la ausencia de una regulacién procesal penal

especifica al respecto, consideramos ilegitima dicha adopcion.

De modo que, por ahora, la adopcién de la medida de intervencién de las
comunicaciones orales directas no puede considerarse valida ni legitima''®, debiendo
suspenderse, entre tanto, la autorizacién que la Constitucién otorga a los drganos
jurisdiccionales hasta que el texto legislativo que desarrolle esta autorizacion se
promulgue finalmente. Es por ello que, tal y como se encuentra la situacion legal
examinada, resulta urgente la elaboracion de una norma que modifique la Ley de
Enjuiciamiento Criminal que, entre otros aspectos, regule los supuestos en los que la
intervencion de comunicaciones orales directas puede ser validamente autorizada, las
garantias a observar, el procedimiento de ejecucion y los recursos previstos contra ella,

partiendo de los presupuestos constitucionalmente establecidos en el art. 18.3 CE.

2.2. La intervencion de las comunicaciones orales directas de las personas privadas
de libertad

El derecho al secreto de las comunicaciones de las personas privadas de libertad
requiere de consideracion aparte. La celda de un establecimiento penitenciario es
seguramente el espacio arquitectonico, en el que puede ubicarse una persona, mas

|116

opuesto a la idea de privacidad, tal y como se reconoce tanto doctrinal™™ como

jurisprudencialmente™’. Siendo, en consecuencia, un espacio o edificio publico, en

15 Ordofio, Carmen. Las grabaciones magnetofénicas..., ob. cit., pag. 709.

16 En este sentido, véase Guerrero, Marfa Carmen. Registro de vehiculos y otros espacios no
domiciliarios. 1% ed. Granada: Grupo Editorial Universitario, 2001, pag. 132. 97-88-484-9110-4-3.
Pronunciadndose esta autora en torno a la garantia de la inviolabilidad domiciliaria, pone de manifiesto
como las celdas quedan exentas de su ambito de proteccion, previendo el art. 23 LOGP, “la realizacion de
registros regulares o rutinarios por orden de la autoridad competentes de cada establecimiento”.
Igualmente, Duque, Juan Carlos. El Derecho a la intimidad personal y familiar en el &mbito penitenciario,
en Perfiles del derecho constitucional en la vida privada y familiar. 12 ed. Madrid: CGPJ, 1996. Pags.
101y ss.

117 v/éase, como ejemplo, la STS 515/1998, de 6 de abril [RJ 1998\3151], ponente Don Luis Romén
Puerta Luis. Esta, con ocasion de un registro indiciario en la celda de un recluso motivado por una
denuncia anénima de que se dedicaba al trafico de drogas, aleg6 su ilegalidad por violacién del derecho a
la intimidad y a un proceso con todas las garantias, entendiendo que tal diligencia debi6 contar con la
autorizacion judicial y la presencia del Secretario judicial, motivo desestimado por el Alto Tribunal
argumentando, en lo que ahora interesa, en su f.j. 2° que “el respeto del domicilio es un complemento del
derecho de libertad de la persona lo que determina que la garantia de esta Ultima ha de determinar la
proteccion también del lugar donde se desarrolla la parte mas intima de la vida. Por ello, aunque el art.
25.2 CE establece que el condenado a la pena de prision estuviere cumpliendo la misma gozara de los
derechos fundamentales que no se le hubieran expresamente limitado, como la proteccion a la
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principio, no deberia haber impedimento constitucional alguno que obstaculizara la
adopcion, por parte de las autoridades del Centro penitenciario, de diligencias de
investigacion consistentes en captaciones audiovisuales ocultas de lo que aconteciese
dentro de una celda, mas aun cuando las mismas se basen en previos indicios de la
comision de un hecho delictivo. Ahora bien, bajo nuestro punto de vista, la cuestion,

como acabamos de exponer, no resulta ni mucho menos tan simple.

En primer lugar, debemos acudir a la regulacién que nos ofrece la Ley Orgénica
General Penitenciaria (LOGP)'2. En concreto, su art. 51 establece las lineas generales
por las que han de regirse las comunicaciones y visitas de los internos, sin especificar su
condicion de presos preventivos o condenados, precepto ulteriormente desarrollado en

los articulos 41 y siguientes del Reglamento Penitenciario (RP).

El precepto
analizado constituye el presupuesto habilitante inexcusable para legitimar la
intervencion. Asi pues, como ha establecido el TC, se requiere la adecuada cobertura
legal para limitar un derecho fundamental, tales como el derecho al secreto de las
comunicaciones Yy el derecho de defensa, que pueden resultar implicados al tratarse de

las comunicaciones en un Centro Penitenciario*?°.

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 25.2 CE'?, la remision a lo dispuesto en la “ley
penitenciaria”, se debe entender en el sentido de que para los internos, los derechos
fundamentales dejan de estar protegidos por el respeto a su contenido esencial (art. 53.1
CE). Asi, el contenido del derecho no sera el constitucionalmente declarado sino el que
derive de la ley penitenciaria, en el caso de que mediante ésta se hayan dispuesto
limitaciones especificas del mismo. Naturalmente, la ley penitenciaria no podra realizar
cualquier tipo de transformacion en el contenido de los derechos, sino solo aquellas que

se orienten, de modo razonable, al aseguramiento de las condiciones y exigencias

inviolabilidad del domicilio es una ampliacién del derecho a la libertad del individuo, que es
precisamente del que se priva al condenado a penas privativas de libertad, el claro que también alcanza al
correlativo de elegir un espacio de privacidad del que se pueda excluir a otras personas, imposible de
ejercitar y mantener, con escasos momentos de excepcion, en instituciones penitenciarias”. Por tanto, “las
celdas de los internos situadas en instituciones penitenciarias son de aquellos edificios o lugares cerrados
que no constituyen domicilio y si edificios publicos, para entrar en los cuales no es preciso resolucion
judicial mediante auto motivado™.

118 BOE niim. 239, de 5 de octubre, de 1979 [BOE-A-1979-23708], pags. 23180 a 23186.

119 BOE naim. 40, de 15 de febrero de 1996 [BOE-A-1996-3307], pags. 5380 a 5435.

120 \/éase, en este sentido, la STC 183/1994, de 20 de junio, ponente Don Eugenio Diaz Eimil, f.j. 5°.

121 «E| condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma gozara de los derechos
fundamentales de este Capitulo, a excepcidn de los que se vean expresamente limitados por el contenido
del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria”.
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especificas que son propias del régimen penitenciario, ya que de lo contrario se

considerarfan arbitrarias (art. 9.3 CE)'?,

El citado articulo 51.1° LOGP articula el régimen general de las comunicaciones orales
y escritas del recluso y prevé dos tipos distintos de comunicaciones, sometidas también
a regimenes diferentes a la hora de proceder a su intervencion. Asi, por un lado tenemos
las comunicaciones entre el interno y sus familiares 0 amigos previstas en el apartado
primero, denominadas “generales”; y las que pueden tener lugar entre el interno y su
Abogado defensor o con el Abogado expresamente llamado en relacion con asuntos
penales, asi como el Procurador que le represente, que son las “especificas” y recogidas

en el nimero dos'®

. Las comunicaciones directas “generales”, tal y como expresamente
dispone el apartado 5° del mismo articulo, son susceptibles de ser suspendidas o
intervenidas a instancia del Director del establecimiento, de forma motivada, con la

obligacion de dar cuenta a posteriori a la autoridad judicial competente.

Cabe destacar que, mientras que la “suspension”, a tenor del art. 43 RP, se materializa
en la prohibicién o no autorizacion para comunicarse oralmente con determinadas
personas Y, en su caso, la retencion de las comunicaciones escritas enviadas al preso o
remitidas por él. La “intervencion de las comunicaciones orales o escritas”, se concreta
en el acceso al contenido mismo de la comunicacion, tanto a través de su grabacion

como de su escucha %,

De esta pluralidad de posibilidades que nos ofrece la LOGP, centraremos nuestra
atencion en un primer momento en el régimen general de intervencién de las
comunicaciones orales del recluso, asi como en el especifico de las comunicaciones del
recluso con su Abogado defensor, analizdndolos de forma separada. Para examinar
luego que sucede con las grabaciones realizadas en los calabozos de los detenidos en

dependencias policiales a tenor de una reciente sentencia del TC.

122 jiménez Campo, Javier. La garantia constitucional...., ob. cit. pgs. 54 y 55.

12 Ordofio, Carmen. Las grabaciones magnetofénicas..., ob. cit., pag. 710.

124 Racionero, Francisco. Derecho penitenciario y privacion de libertad: una perspectiva juridica. 12 ed.
Madrid: Dykinson, 1999. P4g. 187. 84-8155-494-4. Igualmente, Martinez, Margarita. La Suspension e
intervencion de las comunicaciones del preso: un andlisis constitucional del articulo 51 de la ley
organica general penitenciaria. 1% ed. Madrid: Tecnos, 2000. Pag. 24. 84-309-3534-7.
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2.2.1. Reégimen general de las comunicaciones orales directas del interno

Como hemos indicado anteriormente, el apartado primero del art. 51 LOGP contempla
el derecho de los reclusos a comunicarse de forma oral y escrita con familiares y
amigos, comunicaciones cuya intervencion queda, al menos en su fase inicial, excluida

|125

de la garantia jurisdiccional™, ya que pueden ser suspendidas e intervenidas por propia

iniciativa del director del establecimiento penitenciario.

La incognita a resolver consistiria en determinar “cuales son las concretas finalidades
que persigue la legislacion penitenciaria al regular esta facultad, asi como examinar el
procedimiento al que queda sometida™?. Y, con ello, establecer si dicho permiso se
puede ampliar también a las situaciones en las que el director de un establecimiento
penitenciario, partiendo de una serie de indicios previos sobre la comisién o
participacién en un hecho delictivo anterior por parte del recluso, decide intervenir y
grabar las comunicaciones orales del mismo con el objetivo final de obtener pruebas

para su utilizacion en un futuro proceso penal.

En relacion con la primera cuestion, en el apartado 1° del art. 51 LOGP, se constata que
el director del centro penitenciario solo queda facultado para adoptar este tipo de
restricciones para la consecucion de tres finalidades concretadas, que son: “razones de
seguridad, de interés del tratamiento y del buen orden del establecimiento”. Estos son
exclusivamente los motivos que facultan a la Administracion penitenciaria a restringir

las comunicaciones orales o escritas de los reclusos.

Desde esta perspectiva, cabe ya afirmar que quedan al margen de cualquier prevision
legal las grabaciones encaminadas a la obtencion de fuentes de prueba de la previa
comisién de un hecho punible respecto de los reclusos. Esto es asi, dado que la Ley
General Penitenciaria esta dirigida Unica y exclusivamente, y asi debe interpretarse de
acuerdo a su caracter organico, a su aplicacion por la autoridad penitenciaria con fines
preventivos, y no a la investigacion de presuntas tramas delictivas, cuyo ambito de

regulacion no es en absoluto de su competencia®?’.

125 En este sentido, Martinez, Margarita. La Suspension e intervencion de las comunicaciones..., ob. Cit.,
pag. 95. Esta autora llega a calificar de inconstitucional al articulo 51.5 de la LOGP, “al suprimir la
garantia de la intervencion judicial previa prevista en el art. 18.3 CE”, sometiendo de este modo al
derecho al secreto de las comunicaciones a un “sacrificio de una intensidad innecesaria y gratuita”.

126 Martinez, Jests. Limites juridicos de las grabaciones..., ob. cit., pag. 95.

27 El Derecho. Grupo Francis Lefebvre (2011, 27 de diciembre). Limites al derecho de defensa:
Intervencién de las comunicaciones entre abogado y cliente. Recuperado el 27 de abril de 2015, de

39



En cuanto a los requisitos procedimentales a los que debe atender el director del
establecimiento penitenciario cuando acuerde la suspension o intervencion de las
comunicaciones escritas u orales de los reclusos, se exige que sea mediante decreto

motivado'?®

, en virtud del art. 51.5 LOGP. Este requisito ha sido reiteradamente
considerado por nuestro Tribunal Constitucional desde su sentencia 170/1996%°, de 29
de octubre, como “el Unico medio para constatar que la ya tan drasticamente limitada
esfera juridica del ciudadano interno en un Centro Penitenciario no se restringa o
menoscabe de forma innecesaria, inadecuada o excesiva”, constituyendo “un elemento
imprescindible para la garantia de los derechos de los reclusos”, cuya falta o
insuficiencia supone una vulneracién del propio derecho fundamental afectado,

concretamente, en este caso, el del secreto de las comunicaciones.

Por otro lado, ademés de la motivacién del acuerdo, existen otros requisitos a los que
gueda sometida esta medida. Asi, tanto el art. 43.1° como el 46.5°, ambos del RP,
articulan la garantia de la doble notificacion del acuerdo de intervencion de las

comunicaciones dirigida tanto al interno como al Juez correspondiente.

Sobre ello, también se ha pronunciado el TC. Precisamente, en referencia a la
notificacion del acuerdo al interno, pone de manifiesto que “en nada frustra la finalidad
perseguida, ya que la intervencion tiene fines Unicamente preventivos, no de
investigacion de posibles actividades delictivas para lo que se requeriria la previa

autorizacion judicial, a la vez que supone una garantia para el interno afectado™°.

De modo que, como contrapartida a la ausencia de la resolucion judicial previa a la
restriccion de los derechos fundamentales del recluso, se impone el deber de notificarle,
a éste ultimo, el acuerdo de intervencion de las comunicaciones orales. Con ello se

pretende garantizar, precisamente, el derecho a la intimidad del recluso para que éste y

<http://www.elderecho.com/penal/Limites-Intervencion-comunicaciones-abogado
cliente_11_351805001.html>

128 Sobre este aspecto, véase ampliamente: Céceres Garcia, Jeslis Marfa ; Renart Garcia, Felipe. La
motivacion en las decisiones de la administracion penitenciaria a la luz de la Ley y del Reglamento
Penitenciario: analisis sistematico. Actualidad Penal, 2003, n° 26, pags. 653 y ss.

123 ponente Don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, fj. 5° y 6° En la misma linea, véase SSTC
192/2002, de 28 de octubre, ponente Don Eugeni Gay Montalvo, f.j. 5°; 193/2002, de 28 de octubre,
ponente Don Guillermo Jiménez Sanchez, f.j. 3° y 141/1999, de 22 de julio, ponente Don Manuel Jiménez
de Parga y Cabrera, f.j. 5°.

130 SSTC 193/2002, de 28 de octubre, ponente Don Guillermo Jiménez Sanchez, f.j. 3°, 192/2002, de 28
de octubre, ponente Don Eugeni Gay Montalvo, f.j. 5° y 200/1997, de 24 de noviembre, ponente Don
Carles Viver Pi-Sunyer, f.j. 4°.
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su interlocutor'®

, una vez que han sido advertidos de que sus comunicaciones orales o
escritas van a ser objeto de intervencion, puedan decidir el acceso al contenido de sus
conversaciones por parte de la Administracion penitenciaria, dado que tienen la
posibilidad de omitir en sus conversaciones aquellos extremos que no deseen que sean

conocidos por parte de terceros ajenos a la misma™.

Por otra parte, respecto de la comunicacion a posteriori del acuerdo al Juez, el TC** ha
declarado que “la necesidad legal de la comunicacion de la medida adoptada a la
autoridad judicial competente ha de ser inmediata, con el objeto de que ésta ratifique,
anule o subsane la decision administrativa, es decir, ejerza con plenitud su competencia
revisora sobre la restriccion del derecho fundamental, articulandose, pues, como una
auténtica garantia con la que se pretende que el control judicial de la intervencion
administrativa no dependa del eventual ejercicio por el interno de los recursos
procedentes”, con lo que, esta notificacion a la autoridad judicial competente implica
“no solo la mera comunicacién del 6rgano administrativo al 6rgano judicial para
conocimiento de éste, sino un verdadero control jurisdiccional de la medida efectuado a
posteriori mediante una resolucion motivada”. Con esta tltima afirmacion, el TC esta
incluso innovando el tenor literal de la legislacion penitenciaria, al exigir del Juez una
resolucion judicial debidamente motivada en la que se pronuncie sobre la legitimidad de

la restriccion del derecho fundamental™*.

131 En este sentido, véase a Martinez, Margarita. La Suspension e intervencion de las comunicaciones...,
ob. cit., pag. 119. Esta autora considera que “la intervencion de las comunicaciones no solo afecta al
interno, sino también al otro polo de la comunicacion”, por lo que, a su juicio, cabe concluir que “a pesar
de que respecto de €l la legislacion penitenciaria no contempla la obligacion de notificar la medida, dicha
notificacion deberia ser igualmente exigible”.

132 Respecto a las comunicaciones generales de las que venimos hablando en este apartado, los
presupuestos que deben cumplirse han sido sefialados de forma resumida por la STC 175/1997, de 27 de
octubre, ponente Don Fernando Garcia-Mon y Gonzalez Reguera, en su f.j. 4% persecucion de un fin
constitucionalmente legitimo y que esté previsto por la Ley; que la medida sea adoptada mediante
resolucién de la Direccién del centro especialmente motivada, y notificada al interesado, y que sea
comunicada al Juez para que éste pueda ejercer el control sobre la misma. Asimismo la intervencion ha de
ser idonea necesaria y proporcionada en relacion con el fin perseguido.

133 STC 194/2002, de 28 de octubre, ponente Don Pablo Manuel Cachén Villar, f.j. 6°.

134 Asimismo opina Martinez, Margarita. La Suspensién e intervencion de las comunicaciones..., ob. cit.,
pags. 100 y 101, la cual manifiesta lo siguiente: “el legislador penitenciario —de forma innecesaria y, por
tanto, inconstitucional-, ha expulsado del contenido del derecho la resolucidn judicial, configurando su
limitacion como un acto administrativo y relegando la intervencién del Poder judicial a un simple control
a posteriori”. En este sentido, debemos destacar la STC 200/1997, de 24 de noviembre, ponente Don
Carles Viver Pi-Sunyer, la cual de forma literal expresa en su fj. 4° que “si el Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria se limitase a una mera recepcion de la comunicacion del acto administrativo en el que se
acuerda intervenir las comunicaciones y adoptase una actitud meramente pasiva ante la restriccion por
dicho acto del derecho fundamental del recluso, no estaria dispensando la proteccion del derecho en la
forma exigida”.
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Finalmente, el tercer requisito al que queda sujeta la adopcién de la intervencion o
suspension de las comunicaciones del preso corresponde a la determinacion de un limite
temporal de la medida restrictiva, cuya fijacion deberd expresarse en el acuerdo

motivado como Gltima proyeccion del principio de proporcionalidad*®.

Cabe valorar la opinion de MARTINEZ RUIZ, quien considera que el &ambito objetivo
de las comunicaciones orales a las que alude la legislacion penitenciaria no se extiende a
cualquier género de conversacion que puedan mantener los internos, ya que la propia
rabrica del Capitulo 1V, del Titulo Il del RP -“Relaciones con ¢l exterior”-, sirve para
sustentar que este tipo de comunicaciones excluye las que los reclusos puedan mantener

entre si en su celda®®.

No obstante, el TC, en su sentencia 114/1984, de 22 de septiembre, considerd sin
embargo la validez de la grabacién de las comunicaciones directas entre dos internos™’.
Abogando para ello a una interpretacion extensiva del art. 51.1 LOGP, y dando por
sentado que, entre las conversaciones que los presos tienen con terceros, cabe incluir las
que éstos tengan entre si. Y si se permite al Director en tal precepto ordenar la
intervencion, con mayor razon se le debe permitir al Juez de Instruccion dado que su
finalidad es garantizar una pluralidad de valores en una sociedad democréatica que no
pueden desconocerse. En definitiva, la Sala Segunda viene a decir que la injerencia en
las comunicaciones directas encuentra cobertura legal directamente en el articulo 18 CE

y es licita siempre que sea autorizada judicialmente mediante resolucién motivada.

Por lo tanto, de todo lo sefialado en este punto, podemos extraer las dos siguientes
conclusiones: por un lado, el director de un establecimiento penitenciario, mediando
previos indicios de la comision o participacion de un hecho delictivo por parte de un
interno, carece de facultades para intervenir las conversaciones orales del recluso; y por

el otro, en tal situacién, aun sin la conveniente interposicion del legislador, el Juez de

135 paz, José Maria ; Mendoza, Julio ; Ollé, Manuel ; Rodriguez, Rosa Maria. La prueba en el proceso
penal. Su préctica ante los tribunales. Madrid: Colex, 1999. Pag. 216. 97-88-478-79488-1.

136 Martinez, JesUs. Limites juridicos de las grabaciones..., ob. cit., pag. 101. Tal afirmacion se corrobora
con el contenido del art. 42 RP, dedicado expresamente a las comunicaciones orales, y en el que se
determinan las siguientes normas procedimentales: el Consejo de Direccion fijara los dias,
preferentemente los fines de semana, en que tendran lugar las comunicaciones de los internos, de manera
gue tengan, como minimo dos comunicaciones a la semana; los familiares deberan acreditar el parentesco
con los internos y los visitantes que no sean familiares habran de obtener autorizacion del Director del
establecimiento para poder comunicar. La duracién de estas comunicaciones orales seréa de veinte minutos
como minimo.

37 ponente Don Luis Diez-Picazo y Ponce de Leon, f.j. 6°.
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Instruccion si puede, en principio, adoptar la decision de limitar, de modo
constitucionalmente legitimo, el derecho a la intimidad en sentido amplio de los
internos, ordenando la captacion y grabacion de sus conversaciones orales o

ambientales®3®,

2.2.2. Régimen especial de las comunicaciones orales directas del interno con su

Abogado defensor

A) Requisitos que deben cumplirse

Para intervenir las comunicaciones directas “especificas” entre un interno y su
Abogado, hay que atender al régimen especial regulado en el art. 51.2 LOGP, que
recoge dos condiciones habilitantes y acumulativas para la legitimidad de la
intervencion. Que, al mismo tiempo, sirven para aumentar el grado de proteccion legal
del derecho de defensa'®. Estas condiciones son: en primer lugar, la existencia de una
“orden expresa de la autoridad judicial” y, en segundo lugar, que se trate de “supuestos

de terrorismo”.

La redaccion del articulo da un significado acumulativo, al establecer que “no podran
ser suspendidas o intervenidas salvo por orden de la autoridad judicial y en los
supuestos de terrorismo”. Asi pues, una interpretacion gramatical de este articulo
permite conocer que la letra “y”, segiin la Real Academia Espafiola, es una conjuncion
copulativa utilizada para unir palabras o clausulas en concepto afirmativo; es decir, con

caracter acumulativo, no alternativo.

En este sentido, se ha manifestado la mayor parte de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional con relacion al art. 51.2 LOGP. Destacamos, de nuevo, su sentencia
183/1994, de 20 de junio, que en su f,j. 5° sefiala “la imposibilidad constitucional de
interpretar este Gltimo precepto en el sentido de considerar alternativas las dos

condiciones de orden de la autoridad judicial ” y “supuestos de terrorismo que en el

138 En este sentido se pronuncia Fabrega, Cristobal Francisco. Secreto de las comunicaciones y proceso
penal. La Ley, 1997, n°4, pag. 1189.
139 Ordofio, Carmen. Las grabaciones magnetofénicas..., ob. cit., pag. 710.
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mismo se contienen”, anadiendo mas adelante que “dichas condiciones habilitantes

deben, por el contrario, considerarse acumulativas™*.

Asimismo, el Tribunal Supremo se ha pronunciado en su sentencia 245/1995, de 6 de
marzo, en referencia a la intervencion de las comunicaciones en un centro penitenciario
-art. 51.2 LOGP- y la distincion entre este tipo de comunicaciones. Recogiendo lo
establecido en la STC 183/1994 y sefialando lo siguiente: “ES evidente, en efecto, que el
art. 51 de la LOGP distingue entre las comunicaciones que podemos calificar de
generales, entre el interno y determinada clase de personas -art. 51.1- y las
comunicaciones especificas que aquél tenga con su Abogado defensor o con el Abogado
expresamente Ilamado en relacion con asuntos penales —art. 51.2-; la primera clase de
comunicacion viene sometida al régimen general del art. 51.5, que autoriza al Director
del Centro a suspenderlas o intervenirlas “por razones de seguridad, de interés del
tratamiento y del buen orden del establecimiento”, segiin precisa el art. 51.1, mientras
que las segundas son sometidas al régimen especial del art. 51.2, cuya justificacion se
debe encontrar en las exigencias y necesidades de la instruccion penal, a las cuales es
totalmente ajena la Administracion Penitenciaria que no tiene posibilidad alguna de
ponderar circunstancias procesales que se producen al margen del ambito

penitenciario "***.

Concluye diciendo el Tribunal Supremo que “la razon resulta clara y es explicitada por
el propio Tribunal Constitucional: la intervencion de una conversacion de un interno
con su Abogado defensor (o0 el Abogado Ilamado por aquél) realizada por autoridad
administrativa “es totalmente incompatible con el mas intenso grado de proteccion que
la norma legal confiere al derecho de defensa en los procesos penales”. Poreso la
legislacion penitenciaria exige no como alternativas, sino como acumulativas para tal

restriccion el supuesto de terrorismo y la orden de la autoridad judicial”**?,

10 En el mismo sentido se pronuncia la STC 58/1998 de 16 de marzo, ponente Don Carles Viver Pi-
Sunyer, al afirmar en su f.j. 2° que estos dos requisitos que establece el art. 51.2 LOGP “debian ser
interpretados como acumulativos y no como alternativos”.

11 TRJ 1995\1808], ponente Don José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez, f.j. 1°.

2 También se ha pronunciado en el mismo sentido el ATS 20716/2009, de 19 de octubre de 2010,
magistrado instructor Don Alberto Jorge Barreiro, fj. 1° y la STS 538/1997, de 23 de abril [RJ
1997\3259], ponente Don Céandido Conde-Pumpido Tourdn, la cual, tras indicar la gravedad y el peligro
que supone para una sociedad democrética la actividad terrorista, resalta en su f.j. 7° que “es por ello por
lo que, excepcionalmente y sin que dicha excepcién pueda contagiarse al resto del sistema, en el &mbito
personal exclusivo de los supuestos de terrorismo y en todo caso con la especial garantia de la orden
judicial previa, naturalmente ponderadora de la necesidad, proporcionalidad y racionabilidad de la medida
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Como apunta el Auto de 25 de marzo de 2010 del TSJ de Madrid, sobre el caso Girtel,
“cuando se trate de personas privadas de libertad, constrefiidas por tanto a realizar las
imprescindibles comunicaciones con su letrado en un entorno controlado por la
Administracion Publica, dispuso el legislador que solo podrian intervenirse estas
comunicaciones, necesarias para el efectivo ejercicio del derecho de defensa, cuando
concurrieran dos condiciones conjuntamente: que se tratara de presos o penados por
delitos de terrorismo y que esa restriccion fuera ponderada adecuadamente en una
resolucion judicial. Consciente el legislador de que dejar abierta la posibilidad de
restriccion de esas comunicaciones en cualquier clase de delito podria dar al traste con
el derecho de defensa y el derecho a no declarar contra uno mismo, solo lo autorizé en
casos de terrorismo, maximo ataque a la convivencia social. Y aln en estos casos lo
condicion6 a que una autoridad judicial evaluara la conveniencia, utilidad y
proporcionalidad de la medida, al objeto de preservar también en estos casos los
derechos individuales de los penados, imputados o acusados, aunque lo fueran por

terrorismo 143,

Por lo tanto, la aplicacion de este articulo 51.2 LOGP para justificar la intervencion
judicial de tales comunicaciones entre el preso preventivo y su abogado defensor, fuera
de los casos para los que esta previsto, cuando no concurren indicios de criminalidad
sobre este Ultimo y ademas sin ser el supuesto delito de terrorismo, supone una
intromision en el derecho a la defensa. Constituye un deber para el abogado proteger al
méaximo la confidencialidad con su cliente, independientemente del estado en el que éste
se encuentre, es decir, se trate de un interno en centro penitenciario o no, ya que el
interno puede revelar a su letrado los secretos que quedan bajo la reserva del secreto
profesional.

De tal forma que queda absolutamente sentada la doctrina del TC y del TS a este
respecto, considerando ambos requisitos como acumulativos y no como alternativos,

requisitos que deben concurrir para que la intervencion sea legitima.

en cada caso concreto, el art. 51.2 LOGP faculta para la intervencién de este tipo de comunicaciones
singulares. Pero, como sefiala la STC 183/1994, son condiciones habilitantes “acumulativas” el tratarse de
supuestos de terrorismo y la orden judicial, motivada y proporcionada”.

143 Presidente Don Francisco Javier Vieira Morante, f.j. 5°.
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B) Posible afectacion al derecho de defensa

La LOGP en su art. 51.2 puede conculcar el principio constitucional de la defensa
letrada, pues un control reiterado impide una correcta defensa del Abogado con relacion
a su defendido, lo que crea una clara indefension. Esta restriccion no parece acorde con
lo establecido en el art.14.3.b) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos'**. De todo ello se desprende una contraposicion de garantias del art. 24.2 CE
(defensa letrada) y el art. 51.2 LOGP. Nuestro ordenamiento juridico viene
considerando fundamental el derecho a la defensa y a la asistencia letrada, y en este
sentido se pronuncia la jurisprudencia en cuanto que ese derecho tiene preferencia sobre

determinadas resoluciones penitenciarias, incluso con las sanciones disciplinarias®.

No obstante, las comunicaciones con otros Letrados y Procuradores que no reunan la
condicion de defensor y representante, respectivamente, del interno, se ajustaran al
régimen general del articulo 51.5 LOGP, en el cual quedaba en manos de la autoridad
administrativa, de manera que se regiran por las reglas generales establecidas en el art.
41 RP para comunicaciones y visitas con familiares, amigos, etc.**. Por lo que, en estos
casos, los Abogados y Procuradores no tienen ningln privilegio especial, ya que la
intervencion no conlleva una limitacion del derecho de defensa, sino del derecho al
secreto de las comunicaciones del interno. Sin embargo, la situacion varia si los letrados
presentan autorizacién judicial o del Juez de vigilancia, ya que en estos casos se les

equipara a los defensores o expresamente llamados por los internos**’.

% Dispone el art. 14.3 que “durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en
plena igualdad a las siguientes garantias minimas: b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados
para la preparacion de su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion”.

1% Recoge la STC 1921/1996, de 26 de noviembre, que: “Tratandose de sancion impuesta a internos
penitenciarios, el conjunto de garantias se aplican con especial rigor, al considerar que la sancién impone
una grave restriccion a la ya restringida libertad inherente al cumplimiento de la pena. Es claro que la
situacion de sujecion especial del interno en establecimiento penitenciario, no puede implicar la
eliminaciéon de sus derechos fundamentales e impedir que la justicia se detenga en la puerta de las
prisiones”.

148 Recoge el art. 48.4 RP: “Las comunicaciones con otros Letrados que no sean los mencionados en los
apartados anteriores, cuya visita haya sido requerida por el interno, se celebraran en los mismos locutorios
especiales y se ajustaran a las normas generales del art. 41”.

" Dispone el art. 48.4 RP, en su inciso final: “En el caso de que dichos letrados presenten autorizacion
de la autoridad judicial correspondiente si el interno fuera un preventivo o del Juez de Vigilancia si se
tratase de un penado, la comunicacion se concedera en las condiciones prescritas en los anteriores
apartados de este articulo”.
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2.2.3. Grabaciones realizadas en los calabozos de los detenidos en dependencias

policiales

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado recientemente sobre la posibilidad de
acordar la intervencion judicial de las conversaciones verbales directas entre los
detenidos en dependencias policiales, en la Sentencia 145/2014, de 22 de septiembre®*,
resolviendo la misma que no puede ser legislativo acodarla, pues carece de habilitacion

legal, esto es, de desarrollo legislativo.

La intervencion de las comunicaciones verbales de los detenidos en sede policial, que ha
ocasionado el posicionamiento del TC, tiene su origen en una causa resuelta por la
Audiencia Provincial de Zaragoza mediante sentencia de 10 de julio de 2009, en la que
se acordd condenar al posterior recurrente en amparo por un delito de asesinato
agravado, un delito de detencidn ilegal, un delito continuado de robo con violencia e

intimidacién y un delito de tenencia ilicita de armas.

A juicio del Tribunal Constitucional, los preceptos de la normativa penitenciaria en
relacion con la intervencion de las comunicaciones orales no rigen en un marco
extrapenitenciario, ni estan pensados para supuestos en los que no opera con toda su
singularidad el régimen administrativo de especial sujecién propio del interno en un
establecimiento de esa naturaleza. El segundo inciso del art. 25.2 CE habla del
“condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma”, lo cual demuestra lo
que venimos afirmando, pues incorpora una clausula de garantia que si bien permite
preservar el ejercicio de los derechos fundamentales que se reconocen a todas las
personas en el Capitulo Segundo del Titulo | de la CE, se refiere al &mbito de la relacion
de sujecion especial que vincula al privado de libertad con la Administracion

penitenciaria a cuyo sometimiento se halla'*°.

Tal y como como sefial6 en su momento la STC 169/2001, de 16 de julio™® no
presentan cobertura legal especifica de una medida restrictiva de derechos
fundamentales aquellas disposiciones que establecen habilitaciones para la autoridad
administrativa y no judicial, o aquéllas que habilitan a los érganos judiciales a adoptar

la medida en otros ambitos juridicos y conforme a presupuestos diferentes.

148 ponente Don Fernando Valdés Dal-Ré.
149 9TC 128/2013, de 3 de junio, ponente Don Francisco Pérez de los Cobos Orihuel, f.j. 3°.
150 ponente Don Julio Diego Gonzalez Campos, f.j. 8°.
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Por lo tanto, la normativa penitenciaria tampoco ampara la perseguida posibilidad de
intercepcion de comunicaciones distintas a las expresamente contempladas en su

regulacion juridica.

La sentencia objeto de analisis -STC 145/2014, de 22 de septiembre- considera que las
personas afectadas bajo estas circunstancias no podian prever la situacion que ahora se
denuncia, lo que excluye otros debates -suficiencia de la norma legal o proporcionalidad
de la medida judicial- que solo proceden una vez cumplida esa primera garantia -
existencia de disposicion juridica que cumpla el cometido de precisar la vaguedad e
indeterminacion del art. 18.3 CE en este punto-. De manera que, los avales minimos que
se han venido reclamando cuando hablamos de calidad de la ley, en concreto de su
previsibilidad, quiebran en mayor medida si ni siquiera se ha procedido a la
intervencion del legislador. Debe quedar claro que no estamos ante un defecto por
insuficiencia de la ley, sino ante una ausencia total y completa de regulacion, ya que el
art. 579.2 LECrim se refiere a intervenciones telefonicas, no a escuchas de otra
naturaleza y, mucho menos regula una intervencion secreta de las comunicaciones
directas en dependencias policiales entre detenidos; &mbito que por su particularidad
debe venir reforzado con las mas plenas garantias y con la debida autonomia vy

singularidad normativa.

De todo lo expuesto se deduce que la normativa penitenciaria -art. 51 LOGP y arts. 46 y
47 RP- no ampara los supuestos de las intervenciones de las comunicaciones verbales

de los detenidos en sede policial.

2.3. Nueva regulacion prevista mediante el Proyecto de Ley Organica que modifica
la Ley de Enjuiciamiento Criminal

2.3.1. Introduccion

A dia de hoy, el ambito que afecta a las posibilidades de investigacion de hechos ilicitos
ha superado en gran medida las previsiones del legislador, pudiendo afirmar de este
modo que la realidad siempre va por delante del Derecho. Frente a las obsoletas
diligencias investigadoras reguladas en nuestra vetusta Ley de Enjuiciamiento Criminal,
nos encontramos en la actualidad con una situacion en la que los grandes avances

tecnoldgicos van mas alla de lo estrictamente regulado.
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El uso masivo de las nuevas tecnologias, en constante y sorprendente evolucion, ha
propiciado que la mas que centenaria Ley de Enjuiciamiento Criminal quede
especialmente desfasada en lo relativo a las medidas de investigacion. Dicha Ley no ha
podido adaptarse al paso del tiempo. Las nuevas formas de delincuencia junto con el
uso de nuevas tecnologias han puesto de manifiesto la insuficiencia de la normativa
existente, la cual fue creada para tiempos bien distintos. Las transformaciones que se
han producido en materia de investigacion de las comunicaciones desde que se
promulgd la norma en el siglo XIX se suplian hasta ahora con la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional; pero su regulacion legislativa ya
resulta inaplazable™*,

Debido a esta necesidad urgente de regulacién, el Consejo de Ministros recientemente
ha aprobado dos Proyectos de Ley en fecha 13 de marzo de 2015, uno de Ley Orgénica
y otro de Ley Ordinaria que modifican la Ley de Enjuiciamiento Criminal, adaptando
asf esta norma dictada en 1882 a la realidad actual*®. En el presente trabajo nos interesa
analizar el primero de ellos, pues es el que regula la intervencion de las comunicaciones

orales directas, carentes de marco legal por tratarse de una ley tan antigua.

El texto aprobado se remite al borrador de Codigo Procesal Penal del afio
2013 realizado por una comision de expertos, en el que se proponia un cambio radical
del sistema de justicia penal, por lo que su implantacion requeriria de un amplio
consenso. A la espera de que ese gran acuerdo se alcance, el Gobierno considera que
hay ciertas cuestiones que no pueden aguardar a ese momento para ser establecidas, por

lo que se han incluido en la reforma de la que venimos hablando™.

Por ello, el “Proyecto de Ley Orgénica de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las

151 Exposicion de Motivos (IV) del Proyecto de Ley Organica de modificacion de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas
de investigacion tecnoldgica.

152 A partir del Anteproyecto de Ley aprobado en Consejo de Ministros el pasado 5 de diciembre de 2014,
se ha escindido su contenido en dos &mbitos: el Proyecto de Ley Orgénica se refiere a la regulacion de las
cuestiones que afectan a derechos fundamentales, como el estatuto del investigado y las diligencias de
investigacion tecnoldgica; mientras que el Proyecto de Ley ordinaria afecta a las cuestiones de indole
procesal, como las medidas de agilizacion de la justicia penal y otras garantias como el proceso monitorio
penal, la generalizacion de la segunda instancia y la ampliacion del recurso de revision.

153 Exposicion de Motivos (1) del Proyecto de Ley Orgénica de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de
investigacion tecnologica.
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medidas de investigacion tecnologica” (en lo sucesivo Proyecto de Ley o PLO) pretende
completar las persistentes lagunas del actual articulo 579 LECrim. Asi pues, se crea en
el Titulo VIII del Libro Il un nuevo Capitulo 1V, relativo a las disposiciones comunes, y
capitulos sucesivos referentes a los siguientes apartados™*: interceptacion de las
comunicaciones telefénicas y telematicas; captacion y grabacion de comunicaciones
orales mediante la utilizacion de dispositivos electrénicos; utilizacion de dispositivos
técnicos de seguimiento, localizacion y captacion de imégenes; registro de dispositivos
de almacenamiento masivo de informacion; y registros remotos sobre equipos

informaticos.

Centrandonos en la materia que nos incumbe, el mercado tecnoldgico ha puesto a
disposicion tanto de los integrantes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, como de los
particulares, todo un arsenal en materia de control auditivo y visual que habilita tanto la
captacion oculta de imagenes como las escuchas y grabaciones clandestinas de las
conversaciones orales directas™. La informacion generada por los sistemas de
captacion y grabacién de comunicaciones proporciona poderosas herramientas de
investigacién a los poderes publicos y puede resultar indispensable en la investigacion

de determinados delitos.

Por mucho esfuerzo que hayan realizado Jueces y Tribunales para definir los limites del
Estado en la investigacion del delito, la calidad democrética de nuestro sistema procesal
se ha visto mermada al dejar en manos de la creacién jurisprudencial una materia que ha
de ser objeto de regulacion legislativa. Recientemente, el Tribunal Constitucional, en su
sentencia 145/2014, de 22 de septiembre'®®, ha expresado que se requiere, de manera
necesaria e inaplazable, de una regulacién que aborde intromisiones en la privacidad del
sujeto activo de un proceso penal, dado que actualmente este aspecto carece de
cobertura y cuya solucién no puede obtenerse acudiendo a una integracién analdgica

que resultaria constitucionalmente inaceptable.

De manera que, con caracter previo, debemos valorar positivamente que por fin se dote
de un marco legal a la diligencia de instruccién de intervencion de las comunicaciones
orales directas mediante el empleo de dispositivos electronicos, materia hasta ahora

ausente de regulacion en el proceso penal. Esto se aborda en base a dos ideas clave: la

5 Art. 13 PLO.
155 Martinez, Jests. Limites juridicos de las grabaciones..., ob. cit., pag. 14.
156 ponente Don Fernando Valdés Dal-Ré, f.j. 7°.
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primera, la exigencia de que sea el Juez de instruccion quien legitime el acto de
injerencia; y, la segunda, la necesidad de que los principios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad actden como elementos de justificacion de la medida.

2.3.2. Andlisis critico de la reforma en materia de captacion y grabacion de

comunicaciones orales directas

A) Disposiciones comunes y especificas

Dentro del Titulo VIII del Libro II, se encuentra el Capitulo 1V, el cual establece una
serie de disposiciones comunes que afectan a la interceptacion de las comunicaciones
telefonicas y telematicas; la captacion y grabacion de comunicaciones orales mediante
la utilizacién de dispositivos electronicos, la utilizacién de dispositivos técnicos de
seguimiento, localizacion y captacion de la imagen; registro de dispositivos de
almacenamiento masivo de la informacién; y registros remotos sobre equipos

informaticos™’.

Mas adelante, en el capitulo VI, se prevén una serie de articulos destinados a regular, de
manera especifica, la medida de captacion y grabacion de comunicaciones orales

mediante la utilizacion de dispositivos electrénicos.

A continuacion pasaremos a examinar las disposiciones que afectan a nuestra materia

objeto de estudio.

a) Principios rectores

El primero de los articulos a analizar es el relativo a los principios rectores. Se ha
estimado oportuna la proclamacion normativa de principios generales, los cuales
determinan la validez de las diligencias de investigacion como la intervencion de las
comunicaciones. En nuestra opinion este articulo resulta imprescindible para saber bajo

qué circunstancias concretas se permite adoptar esta medida.

El art. 588 bis a PLO nos dice que la autorizacién judicial que posibilite acordar alguna
de las medidas de investigacion mencionadas previamente se debera ajustar a los
principios de especialidad, excepcionalidad, idoneidad, necesidad y proporcionalidad de
la medida.

157 Arts. 588 bis a — 588 bis k PLO.
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La proporcionalidad, por su parte, supone que el sacrificio del derecho afectado reporte
mas beneficios al interés general que desventajas o perjuicios a otros bienes o derechos
atendiendo a la gravedad del hecho, a la trascendencia social, a la intensidad de los
indicios existentes y a la importancia del resultado que se persigue a través de esta
medida. De hecho el principio de proporcionalidad es el mas general de todos, siendo

los otros subprincipios que derivan del de proporcionalidad.

Si acudimos al art. 8.2 CEDH*® podemos fijar cuéles seran las condiciones minimas

159 A tenor del articulo anterior,

que ha de reunir el fin concreto que la medida persigue
puede deducirse que junto a la necesidad de una prevision legislativa de la medida en
cuestion, la finalidad que el érgano jurisdiccional persigue a la hora de acordar la
intervencion de las comunicaciones orales directas ha de trascender a los meros
intereses particulares del juez y del grupo de personas directamente afectados por la
investigacion del hecho delictivo. Esa finalidad ha de tener una trascendencia social, es
decir, ha de ser el conjunto de la sociedad la que reclame la adopcién de una limitacién
del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones de ciertos ciudadanos,
justificando la gravedad de la medida en la importancia que supone para la

investigacion del hecho criminal*®.

En el fondo, todas las referencias que el CEDH hace a las circunstancias que
posibilitarian la injerencia en el derecho fundamental sefialado se centran en el interés
general. Asi, como sefiala LOPEZ BARJA, “solo en razdn de intereses generales puede

. . . 161
interferirse la esfera privada de la persona™®".

158 “No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en
cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica,
sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa
del orden y la prevencién de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la
proteccion de los derechos y las libertades de los demas”.

9 Noya, Maria Lourdes. La intervencién de comunicaciones..., ob. cit., pag. 215.

190 E| propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos estima en su sentencia de 6 de septiembre de 1978,
caso Klass y otros, que “las sociedades democraticas se encuentran amenazadas en nuestros dias por
formas muy complejas de espionaje y por el terrorismo, de suerte que el Estado debe ser capaz, para
combatir eficazmente estas amenazas, de vigilar en secreto los elementos subversivos que operan en su
territorio. EI Tribunal debe, pues, admitir que la existencia de disposiciones legislativas acordando los
poderes de vigilancia secreta de la correspondencia, de los envios postales y de las telecomunicaciones
son, ante una situacion excepcional, necesarias en una sociedad democratica en la seguridad nacional y/o
en la defensa del orden y en la prevencion de infracciones penales”.

161 | 6pez-Barja, Jacobo. Las escuchas telefénicas y la prueba ilegalmente obtenida. 12 ed. Madrid: Akal,
1989. P4g. 33. 97-88-476-0045-00.
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El principio de especialidad exige que la intervencion esté relacionada con la
investigacion de un delito concreto, sin que sean licitas las observaciones encaminadas a
una prospeccién sobre la conducta de una persona o grupo en general. En este aspecto
debe delimitarse objetivamente la medida a través de la precision del hecho que se trata

de investigar y subjetivamente mediante la suficiente identificacion del sospechoso™®.

Seguidamente encontramos el principio de idoneidad, que nos es Util para determinar la
duracién de la intervencion en base a su utilidad y también nos permite definir el ambito
objetivo y subjetivo de la medida. La adopcion de esta medida no esta legitimada
unicamente por la comision de un hecho delictivo, sino que su legitimacion tiene que
determinarse considerando cada caso concreto y examinando su necesidad e idoneidad

en relacion con el fin que se persigue, excluyendo otras medidas alternativas.

Partiendo de la previa existencia de la causa para la que se acuerda la intervencién, la
medida se ha dirigir a algunas de las siguientes finalidades: la averiguacion de algin
hecho cuya existencia se sospecha a partir del andlisis de otros ya obtenidos; o la
verificacion de hechos ya existentes. En definitiva, la medida ha de dirigirse a la simple
investigacion del hecho o a la obtencibn de material probatorio que pueda

posteriormente hacerse valer en el juicio oral*®,

Los principios de excepcionalidad y de necesidad estan interrelacionados con el de
proporcionalidad. La intervencion de las comunicaciones orales directas no se configura
como un medio normal de investigacion, en la medida que supone el sacrificio de
derechos fundamentales, por lo que su uso debe efectuarse con caracter limitado. Debe
exigirse una previa y suficiente investigacion policial que para avanzar necesita, por las
dificultades del caso, de dicha intervencion de las comunicaciones. El hecho de no
recurrir a esta medida debe dificultar gravemente el descubrimiento o la comprobacién
del hecho investigado, la determinacion del autor o autores, la averiguacion de su
paradero o la localizacion de los efectos del delito. Por lo tanto, las informaciones que

se pretenden obtener a través de esta medida tienen que ser de tal trascendencia en la

162 Circular 1/2013, de 11 de enero, “Sobre pautas en relacién con la diligencia de intervencion de las
comunicaciones telefénicas”. Pags. 79 y 80.
163 Noya, Maria Lourdes. La intervencion de comunicaciones..., ob. cit., pags. 150 y 151.
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investigacion del delito, que por ellas mismas ya justifiquen la injerencia de derechos

fundamentales®®,

Solo debe acordarse cuando, desde una perspectiva razonable, no estén a disposicion de
la investigacion, en atencion a sus caracteristicas, otras medidas menos gravosas para
los derechos fundamentales del sujeto activo y, potencialmente, también Utiles para la
instruccion. Ademas de la existencia de indicios de delito es preciso que el estado de la

investigacion haga necesaria la restriccion del derecho fundamental.

Es por ello que, si no es probable que se obtengan datos esenciales o si éstos se pueden
lograr por otros medios menos gravosos, conforme al principio de excepcionalidad y de

necesidad no procederia acordar una intervencion de este tipo.

En definitiva, la finalidad de la medida de intervencion de las comunicaciones orales
directas tiene que ser la averiguacion de datos o hechos que faciliten la investigacion
criminal, de manera que el 6rgano jurisdiccional debe apreciar su necesidad, idoneidad,
especialidad y excepcionalidad ponderando la gravedad de la injerencia en el derecho
fundamental proporcionalmente a la importancia del fin que se pueda alcanzar con esta

medida.

b) Solicitud de autorizacion judicial

La reforma ha considerado adecuado no abandonar los aspectos formales de la solicitud
de autorizacion judicial de la medida de intervencion de las comunicaciones orales
directas. Con el fin de evitar una ausencia de fundamentacion en la solicitud susceptible
de wvulnerar el deber constitucional de motivacién, se ha creado una minuciosa

regulacion sobre el contenido de la misma.

El primer apartado del art. 588 bis b indica que la forma de adopcion de la intervencion
de las comunicaciones orales directas puede ser de oficio por el titular del juzgado, en
funcion del material de que disponga en la instruccion. Pero ningun obstaculo existe
para que también pueda acordarse a peticion del Ministerio Fiscal, que como 6rgano del

Estado que ha llevado a cabo una investigacion y no puede por si mismo limitar derecho

164 Circular 1/2013, de 11 de enero, “Sobre pautas en relacion con la diligencia de intervencién de las
comunicaciones telefénicas”. Pags. 73 y 74.
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fundamental alguno, se dirige al juez para que incoe un proceso y proceda a la practica
de las diligencias y medidas que considere necesarias para el buen fin de la
investigacion. También se admite que el juez acuerde esta medida a instancia de la

Policia Judicial.

Conviene resaltar, positivamente, que se establezca expresamente que el Juez de
Instruccion pueda acordar de oficio la diligencia de investigacion, a diferencia de lo que
sucedia en el Anteproyecto de Ley Organica de 5 de diciembre de 2014, en el cual no se
especificaba tal extremo.

En relacion con ello, se nos ha planteado la duda acerca de la posibilitad de permitir
también a las acusaciones particular y privada, una vez iniciado el proceso y
examinadas las actuaciones, la facultad de solicitar al instructor la adopcion de esta
medida. Sin embargo, entendemos que esto no es admisible dado que estamos
analizando una diligencia de investigacién que se debe dictar dentro de un proceso
penal en el cual se habra activado el secreto de sumario, de modo que ni el imputado ni
el resto de partes podran proponer diligencias que interesen a su postura procesal. De lo
contrario, al ser el sujeto activo conocedor de la existencia de una causa en su contra, no
actua de la misma manera que en el caso de ignorar este hecho, y mas teniendo en
cuenta que su abogado puede advertirle de la posible adopcion de esta diligencia de

investigacion, aconsejandole prudencia en las conversaciones que mantenga.

Por su parte, el segundo apartado del art. 588 bis b, especifica el contenido que debe
tener la peticion por parte del Ministerio Fiscal o de la Policia Judicial de la medida de

investigacion. Esta solicitud debe contener, en concreto:

1. Ladescripcion del hecho objeto de investigacién y la identidad del investigado o
de cualquier otra persona afectada por la medida, siempre que se conozcan tales
datos.

2. La exposicion detallada de las razones que justifiquen la necesidad de la medida
y los indicios de criminalidad que se hayan descubierto durante la previa
investigacion a la solicitud de autorizacion judicial de la medida.

3. Los datos de identificacion del investigado y de los medios de comunicacion
empleados que permitan que se ejecute la medida.

4. La extension de la medida especificando su contenido.
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5. La unidad investigadora de la Policia Judicial que se hard cargo de la
intervencion.
6. La forma de ejecucion de la medida.
7. Laduracion de la medida.
8. El sujeto concreto obligado que realizara la medida, en caso de que se conozca.
Consideramos que las cuestiones que debe contener la solicitud de autorizacion judicial
abarcan todos los aspectos necesarios para estimarla completa.

¢) Resolucion judicial

El art. 588 bis c se dedica, de manera oportuna, a establecer el contenido y extension de
la resolucion judicial autorizante de la diligencia de investigacion objeto de examen.
Bajo nuestro punto de vista, su detallado desglose de pardmetros es adecuado y

facilitara el respeto al principio de proporcionalidad.

La regla general es que para acordar una medida de intervencion o registro de las
comunicaciones de cualquier clase —realizada a través de cualquier medio- se requerira
autorizacion judicial. El juez accedera, a adoptar o no dicha autorizacién, siguiendo los
principios de especialidad, excepcionalidad, idoneidad, necesidad y proporcionalidad de

la medida.

Asi pues, se confia en exclusiva al Poder Judicial el monopolio de la potestad de
autorizar medidas de este tipo. Concretamente, solo el juez de instruccion puede
autorizar el sacrificio del derecho al secreto de las comunicaciones mediante auto
motivado, oido el Ministerio Fiscal, y lo debera hacer en el plazo maximo de 24 horas
desde que se presente la solicitud. También consecuencia de la exclusividad judicial es
la exigencia de control judicial en el desarrollo, prorroga y cese de la medida. De esta
manera en la investigacion, impulsada por quienes tienen reconocida legal y
constitucionalmente la facultad de ejercer la acusacion, no se puede, en ningln caso ni
bajo ningun pretexto, adoptar medidas que puedan afectar al derecho constitucional sin

la intervencion absolutamente imparcial del Juez.

El articulo 588 bis c, por su parte, establece que el juez podra requerir, interrumpiendo
el plazo anterior de 24 horas, una ampliacién o aclaracién de los términos de la solicitud
en caso de que le resulte necesario para poder resolver sobre el cumplimiento de los

requisitos exigidos en la solicitud de autorizacion judicial.
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La resolucion judicial habilitante debe concretar los siguientes extremos:

- El hecho punible objeto de investigacion y su calificacion juridica.

- La identidad de los investigados y de cualquier otro posible afectado, de ser
conocido.

- Laextension de la medida, especificando su alcance.
Se pretende que sea el propio juez, ponderando la gravedad del hecho que esta
siendo objeto de investigacion, el que determine el alcance de la injerencia del
Estado en las comunicaciones particulares. La resolucion habilitante, por tanto,
deberé precisar el ambito objetivo y subjetivo de la medida.

- La unidad investigadora de la Policia Judicial que se hara cargo de la
intervencion.

- Laduracién de la medida.

- La forma vy la periodicidad con la que el solicitante informara al juez sobre los
resultados de la medida.

- Lafinalidad perseguida con la medida.

La garantia del monopolio jurisdiccional se completa con la exigencia de la motivacion,
en realidad todos los autos han de estar motivados, segun exige el art. 248.2 LOPJ*®.
Las exigencias de motivacion de las resoluciones judiciales que autorizan la
intervencion de las comunicaciones orales directas se fundamentan en el respeto al
derecho de defensa del sujeto activo de la medida pues, debido a la finalidad de ésta, la
persona investigada no puede conocer la existencia de dicha medida en el momento de
su adopcién, por lo que su defensa no puede tener lugar en ese momento. Asimismo,
con la motivacion también se pretende facilitar el control jurisdiccional de la medida.
Por lo tanto, junto a los razonamientos que el juez utilice para acordar la medida,
deberan constar todas aquellas circunstancias que vayan a determinar un mayor numero
de garantias en la ejecucion de la intervencion y que permitan un verdadero control por

parte del titular del 6rgano judicial.

La resolucion autorizante debe tener un contenido garantista y deben quedar
determinados los requisitos minimos que ha de reunir el auto, evitando asi que el

contenido de la resolucion quede al arbitrio de cada juez de instruccion. Ademas, el

1% Dispone el art. 248.2 LOPJ que “Los autos seran siempre fundados...”. Si se tiene en cuenta que el
Juez toma una decisién tan importante como la de intervenir conversaciones entre personas debe tomar
esta decision mediante auto que justifique tal medida.
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contenido del auto debe ser preciso y claro, puesto que a él deben cefiirse los

funcionarios de la policia judicial o técnicos encargados de la ejecucion de la medida.

Conviene apuntar, también, que el legislador no ha aprovechado esta preciada ocasion
para determinar sin reservas que de no cumplirse con los requisitos constitucionales, el
auto deviene nulo por vulneracion de derechos fundamentales, tal y como establece el
art. 11 LOPJ.

Por otro lado, en nuestra opinién, el auto deberia contener ademas las siguientes

cuestiones:

- A parte de especificar el hecho delictivo que se persigue en la causa, deberia
descartar la intervencion de todas aquellas comunicaciones que no guarden
relacién con el objeto investigado.

- Deberia argumentar concretamente cuales son las razones que avalan su
necesidad e idoneidad.

- Se debera establecer la obligacion de los funcionarios encargados de la
efectividad practica de la medida de redactar un acta con todas las incidencias
que se hayan producido durante su desarrollo, acta que debera entregarse al juez

junto con las grabaciones.

A pesar de que no aparece previsto en el articulo que estamos analizando, los autos
autorizantes de la medida deben contener las firmas del Juez y del Secretario pues “la
adopcion de injerencias en derechos fundamentales exige un escrupuloso respeto y una
observancia de la disciplina de garantia dispuesta en la ley para asegurar la judicialidad
de la medida y el efectivo control de su ejecucién. La falta de firmas evidencia, cuando
menos, un descontrol judicial de la injerencia que no puede ser tratada como mero error

sin relevancia alguna™®.

Ahora bien, solicitada la medida por una de las partes y denegada por el juez, no parece
gue contra esta resolucion quepa interponer recurso alguno pese a lo dispuesto en el art.

311.2 LECrim'®’, ya que la utilizacién del recurso de apelacién previsto en el citado

166 9TS 1356/2011, de 12 de diciembre [RJ 2012\447], ponente Don Andrés Martinez Arrieta, f.j. 1°.
167 «Contra el auto denegatorio de las diligencias pedidas podra interponerse recurso de apelacion, que
sera admitido en un solo efecto para ante la respectiva Audiencia o Tribunal competente”.
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precepto implicaria el conocimiento de la intervencion por parte del inculpado, lo cual

hace que la restriccion del secreto de la comunicaciones resulte ineficaz.

Dentro de las disposiciones especificas, hallamos el art. 588 quater ¢ que aborda el
contenido de la resolucién judicial especificamente respecto a la intervencién de las
comunicaciones orales directas y se remite al art. 588 bis b, el cual contiene las
exigencias que deben constar en la resolucion judicial que autorice la medida.
Asimismo, debera contener una mencion sobre el lugar o dependencias concretas
sometidas a vigilancia y deberd vincularse a posibles encuentros que vaya a mantener el
investigado. El presente precepto resuelve esta cuestion en términos que se estiman

adecuados, sin nada que objetar en su contra.

d) Duraciony cese

d.1. Duracion

Respecto a la duracion, debemos acudir al art. 588 bis e, el cual regula este aspecto de
forma comun a todas las diligencias de investigacion previstas en este capitulo. Este
precepto busca un equilibrio entre la necesidad que implica utilizar estas diligencias y la
importancia de definir unos limites cronoldgicos que no prolonguen de forma
innecesaria la interferencia de los poderes publicos en la privacidad de los ciudadanos
afectados por la medida. Concretamente, este articulo nos indica que la duracion no
podra exceder del tiempo imprescindible para el esclarecimiento de los hechos, pues
estamos ante diligencias de investigacion susceptibles de wvulnerar derechos

fundamentales.

Por otro lado, establece que las medidas tendran la duracion que se determine de manera
especifica en la regulacién concreta de cada una de ellas. Sin embargo, si acudimos al
Capitulo VI de este Proyecto de Ley Organica relativo a la intervencion de las
comunicaciones orales directas, no encontramos ningun precepto que regule la duracion,
de manera que consideramos tal omision como un grave descuido por parte del
legislador. La fijacion del plazo o duracion de la presente diligencia, al tratarse de una
medida sustancialmente gravosa y limitativa de derechos fundamentales, se estima mas

gue necesaria.

La colocacion de aparatos de escucha y transmision del sonido con caracter permanente

o indefinido supondria convertir esta medida en las propias de un Estado policia, lo cual
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no se podria tolerar en un sistema democratico como es el nuestro™®®. Por lo tanto, es
necesario que el legislador establezca un plazo de duracién maximo durante el cual
pueda mantenerse legitimamente la intervencién, asi como precisar los momentos de

inicio y finalizacién del computo.

Sobre esta cuestion se pronuncié el Tribunal Europeo de Derechos Humanos'®®, quien
ha exigido una prevision que fije un limite a la duracién de la ejecucion de la medida.
Las autorizaciones judiciales que restringen determinados derechos fundamentales no

pueden establecer unos limites temporales muy amplios que constituyan "una

intromision en la esfera de la vida privada de la persona*™. El plazo de la intervencién

es uno de los extremos que deben hacerse constar en el auto autorizante*"*.

En relacion con el computo del plazo, caben dos posibilidades respecto al dia de inicio o
dies a quo, ya que podemos entender que el plazo empezara a contar desde la fecha en
que se dicta la resolucion judicial o desde la fecha en que comience a hacerse efectiva
tal medida'’?. La STC 26/2006, de 30 de enero'’®, se decanta por la primera opcion
basandose en el principio de interpretacion de la legalidad en el sentido més favorable a
la efectividad de los derechos fundamentales, lo que llevaria a la lectura mas garantista
desde la perspectiva del secreto de las comunicaciones, es decir, la que entiende que “el
plazo de intervencion posible en el derecho fundamental comienza a correr desde el

momento en el que ha sido autorizada”.

Debemos tener en cuenta que previamente a la adopcién de la medida de intervencién

de las comunicaciones orales directas, el juez o magistrado debe haber iniciado

168 Noya, Maria Lourdes. La intervencion de comunicaciones..., ob. cit., pag. 248.

169 SSTEDH de 30 de julio de 1998 Valenzuela Contreras contra Espafia, y de 18 de febrero de 2003
Prado Bugallo contra Espafia.

170.9TC 207/1996, de 16 de diciembre, ponente Don Vicente Gimeno Sendra, f.j. 3°.

171 SSTC 25/2011, de 14 de marzo, ponente Dofia Elisa Pérez Vera, f.j. 2°; 219/2009, de 21 de diciembre,
ponente Dofia Maria Emilia Casas Baamonde, f.j. 4°; y 261/2005, de 24 de octubre, ponente Don Eugeni
Gay Montalvo, f.j. 2°.

172 Casanova, Roser. Las intervenciones telefénicas..., ob. cit., pag. 239.

173 STC 26/20086, de 30 de enero, ponente Don Guillermo Giménez Sanchez, f.j. 9°. Véase también SSTC
68/2010, de 18 de octubre, ponente Dofia Elisa Pérez Vera, f.j. 2°; 205/2005, de 18 de julio, ponente Dofia
Elisa Pérez Vera, f.j. 5° Dicha postura también la mantiene el TS, sirviéndonos de ejemplo la sentencia
717/2013, de 1 de octubre [RJ 201317096], ponente Don Andrés Martinez Arrieta, f.j. 1°, la cual establece
que: “en relacion con el diez a quo o inicial del plazo a los efectos del computo, debe partirse de la fecha
en que se dicta la resolucion que le autoriza, independientemente de cuando comience la intervencion
efectivamente”. A su vez, el borrador de Codigo Procesal Penal de 2013 se adhiere a esta opcion, tal y
como manifiesta en su art. 302, que establece que “se computara desde la fecha de la autorizacion
judicial”.
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diligencias judiciales. La adquisicion de la condicion de parte va a permitir, de acuerdo
con los arts. 118 y 302 LECrim, que el imputado y su defensor tomen conocimiento de
todas las actuaciones que se lleven a cabo para el esclarecimiento del hecho delictivo, y
ello es asi porque de lo contrario el derecho de defensa no tendria efectividad si se

ocultasen datos y hechos que puedan ser relevantes para la causa.

d.2. Secreto

Esta claro que para que la diligencia de intervencion de las comunicaciones orales
directas sea eficaz debe dictarse al mismo momento el secreto de las actuaciones. A tal
efecto, el articulo 588 bis d establece que la solicitud y las actuaciones posteriores
relativas a la medida solicitada se sustanciardn en una pieza separada y secreta, sin

necesidad de que se acuerde expresamente el secreto de la causa.

El secreto sumarial, en la vigente LECrim, se encuentra regulado en los arts. 301 y ss. y
tiene como finalidad “impedir que el conocimiento e intervencion del acusado en las
actuaciones judiciales pueda dar ocasién a interferencias o manipulaciones dirigidas a
obstaculizar la investigacion de los hechos™!™. Puede ser total o parcial, de manera que
se podra decretar tanto el secreto de toda la fase de instruccion como el secreto de,

unicamente, la diligencia de investigacidn en concreto.

La ignorancia por parte de la persona investigada de la adopcion de una medida de este
tipo es requisito imprescindible para garantizar su éxito, por lo que no seréa posible el
acceso a las diligencias penales que se hayan declarado secretas.

En nuestra opinidn, la introduccion de un articulo de estas caracteristicas por parte del
legislador es muy acertada, pues la decisién de proceder a la intervencion de las
comunicaciones orales directas lleva implicita la declaracion de secreto de las
actuaciones por exigencias de logica y para asegurar su efectividad y utilidad, ya que no

tendria sentido notificar a alguien que se le van a intervenir sus conversaciones.

Sin embargo, surgen problemas practicos a la hora de compaginar el plazo durante el
cual puede mantenerse la medida con el plazo que se establece para el secreto de las
actuaciones, pues el plazo previsto para el secreto no podra exceder de un mes, a tenor

de lo dispuesto en el art. 302 LECrim. Transcurrido este mes, debera levantarse y

174 Casanova, Roser. Las intervenciones telefonicas..., ob. cit., pag. 232.
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notificar lo actuado a las partes, siempre con diez dias de antelacion a la conclusion del

sumario.

Con la prevision expresa de secreto automatico se soslayan tales problemas, pues el
secreto acomparfiara inexorablemente a la resolucién de intervencién, de tal manera que
se decretarian al mismo tiempo ambos autos: el que autoriza la intervencion de las
comunicaciones orales directas y el que establece el secreto. Lo que se debe hacer es
fijar una duracion maxima no para el secreto sino para la diligencia. Se tiene que
asegurar la eficacia del proceso penal, de modo que el Estado no debe autolimitarse
injustificadamente en el cumplimiento de su deber de investigar los delitos y mas los

delitos de extrema gravedad ante los que nos enfrentamos en este caso’.

Por ello, convendria igualmente preverse que el secreto se mantendra durante todo el
tiempo en que se mantenga la intervencion. Con esta disposicion se zanjarian los
problemas derivados de la necesidad en el régimen vigente de acordar por un lado la
intervencion y por el otro el secreto, cuando es evidente que la diligencia siempre exige

el secreto y no tiene sentido sin él.

Ello no afecta al derecho de defensa, ya que éste se podra ejercitar plenamente cuando
se haya levantado el secreto, momento en que la parte afectada tiene la facultad de
controlar el contenido de la intervencion llevada a cabo durante el tiempo en que se

mantuvo el secreto®’®.

Finalmente, hay que tener en cuenta que el plazo que se fije deberad ser considerado
como el limite maximo durante el cual puede mantenerse la intervencién de las
comunicaciones orales directas. Pero ello no quiere decir que la autoridad judicial deba
acordar la medida durante todo ese tiempo, sino que ha de ordenar su ejecucion solo por
el tiempo estrictamente necesario para la obtencidn de resultados en la investigacion
criminal, teniendo en cuenta lo establecido en los arts. 10 y 53.1 CE en relacion con la
eficacia de los derechos fundamentales y el respeto al contenido de los mismos, y de
acuerdo con el principio de lesion minima del art. 552 LECrim. Cumplida la finalidad

de la medida o desaparecidos los presupuestos que motivaron su adopciéon debera

175 Casanova, Roser. Las intervenciones telefonicas..., ob. cit., pags. 231 a 234.
176 Casanova, Roser. Las intervenciones telefénicas..., ob. cit., pags. 232 y 233.
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acordarse su inmediato levantamiento, aunque no se haya superado el plazo maximo de

duracion®’’.

d.3. Prorrogas

Otro aspecto que regula el art. 588 bis e es el tema de las prorrogas. Asi, éste prevé la
posibilidad de prorrogar la medida mediante auto motivado por el juez competente, ya
sea de oficio o previa peticion razonada del solicitante, siempre que se mantengan los
presupuestos que dieron lugar a su adopcion. La necesidad de establecer un plazo
durante el que podra mantenerse la intervencion de las comunicaciones orales directas,
no debe impedir al legislador considerar que en determinados supuestos las propias
razones de la investigacion pueden aconsejar la ampliacion de dicho plazo para

garantizar el éxito de la misma.

El Proyecto de Ley no sefiala ningun plazo de duracion de la prorroga, a pesar de que
resulta necesario, y ademas se requiere que ese plazo no sea ilimitado ni abusivo en
atencion a la grave injerencia en el derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones que provoca una medida como ésta, de manera que tan solo debe durar
el tiempo estrictamente indispensable para el buen resultado de la investigacién, ya que

|178.

en caso contrario, la medida devendria desproporcionada e ilega Todo ello

conectado también con el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas del art. 24.2 CE

. . ., . 17
que obliga a que la tramitacion del mismo no exceda de un “plazo razonable »

Podriamos aplicar analégicamente el plazo previsto en la regulacién de las
intervenciones telefonicas, pero bajo nuestro punto de vista este plazo resulta
excesivamente largo para la diligencia que nos concierne. De manera que, ateniendo que
la regulacion general del Proyecto de Ley que establece que la duracién de la medida no
podré sobrepasar el tiempo estrictamente necesario para la averiguacion de los hechos, y

relacionando esto con la vigente regulacion del secreto de sumario, entendemos que el

1 Noya, Maria Lourdes. La intervencion de comunicaciones..., ob. cit., pag. 247.

178 SSTS 622/1998, de 11 de mayo [RJ 1998\4356], ponente Don Adolfo Prego de Oliver y Tolivar, f.j.
2%, 467/1998, de 3 de abril [RJ1998\3282], ponente Don Francisco Soto Nieto, f.j. 2°; y 956/1994, de 9 de
mayo [RJ 1994\3627], ponente Don José Antonio Martin Pallin, f.j. 1°.

19 En contra de nuestra opinién, tenemos la STS 2102/2002, de 13 de diciembre [RJ 2003\1118], ponente
Don Miguel Colmenero Menéndez de Luarca, f.j. 3°, que declara la posibilidad de que la diligencia de
intervencion de las comunicaciones tenga una duracion indefinida en relacion con el grave delito de
criminalidad organizada: “no puede ignorarse la complejidad que presenta la investigacion de hechos
relacionados con la criminalidad organizada, de manera que, en esos casos, bajo la permanente vigilancia
y control del Juez, la restriccion del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones puede
mantenerse durante el tiempo necesario, al constituir un medio necesario y especialmente (til para la
investigacion y descubrimiento de los delitos y sus autores”.
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plazo idoneo que deberia regular una nueva normativa de la intervencion de las
comunicaciones orales directas seria de 1 mes, permitiendo en casos excepcionales
prorrogas sucesivas de igual duracion. En todo caso, estas prorrogas deberdn estar

motivadas para evitar arbitrariedades y discriminaciones.

La ampliacion del plazo deberia abordarse atendiendo fundamentalmente a dos
consideraciones: la necesidad de que el juez no se exceda en la concesion de dichas
prorrogas, Yy la exigencia de que la autoridad judicial efectde una nueva valoracion de

los presupuestos y circunstancias que motivaron su adopcion.

Finalmente, el art. 588 bis e nos dice que transcurrido el plazo por el que resultd
concedida la medida, sin haberse acordado su prorroga, o, en su caso, finalizada la

misma, cesard a todos los efectos.

Por otro lado, tenemos el art. 588 bis f que regula el tema de la solicitud de prérroga.
Este establece que la solicitud de prorroga habra de ser instada por el Ministerio Fiscal o
por la Policia Judicial y con la antelacion suficiente a la expiracion del plazo concedido,
debiendo el Juez resolver la peticion mediante auto motivado y en el plazo de los dos
dias siguientes a la presentacion de la solicitud, prérroga que de concederse, se

computaré desde la fecha de expiracion del plazo de la medida inicialmente acordada.

La solicitud debera incluir, tal y como prevé el articulo, un informe detallado del
resultado de la medida y las razones que justifiquen la continuacion de la misma. El

juez, antes de dictar resolucion, podré solicitar aclaraciones o mayor informacion.

d.4. Cese de la medida

El art. 58 bis j dispone que el juez acordara el cese de la medida cuando desaparezcan
las circunstancias que justificaron su adopcion o resulte evidente que a través de la
misma no se estan obteniendo los resultados previstos y, en todo caso, cuando haya

transcurrido el plazo para el que hubiera sido autorizada.

El primero y el tercer supuesto de cese se corresponden con los que se preveian en el
art. 305.1 borrador de Cddigo Procesal Penal, y junto con el segundo, los estimamos
correctos, desde la perspectiva de la provisionalidad y proporcionalidad que debe
inspirar la regulacion de las diligencias de investigacion que afecten a derechos

fundamentales.
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El PLO contiene el art. 588 quater e que esta dedicado especialmente al cese de la
diligencia de intervencion de comunicaciones orales. Conforme al articulo en cuestion,
una vez finalizada la medida, para poder grabar conversaciones que se desarrollen en

otros encuentros o captar dichas imagenes se requiere una nueva autorizacion judicial.

e) Control de la medida

El art. 588 bis g, referente al control de la medida, dispone la obligacion de la Policia
Judicial de informar al Juez de Instruccion, en la forma y periodicidad que éste
determine, sobre el desarrollo y los resultados de la medida y, en todo caso, cuando por

cualquier causa se ponga fin a la misma.

El control judicial de la ejecucion de la medida de intervencion de las comunicaciones
se integra en el contenido esencial del derecho al secreto de las mismas™®. El control
judicial, teniendo en cuenta que el afectado no conoce la medida y, por ello, no la puede
impugnar, ha de garantizar sus futuros derechos, por lo que debe ser riguroso. La
actuacion del juzgador no puede limitarse a ordenar la diligencia, delegando en la
Policia las decisiones subsiguientes, ya que si asi fuera, se desembocaria en una

situacion de desproteccion total del sujeto sometido a escuchas.

Respecto al tema de la periodicidad con que se ha de realizar este control jurisdiccional,

el articulo indica que sera el que determine el juez de instruccion.

En nuestra opinién, entendemos que no estaria de méas, dada la gravedad de la
restriccion de los derechos fundamentales afectados, que dicho control fuera diario, pero
dado que el juez debe invertir un tiempo excesivo en esta labor, quizas seria mas
aconsejable establecer un plazo mas dilatado, por ejemplo de setenta y dos horas o,
atendiendo al volumen de trabajo de cada juzgado, un control semanal.

Por otra parte, disponemos del articulo 588 quater d en relacion con el control de la
medida de intervencion de las comunicaciones orales directas, el cual sefiala que la

Policia Judicial encargada de la practica de la medida debera entregar en el juzgado o

180 SSTC 9/2011, de 28 de febrero, ponente Don Javier Delgado Barrio, f.j. 3° y 165/2005, de 20 de junio,
ponente Don Vicente Conde Martin de Hijas, f.j. 8°.
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tribunal el soporte original o copia electronica auténtica de las grabaciones e imagenes,

junto con una transcripcién de las conversaciones.

Es necesario precisar, como hace la jurisprudencia que se ha pronunciado al respecto,
que son las grabaciones originales las que deban ponerse a disposicion del juez, puesto

que los funcionarios no estan autorizados a realizar copias®’.

Consideramos que, a pesar de no estar expresamente previsto en el Proyecto de Ley, la
entrega de las copias seleccionadas de las grabaciones no puede justificarse de ninguna
forma, ni siquiera bajo el pretexto de evitar al juez la pesada tarea de escuchar todas las
conversaciones que se han grabado. Esta labor de decidir lo que resulta interesante para
la investigacion y lo que no, debe realizarla el juez bajo la fe publica del Secretario
judicial, separando las conversaciones necesarias para la investigacion y evitando el

conocimiento por terceros de aquellas que resultan ajenas™®.

Asimismo, entendemos que la Policia Judicial debera poner todo el material obtenido a
disposicion del juzgado o tribunal y guardara la debida reserva sobre su contenido,

incurriendo en caso contrario en la responsabilidad prevista en el Cédigo Penal®.

Respecto a las transcripciones de las conversaciones, éstas “proporcionan de un lado,
que las partes puedan disponer del material incriminatorio y, del otro, facilitan su
lectura en el acto del juicio oral, sin perjuicio de que en ese momento se requiera oir las
conversaciones”®*. Opinamos, por tanto, que la transcripcion del contenido de los
soportes originales o, al menos el contenido seleccionado por el Juez de Instruccion

como relevante para la causa, permite la agilizacion de los procedimientos judiciales.

181 \/éase entre otras las SSTS 1075/1998, de 23 de septiembre [RJ 1998\7365], ponente Don José
Augusto de Vega Ruiz, f.j. 3% 472/1998, de 4 de abril [RJ 1998\3286], ponente Don Joaquin Martin
Canivell, f.j. 1°; y 197/1998, de 14 de febrero [RJ 1998\1174], ponente Don José Jiménez Villarejo, f.j. 2°
182 En esta linea, destacamos la STC 205/2002, de 11 de noviembre, ponente Don Eugeni Gay Montalvo,
f.j. 6° la cual establece que: “la determinacion de lo que es util al proceso ha de hacerse por el Juez”.

183 En este sentido, véanse los arts. 417 y 442 CP. El primero de ellos determina que la autoridad o
funcionario publico que revelare secretos o informaciones de los que tenga conocimiento por razén de su
oficio o cargo y que no deban ser divulgados, incurrira en la pena de multa de doce a dieciocho meses e
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de uno a tres afios. EI segundo prevé que
la autoridad o funcionario publico que haga uso de un secreto del que tenga conocimiento por razén de su
oficio o cargo, o de una informacién privilegiada, con &nimo de obtener un beneficio econémico para si 0
para un tercero, incurrird en las penas de multa del tanto al triplo del beneficio perseguido, obtenido o
facilitado e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de dos a cuatro afios. Si
obtuviere el beneficio perseguido se impondran las penas en su mitad superior.

Si resultara grave dafio para la causa publica o para tercero, la pena sera de prision de uno a seis afios, e
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de siete a diez afios. Se entiende por
informacion privilegiada toda informacion de caracter concreto que se tenga exclusivamente por razon del
oficio o cargo publico y que no haya sido notificada, publicada o divulgada”.

184 Casanova, Roser. Las intervenciones telefonicas..., ob. cit., pag. 287.
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Finalmente, este articulo no determina que la transcripcion por parte de la Policia
Judicial debe realizarse bajo la supervision del Secretario judicial, debido a su condicion
de fedatario publico judicial, ya que solo cumpliendo este requisito se podria certificar

su autenticidad®®®. Por ello, convendria incluir este inciso en la reforma.

f) Afectacion de terceras personas

El art. 588 bis h permite que estas medidas de investigacion se acuerden a pesar de que
puedan afectar a terceras personas ajenas totalmente a la causa penal, en los casos y bajo

las condiciones que se regulan en las disposiciones especificas de cada una de ellas.

Entendemos que la redaccion de este precepto por parte del legislador es correcta, pues
de lo contrario, no se podria efectuar practicamente ninguna intervencion de las
comunicaciones orales directas, ya que en la mayoria de ellas intervienen

inevitablemente personas ajenas a los hechos delictivos objeto de investigacion.

g) Utilizacion de la informacidn en otro procedimiento distinto y descubrimientos

casuales

El art. 588 bis i nos remite a lo dispuesto en el articulo 579 bis, titulado “Uso de
informaciones obtenidas en un procedimiento y descubrimientos casuales”,y situado en
el Capitulo 111 del Titulo V111, destinado a la detencion y apertura de la correspondencia

escrita y telegréfica.

Nos encontramos ante una controvertida realidad, hasta la fecha de configuracién y
solucion jurisprudencial debido a su ausencia de regulacion, que viene a disponer lo
siguiente: el resultado de la medida podra utilizarse como medio de investigacion o
prueba en otro proceso penal. El apartado segundo nos dice que se procederd, a tal fin, a
la deduccidn de testimonio de los particulares necesarios para acreditar la legitimidad de
la injerencia. Se incluiran entre los antecedentes indispensables, en todo caso, la
solicitud inicial para la adopcion, la resolucion judicial que la acuerda y todas las

peticiones y resoluciones judiciales de prérroga recaidas en el procedimiento de origen.

Finalmente, el tercer apartado establece que la continuacion de esta medida para la
investigacion del delito casualmente descubierto requiere de una nueva autorizacion

judicial. Asimismo, se informara si las diligencias continGan secretas, para que tal

185 Casanova, Roser. Las intervenciones telefonicas..., ob. cit., pag. 287.
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declaracion se respete en el otro proceso penal, comunicando el momento en que dicho

secreto se alce.

La referida regulacion pone fin al régimen juridico de configuracion eminentemente

jurisprudencial*®®

que se basaba sobre todo en la conexidad o no entre los delitos objeto
de la investigacion donde es advertido el nuevo hallazgo y aquél en el que resulta
subsumible dicho material probatorio. Siendo asi, que en la nueva regulacién ya no
resulta exigible la conexidad delictiva para dotar de efectos probatorios al hallazgo

casual'®’.

Pero cabe tener en cuenta que esto puede plantear un problema: dado que la validez
probatoria del hallazgo casual o descubrimiento ocasional respecto a hechos ajenos a los
investigados prescinde del presupuesto de la conexidad delictiva, legitimando asi la
adopcion de dicha medida para la investigacion de un numero considerable de delitos
tipificados en la ley penal, mal concilia esta realidad con la prohibicién de las

investigaciones prospectivas'®.

h) Destruccion de los registros

Se completa la regulacion con un precepto destinado a fijar los términos del borrado y
eliminacién de las grabaciones originales, una vez se ponga fin al procedimiento de
manera firme. Asi, el art. 588 bis k pretende evitar la difusién de un material que, por su

propio contenido, podria dafiar de forma irreparable la intimidad del afectado.

De nuevo se aborda un tema que carecia de tratamiento legislativo y precisaba
regulacion. Se regula asi la destruccién de los registros, que tendra lugar una vez que se
ponga término al procedimiento judicial mediante resolucion firme, a salvo de la copia
conservada bajo custodia del secretario judicial, cuya destruccion se acordard una vez
transcurridos cinco afios desde gque la pena se haya ejecutado o el delito o la pena hayan
prescrito. La Policia Judicial llevara a cabo la destruccion acorde a las 6rdenes emitidas

por los tribunales.

186 Régimen juridico constituido a raiz de la STS 25/2008, de 29 de enero [RJ 2008\2693], ponente Don
Juan Ramdn Berdugo y Gomez de la Torre, seguida por otras muchas.

187 Garcfa, Jerénimo. Consideraciones en torno al Anteproyecto de Ley Orgénica de modificacion de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion de la justicia penal, el fortalecimiento de las garantias
procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnolégicas. Revista La Ley, 2015, n® 8468,
pag. 8.

188 Garcia, Jer6nimo. Consideraciones en torno al Anteproyecto..., ob. cit., pag. 8.
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La prevision es acorde con la jurisprudencia del TS en relacién con las intervenciones
telefonicas, ya que la STS 565/2011, de 6 de junio, senala que: “los Tribunales en las
causas en las que se haya procedido a la realizacion de intervenciones telefonicas,
deberan acordar de oficio en sus sentencias la destruccion de las grabaciones originales
que existan en la unidad central del sistema SITEL y de todas las copias, conservando
solamente de forma segura las entregadas a la autoridad judicial, y verificando en

ejecucion de sentencia, una vez firme, que tal destruccion se ha producido™®’.

Conviene precisar que ninguna referencia se advierte en el precepto respecto al destino
de dichas copias bajo custodia del secretario judicial ante la concurrencia de otros
supuestos de extincion de la responsabilidad criminal, tales como la remisién definitiva
de la pena, en los que la misma no resulta ejecutada sino suspendida su ejecucion, en los
casos de concesion de indulto particular o muerte del reo, asi como ninguna referencia a

supuestos de imposicién de medidas de seguridad en defecto de pena®.

Por otra parte, las grabaciones deben remitirse al 6rgano de enjuiciamiento, por lo que
parece mas adecuado prever que tales copias se conserven por el Juzgado de lo Penal o
la Audiencia Provincial, que son los 6rganos competentes para tramitar la ejecutoria y
que por tanto, serdn quienes normalmente custodien tales grabaciones. Por ello, seria
mas conveniente que el articulo en cuestidn precisara que es concretamente el secretario

judicial del 6rgano de enjuiciamiento quien debera conservar la copia bajo custodia.

Finalmente, destacar también que en el Proyecto de Ley no se especifica qué hacer con
el material grabado en caso de que se ponga fin al proceso mediante sobreseimiento. Si
se trata de un auto de sobreseimiento libre, dado que genera los mismos efectos que una
sentencia absolutoria, se procedera a la destruccion de las grabaciones, mientras que si
se pone fin al proceso a través de un auto de sobreseimiento provisional, el material se
conservara durante un periodo de tiempo que nunca podra exceder al plazo de
prescripcion del delito que se trate'®’. Si, en cambio, aplicamos analdgicamente la
192

regulacion de las piezas de conviccion™*, “tanto si estamos ante un sobreseimiento libre

como provisional, debe procederse a la devolucion de las grabaciones (entendidas, en

189 9TS 565/2011, de 6 de junio [RJ 2011\4544], ponente Don Alberto Jorge Barreiro, f.j. 3°.

1% Garcia, Jeronimo. Consideraciones en torno al Anteproyecto..., ob. cit., pag. 8.

191 Casanova, Roser. Las intervenciones telefonicas...pags. 295y 296.

192 Segtn Noya, Marfa Lourdes. La intervencién de comunicaciones..., ob. cit., pag. 319, “las cintas
magnetofonicas en las que se han grabado las conversaciones tienen el caracter de piezas de conviccion”.
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este caso, como piezas de conviccion) a su titular de acuerdo con lo previsto en el art.
635 LECrim™®,

i) Grabacion de las comunicaciones orales directas

El articulo 588 quater a, convenientemente redactado, establece que se podra autorizar
la colocacion y utilizacién de dispositivos electronicos mediante los que se capte y
grabe las comunicaciones orales directas que se mantengan por el investigado, ya sea en
la via publica como en cualquier otro espacio abierto, en su domicilio o en cualquier

otro lugar cerrado.

Los dispositivos técnicos que permitan tal intervencion de las comunicaciones se podran
colocar tanto en el exterior como en el interior del domicilio o lugar cerrado. En caso de
que fuera necesaria la entrada en el domicilio o en algun espacio destinado al ejercicio
de la privacidad, la resolucion habilitante debera motivar también la procedencia del

acceso a dichos lugares.

Finalmente, este articulo también permite que la escucha y grabacion de las
conversaciones privadas se pueda complementar con la obtencién de imégenes, cuando

expresamente lo autorice la resolucion judicial correspondiente.

j) Presupuestos

Esta medida limitativa de los derechos fundamentales al secreto de las comunicaciones,
a la intimidad vy, en su caso, a la inviolabilidad del domicilio, exige para su adopcion
que los hechos que estén siendo investigados sean constitutivos de delitos dolosos
castigados con pena con limite maximo de, al menos, tres afios de prision, delitos
cometidos en el seno de un grupo u organizacion criminal y delitos de terrorismo.
Ademaés, también se exige que pueda preverse de manera racional que la utilizacion de
los dispositivos aportara datos esenciales y de relevancia probatoria para el

esclarecimiento de los hechos y la identificacion del autor.

Esta medida, en base al art. 588 quater b que estamos analizando, tiene que estar
vinculada a comunicaciones que puedan producirse en uno 0 varios encuentros
concretos del investigado con otras personas y que sean previsibles mediante indicios

manifestados por la investigacion.

193 Casanova, Roser. Las intervenciones telefonicas...pag. 296.
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Desde nuestro punto de vista, la presente diligencia, de nueva configuracion en la
reforma de la que venimos hablando, constituye muy probablemente la mas limitativa y
gravosa diligencia de investigacion susceptible de practicarse en el marco del proceso
penal, debido a la cualitativa y cuantitativa afectacion de derechos fundamentales que
conlleva su realizacion. De manera que dificilmente puede entenderse que los
presupuestos previstos para justificar su recurso garanticen la excepcionalidad y

proporcionalidad de la medida.

El sistema constitucional, asentado sobre el equilibrio de libertades y derechos
fundamentales, exige limitar la interceptacion de las comunicaciones orales directas a
los delitos de mayor entidad. El requisito de la proporcionalidad es exigido con rigor en
la jurisprudencia del TEDH"*. También podemos atender a los criterios establecidos
por el Tribunal Supremo en el auto de 18 de junio de 1992 cuando afirma que “solo
cabe la intervencidn para descubrir delitos graves, no en general, sino en funcién de las
circunstancias concretas concurrentes, es decir, excluyéndose los delitos que no lo son

y, obviamente, las faltas”%,

Poco habria que decir si la literalidad de este articulo realmente se cifiera a delitos de
especial gravedad, pero no es el caso. Asi lo demuestra el primer presupuesto que
permite dicha intervencion en los delitos castigados con pena maxima de, al menos, tres
afios de prision, de modo que no permite reservar exclusivamente una medida tan
gravosa como ésta a los delitos mas graves de la ley penal. Se esta abriendo asi la
posibilidad, hasta la fecha practicamente remota, de utilizar dicha diligencia para la
investigacion de delitos tales como el delito de robo con fuerza, el tipo basico del delito
de lesiones o el delito de alzamiento de bienes, delitos contra los derechos de los
trabajadores, delitos urbanisticos, entre otros muchos. Es decir, mediante esta reforma
de la ley, el juez podréa ordenar grabar conversaciones en el domicilio particular, o en
espacios publicos, de todo aquél sobre el que existan indicios de haber cometido

cualquier delito que pudiera acarrear una condena minima de 3 afos.

Una medida de investigacion judicial que afecta tan directa y gravemente a la intimidad

de las personas solo puede encontrar su justificacion, en el ambito del proceso penal,

194 véanse SSTEDH de 19 de abril de 2001, Peers contra Grecia; 24 de julio de 2001, Valainas contra
Lituania; 11 de diciembre de 2003, Basani contra lItalia; 24 de febrero de 2005, Jaskaukas contra
Lituania.

195 ATS de 18 de junio de 1992 [RJ 1992\6102], ponente Don Enrique Ruiz Vadillo, f.j. 5°.
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cuando lo que se persiga sea un delito grave, entendiendo que no solo ha de tenerse en
cuenta la gravedad de la pena, sino también su trascendencia y repercusion social. Esta
necesidad se hace méas patente cuando las escuchas se producen en el interior del
domicilio, que constituyen sin duda una de las injerencias de mayor alcance y grado de

afectacion del derecho a la intimidad de las que el Estado puede ordenar.

Entendemos, por tanto, que el alto grado de discrecionalidad que incorpora la reforma
supondra la ampliacion de las conductas que permitirian intromisiones graves en la
intimidad. Para evitar estos perjuicios, proponemos limitar esta medida de investigacion

a los delitos castigados con pena con limite maximo de, al menos, cinco afios de prision.

B) Propuestas de mejora

Pese al esfuerzo del legislador de introducir la diligencia de intervencion de las
comunicaciones orales directas, el PLO deja de regular algunos aspectos que

entendemos que son imprescindibles en una futura norma sobre la materia.

En relacion con ello, consideramos que deberian incluirse 3 nuevos preceptos: en primer
lugar, un articulo referente al acceso de las partes a las grabaciones; en segundo lugar,
un apartado relacionado con el secreto profesional; y, por Gltimo, una regulacion del

agente encubierto.

A continuacion pasamos a analizar cada uno de los extremos enumerados.

a) Acceso de las partes a las grabaciones

Podriamos aplicar de manera analoga la regulacion a tal efecto prevista para las
intervenciones telefonicas en el art. 588 ter i, el cual establece por una parte que, una
vez alzado el secreto y expirada la vigencia de la medida de intervencion, se entregara a
las partes una copia de las grabaciones y de las transcripciones realizadas. Si en la
grabacion hubiera datos referidos a aspectos de la vida intima de las personas, solo se
entregara la grabacién y transcripcion de aquellas partes que no se refieran a ellos. En
tal caso, si no se incluye la totalidad de la grabacion en la transcripcion entregada se

hara constar de modo expreso.
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Tras esto, una vez examinadas las grabaciones y en el plazo fijado por el juez, en
atencion al volumen de la informacion contenida en los soportes, cualquiera de las
partes podra solicitar la inclusion en las copias de aquellas comunicaciones que entienda
relevantes y hayan sido excluidas. El juez de instruccion, oidas o examinadas por si esas

comunicaciones, decidira sobre su exclusion o incorporacion a la causa.

Finalmente, en relacion con los terceros afectados intervinientes en las comunicaciones
interceptadas, el juez de instruccion les notificara el hecho de la practica de la injerencia
y se les informara de las concretas comunicaciones en las que hayan participado que
resulten afectadas, salvo que sea imposible, exija un esfuerzo desproporcionado o se
puedan perjudicar futuras investigaciones. Si la persona notificada lo solicita se le
entregara copia de la grabacion o transcripcion de tales comunicaciones, en la medida
que esto no afecte al derecho a la intimidad de otras personas o resulte contrario a los

fines del proceso en cuyo marco se hubiere adoptado la medida de injerencia.

Aun asi, este articulo también presenta sus inconvenientes, ya que no se concretan los
supuestos de imposibilidad o de exigencia de esfuerzo desproporcionado que, como
dispone el apartado tercero, permiten excepcionar el deber de notificacion a las personas
intervinientes en las comunicaciones interceptadas. Por lo tanto, al ser estos supuestos
muy dificiles de determinar, esto conlleva que en la practica los jueces puedan
ampararse en este articulo para ahorrarse el cumplimiento de tales deberes, excusandose

en la supuesta concurrencia de dificultades que impidan efectuar tales notificaciones'*®.

b) Secreto profesional

Especial mencion merece la salvaguarda del secreto profesional en la intervencién de
las comunicaciones. Convendria volver a introducir en esta reforma el mismo articulo-
588 ter d -que regula el secreto profesional en el anterior Anteproyecto de Ley
Organica'®’, ya que consideramos que es un precepto imprescindible que no deberia

haber sido excluido. Este precepto establecia que en ningun caso la intervencion de las

1% Garcia, Jeronimo. Consideraciones en torno al Anteproyecto..., ob. cit., pag. 7.

197 Anteproyecto de Ley Organica de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la
agilizacion de la justicia penal, el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las
medidas de investigacion tecnoldgicas, aprobado por el Consejo de Ministros el dia 5 de diciembre de
2014.

73



comunicaciones orales directas podra incluir las que mantenga la persona investigada,
detenida o en prisién con quienes estén legalmente obligados a mantener el secreto
profesional, salvo que éstos se hallen también encausados por los hechos investigados

en la causa o por hechos conexos y exista autorizacion judicial.

Si accidentalmente en la préctica de dicha medida se obtuviera informacion protegida
por el secreto profesional seré excluida de la causa y carecera de efectos.

¢) Investigacion mediante agente encubierto

Tal y como sucede con el articulo anterior destinado al secreto profesional, conviene
también recuperar el precepto relativo a la investigacion mediante agente encubierto,
contemplado por el Anteproyecto de Ley Organica de 2014, el cual contenia que en el
curso de una investigacion llevada a cabo mediante agente encubierto, el Juez
competente podrd autorizar la obtencién de imagenes y la grabacion de las
conversaciones que puedan mantenerse en los encuentros previstos entre el agente y el
sujeto pasivo, aun cuando se desarrollen en el interior de un domicilio. También se
hacia una mencion especifica al agente encubierto informéatico, el cual podra
intercambiar o enviar por si mismo archivos ilicitos, siendo posible en tal caso el

andlisis de los algoritmos asociados a dichos archivos ilicitos.

Consideramos que el agente encubierto adquiere una importancia relevante en relacion
con la persecucién de determinadas modalidades delictivas. La reforma deberia
actualizar el uso de esta medida de investigacion tecnoldgica por el agente encubierto
en las tareas que tiene encomendadas. En este caso, la necesidad de autorizacion judicial
garantiza el pleno respeto del derecho a la intimidad y al secreto de las comunicaciones

de las personas afectadas.

Finalmente, debemos precisar que el desarrollo de la tecnologia conlleva que la
vigilancia auditiva a través de aparatos técnicos no constituya en la sociedad actual
problema alguno, hasta el punto de que una supuesta descripcion legal de aquellos
artificios que puedan considerarse idoneos para la realizacién de este tipo de actividades
resultaria en la actualidad inutil, puesto que los continuos y sorprendentes avances que
se estan produciendo en este campo provocarian que cualquier prevision normativa

quedase anticuada en un breve periodo de tiempo.
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CAPITULO Ill. VALIDEZ PROBATORIA DE LA INTERVENCION DE LAS
COMUNICACIONES ORALES DIRECTAS

El tema de la prueba se configura como uno de los méas importantes de la ciencia del
Derecho y en especial del Derecho Procesal puesto que “no solo constituye la esencia
del proceso, y como se ha dicho graficamente su justificacion como tal, sino que ademas

»198  Debe tenerse en

abarca con mayor o menor influencia todo el ambito del proceso
cuenta que el sentido de la sentencia depende directamente de que se cumplan los
presupuestos facticos previstos en las normas juridicas aplicables, siendo a través de la

prueba como ha de demostrarse la concurrencia de tales previsiones legales'®*.

La prueba consiste en una actividad a realizar por un sujeto y dirigida a otro*®. Para
GIMENO SENDRA por actos de prueba “cabe entender la actividad de los sujetos
procesales, dirigida a obtener la conviccion del juez o tribunal sobre la preexistencia de
los hechos afirmados por las partes, intervenida por el 6rgano jurisdiccional bajo la
vigencia del principio de contradiccion y de las garantias constitucionales tendentes a
asegurar la espontaneidad, e introducida en el juicio oral a través de medios licitos de

5201
prueba”"".

Paralelamente, debemos sefialar que constituye uno de los principios basicos del Estado
de Derecho el respeto a los derechos y libertades fundamentales inherentes a la persona
por todos los ciudadanos y los poderes publicos; es por ello que no se admite como
excepcion ni siquiera una violacion de esos derechos fundamentada en la investigacion
de hechos delictivos?®. Por lo tanto, el descubrimiento de la verdad como pretensién del
proceso penal tiene indudables limites. Dicha verdad se tiene que alcanzar a través de
unos procedimientos legalmente establecidos, con el maximo respeto a la dignidad de la

persona, a su libertad y a su personalidad. Y si para la obtencion de esa verdad hay que

198 Serra, Manuel. "Contribucién al estudio de la prueba”, en Estudios de Derecho Procesal. 12 ed.
Barcelona: Bosch, 1969. Pag. 355. Véase también Picd, Joan. Las garantias constitucionales del proceso.
2% ed. Barcelona: Bosch Editor, 2012. Pags. 177 y ss. 978-84-7698-944-9.

199 Noya, Maria Lourdes. La intervencion de comunicaciones..., ob. cit., pags. 276 y 277.

200 Serra, Manuel. “Contribucion al estudio...”, ob. cit., pag. 356. Sefilala SERRA DOMINGUEZ que, en
este sentido y desde un punto de vista social, podria comprenderse esta accién como “una actividad de
comparacion entre una afirmacién sobre unos hechos y la realidad de los mismos encaminada a formar la
conviccidon de una persona”.

1 Gimeno, Vicente. Derecho Procesal Penal. Madrid: Colex, 2007. Pag. 627. 97-88-483-422-75-5.

202 pastor, Blanca. Eficacia en el proceso de las pruebas ilicitamente obtenidas. Justicia: revista de
derecho procesal, 1986, n° 2, pag. 345.

La ilicitud de las pruebas obtenidas con violacién de derechos fundamentales es recogida por la LOPJ en
su art. 11: “(...) No surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los
derechos o libertades fundamentales.”
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infringir esos derechos inherentes a la persona, el Derecho prefiere prescindir de la

verdad alcanzada a un precio tan alto y, en su lugar, optar por la absolucion®®,

Nos centramos, ahora, en nuestro tema objeto de estudio. Al hablar de los derechos
fundamentales afectados por la préactica de una medida de intervencién de las
comunicaciones orales directas debemos distinguir entre los que se ven comprometidos
en el momento de su adopcién y practica (derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones y segun el caso derecho a la intimidad y a la inviolabilidad del
domicilio); y aquellos que se veran afectados en el supuesto de que el juez o Tribunal
enjuiciador declare pertinentes los resultados obtenidos con una medida de intervencion
ilegalmente practicada (derecho a un proceso con todas las garantias, derecho de

defensa, derecho a la igualdad, entre otros)®®*,

Asi, no podemos afirmar el cumplimiento del precepto constitucional a un proceso con
todas las garantias, cuando la sentencia condenatoria se ha fundamentado en los
resultados obtenidos con una medida de intervencion de las comunicaciones orales
directas en la que no se han observado todas las prescripciones legales. De igual forma,
tampoco seria un medio adecuado para la defensa si no lo podemos calificar como
pertinente porque se ha obtenido con violacion de derechos fundamentales del
individuo. Por otra parte, el principio de igualdad del art. 14 CE queda claramente
afectado cuando una de las partes se coloca en una posicion preferente a través de la
utilizacion de pruebas ilegitimas, y finalmente la sentencia condenatoria basada en estas

pruebas vulnerara también la presuncién de inocencia®®.

En definitiva, cuando la intervencién de comunicaciones orales directas se realice
vulnerando derechos o libertades fundamentales, sus resultados, conforme al art. 11
LOPJ, no surtiran efecto en el proceso al carecer de toda eficacia para destruir la

presuncién de inocencia.

203 \séanse, entre otras, las SSTS 933/199,5 de 29 de septiembre [RJ 1995\7587], ponente Don Francisco
Soto Nieto, f.j. 1°; y 2306/1992, de 28 de octubre [RJ 1992\8599], ponente Don José Augusto de Vega
Ruiz, f.j. 2°.

204 | a STC 64/1986, de 21 de mayo, ponente Don Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn, f.j. 2°, considera
que la tacha de inadmisibilidad que puede oponerse a las pruebas por haberse adquirido con violacion de
derechos fundamentales, se refiere Unicamente al hecho de que la vulneracién tenga lugar en el momento
de su obtencion, “pero no la que se produzca en el momento de su admision en el proceso o de su practica
en él, pues, respecto de estos Ultimos momentos, los problemas que se pueden plantear se reconducen a la
regla de la interdiccion de indefension”. Se limita, por tanto, en este sentido, el término de prueba ilicita a
aquellas restricciones que se producen en el momento de la investigacion del hecho delictivo.

205 Noya, Maria Lourdes. La intervencion de comunicaciones..., ob. cit., pags. 288 y 289.
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1. Pruebay juicio oral

La actividad probatoria se desarrolla en la fase del juicio oral del proceso penal, siendo
este momento el Unico en el que el Juez puede alcanzar la conviccion a la que se refiere
el art. 741 LECrim®®, que le permitira finalmente absolver o condenar, Gnicas formas

con las que puede terminar el proceso penal®®’.

La importancia del juicio oral en el proceso penal ya fue destacada por la propia
Exposicion de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sefialando que el “juicio
verdadero no comienza sino con la calificacion provisional y la apertura de los debates
delante del Tribunal que, extrafio a la instruccion, va a juzgar imparcialmente y a dar el
triunfo a aquel de los contendientes que tenga la razon y la justicia de su parte [...] en el
juicio oral y publico es donde ha de desarrollarse con amplitud la prueba, donde las
partes deben hacer valer en igualdad de condiciones los elementos de cargo y descargo,
y donde los Magistrados han de formar su conviccion para pronunciar su veredicto con

abstraccion de la parte del sumario susceptible de ser reproducida en el juicio”zos.

En relacion con el art. 741 LECrim, el TC en su sentencia 31/1981, de 28 de julio,
declar6 que “las pruebas a las que se refiere el propio articulo 741 de la LECrim son
«las pruebas practicadas en el juicio», luego el Tribunal penal solo queda vinculado a lo
alegado y probado dentro de él («secundum allegata et probata»)”?*°. Conforme a los
principios de publicidad, oralidad e inmediacién que rigen nuestro proceso penal y que
han sido elevados a rango constitucional en el art. 120 CE, el procedimiento probatorio
se desarrollara necesariamente en el debate contradictorio que se produce en presencia

de los jueces o magistrados en el juicio oral, de tal manera que la conviccién judicial

206 «g| Tribunal, apreciando, segiin su conciencia las pruebas practicadas en el juicio, las razones
expuestas por la acusacién y la defensa y lo manifestado por los mismos procesados, dictara sentencia
dentro del término fijado en esta Ley”.

207 Noya, Maria Lourdes. La intervencion de comunicaciones..., ob. cit., pag. 299.

208 Conforme a lo expuesto, la STS de 1 de octubre de 1986 [RJ 1986\5473], ponente Don Luis Vivas
Marzal, fj. 1°, senala que “La Ley de Enjuiciamiento Criminal concibidé al sumario como una fase del
proceso penal caracterizada por su naturaleza preparatoria y asegurativa o cautelar -articulo 299 de la
misma-, por su brevedad -articulo 324 del referido texto-, y porque, en definitiva, venia a constituir como
un a modo de bosquejo, esquema o boceto de lo que, mas adelante, iba a ser el juicio oral, reservando
para este periodo la capital transcendencia de la sustanciacion, precisamente, porque, durante esa fase o
etapa plenaria, se exige la mas estricta observancia de los principios capitales del proceso acusatorio, esto
es, la inmediacion, la dualidad de partes, la igualdad entre las mismas -acusadoras y acusadas-, la
oralidad, la publicidad y la aportacién de las pruebas por las dichas partes y no por la iniciativa del
Tribunal”.

29 ponente Dofla Gloria Begué Canton, f.j. 3°.
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sobre los hechos sometidos a juicio se debe a un contacto directo del juez con los

elementos probatorios aportados®™®.

Por tanto, salvo los casos de prueba anticipada y preconstituida que pese a estar
sometidas a los principios de inmediacion y contradiccion tienen lugar en la fase de
instruccion del proceso, las Unicas pruebas que el 6rgano jurisdiccional ha de tener en
cuenta son aquellas que se han practicado en el juicio oral sometidas igualmente a

inmediacion, publicidad y contradiccion®?.

2. Introduccion de las grabaciones en el juicio oral

La intervencion de las comunicaciones orales directas puede proporcionar elementos
probatorios contenidos en cintas magnetofénicas, CDs o DVDs que deben ser
introducidos en el juicio oral a través de uno de los concretos medios de prueba
legalmente regulados. La dificultad residira en la busqueda del medio probatorio mas
adecuado para introducir en el juicio oral estos soportes que resultan de la intervencion.
Pese a que la Ley de Enjuiciamiento Criminal a diferencia de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (LEC) **? -que proporciona un listado de medios probatorios**- no recoge ninguna
enumeracion expresa de los medios de prueba, -lo que puede interpretarse como la
existencia de una libertad probatoria-, si establece una limitacion cuando regula la
actividad procedimental de cada medio®**, expresando asi de manera indirecta los
medios de prueba previstos?®.

Dado que no existe regulacion especifica al respecto y tampoco se introduce en el PLO,

se plantean dos posibilidades: por un lado, establecer un procedimiento autbnomo, que

210.9TC 137/1988, de 7 de julio, ponente Don Jes(s Leguina Villa, f.j. 2°.

?1Gimeno, Vicente. Derecho Procesal Penal..., ob. cit., pag. 628. La STS 1272/1992, de 2 de junio, [RJ
1992\4764], fj 2°, senala a este respecto que “Las pruebas han de ser discutidas, contradictoriamente, por
las partes, a las que, en ultimo caso, ha de darseles tal posibilidad. La contradiccion como derecho a
refutar las pruebas ajenas y, a la vez, defender las propias, demanda la grandeza de la vista oral, plenario,
en la que las diligencias de la instruccion habran de ser revisadas publicamente para ratificarse o
rectificarse, reproducirse en cualquier supuesto, junto con la formula excepcional del art. 730 del
procedimiento, en la idea de leer, a instancia de las partes, aquéllas de imposible reproduccion”.

212 BOE nam. 7, de 8 de enero de 2000 [BOE-A-2000-323].

23 LLa Ley de Enjuiciamiento Civil después de recoger en el apartado primero del art. 299 los medios de
prueba sefiala, en su segundo apartado, que ‘“También se admitiran, conforme a lo dispuesto en esta Ley,
los medios de reproduccion de la palabra, el sonido y la imagen, asi como los instrumentos que permiten
archivar y conocer o reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matematicas llevadas a cabo con
fines contables o de otra clase, relevantes para el proceso”.

214 Noya, Maria Lourdes. La intervencion de comunicaciones..., ob. cit., pag. 302.

215 yéase el Capitulo III “Del modo de practicar las pruebas durante el juicio oral” recogido dentro del
Libro III “Del juicio oral” de la Ley procesal penal. Por tanto, se estan limitando los medios de prueba a
aquellos para los cuales se regula el procedimiento a seguir para su practica en el juicio oral.
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se vendria a sumar a los ya regulados en la LECrim, para introducir en la fase probatoria
del juicio oral las grabaciones magnetofonicas, grabaciones audiovisuales y demas
soportes técnicos de similares caracteristicas; o, por el otro, considerar que los medios
ya previstos en la norma procesal penal son suficientes para introducir en el plenario

este medio de prueba®’®.

Cabe tener en cuenta que nuestra Constitucion, en su articulo 24, consagra el derecho de
todos los ciudadanos a utilizar los medios de prueba que consideren pertinentes para su
defensa, lo cual soluciona en cierta medida la polémica que acabamos de plantear. Asi,
esta norma, como sefiala el Tribunal Constitucional, es de directa aplicacion y debido a
ello no precisa de desarrollo legislativo para su alegacion ante los Tribunales de Justicia,
dado que implica el reconocimiento de un derecho®’. Ademas, los Tribunales de
Justicia a la hora de aplicar las normas procesales deberan hacerlo en base a criterios
amplios y flexibles facilitando en todo momento, de acuerdo con lo establecido en el art.
24.2 CE, la admision y practica de las pruebas. La resolucién contraria a la utilizacion
de un elemento de prueba solo se podra justificar cuando este elemento de prueba
implique un abuso, exista animo de dilatar el proceso o se prevean grandes dificultades
en su practica, otorgandose siempre prioridad a este derecho fundamental sobre aquél

que hace referencia a la mayor rapidez en el tramite®'®.

En relacion con el art. 24.2 CE, el Alto Tribunal considera que este derecho
fundamental es inseparable del derecho de defensa, “deben los Tribunales de Justicia
proveer a la satisfaccion de tal derecho, sin desconocerlo ni obstaculizarlo, siendo
preferible en tal materia incurrir en un posible exceso en la admision de pruebas que en

su denegaci(')n”219.

216 \/éanse, en este sentido, los arts. 382, 383 y 384 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

27 Como todos los derechos fundamentales recogidos entre los articulos 14 a 29 de la Constitucién, esta
disposicion va a determinar la legitimidad constitucional de las normas que hagan referencia a las
instituciones reguladas en el precepto, y en concreto respecto del derecho probatorio sefialara “la
legitimidad constitucional de los requisitos de tiempo y forma de la proposicion de las pruebas o el
ambito objetivo de éstas (todos los medios pensables, etc.)”. Asi lo determina la STC 51/1985, de 10 de
abril, ponente: Don Luis Diez-Picazo y Ponce de Leon, f.j. 9°.

218 5TS de 15 de febrero de 1990 [RJ 1990\1544], ponente Don Joaquin Delgado Garcia, f.j. 2°.

219 9TC 30/1986, de 20 de febrero, ponente Don Antonio Truyol Serra, f.j. 8°. No obstante, ello no
implica que pueda exigirse una actividad probatoria ilimitada, ya que, como indica el propio Tribunal, las
pruebas que deben practicarse son las que guardan relacion con el objeto del litigio correspondiendo
Unicamente al juzgador realizar esta valoracion declarando la pertinencia o impertinencia de los medios
propuestos. En este sentido las SSTC 211/1991, de 11 de noviembre, ponente Don Alvaro Rodriguez
Bereijo, f.j. 2°; 149/1987, de 30 de septiembre, ponente Don Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn, f.j. 2°y
30/1986, de 20 de febrero, ponente Don Antonio Truyol Serra, f.j. 8°. Lo que debe entenderse por
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En definitiva, si se parte de la consideracion de que medios de prueba son todos
aquellos que pueden servir para producir el convencimiento del juzgador respecto de los
hechos a que hacen referencia, no puede entenderse a dia de hoy que las pruebas de las
que pueden hacerse valer las partes en el juicio se encuentren limitadas a los medios
establecidos en el siglo pasado, puesto que no consideramos que la voluntad del
legislador fuera cerrar el paso a otros modos o formas que sirvan para generar la certeza
judicial®®.

Respecto a la medida de intervencion de las comunicaciones orales directas resulta
imprescindible el aseguramiento de las conversaciones intervenidas a través de su
grabacion en una cinta magnetofonica, CD o DVD para poder asi conservarlas. Estos
instrumentos son los objetos que han de introducirse en el juicio oral a través de un

concreto medio de prueba y sobre ellos recae la carga de probar su autenticidad.

Resultaria conveniente que el legislador de la medida regulara un procedimiento

especifico para dar cabida en el proceso a estos modernos avances tecnolgicos*

, lo
cierto es gque esta regulacidon no existe por lo que resulta indispensable la utilizacion de
uno de los cauces ya previstos’?2. De ellos el méas adecuado es a nuestro juicio el

dedicado a la prueba documental.

2.1. La prueba documental

2.1.1. Concepto de documento

Antes de entrar a analizar el concepto de documento, debemos apuntar que la prueba

223

documental no presenta una regulacion detallada en la LECrim (art. 726)“°, por lo que,

supletoriamente se aplicaran las disposiciones previstas en la LEC (arts. 317 y ss)%%.

pertinencia de las pruebas lo sefiala el Tribunal Constitucional en su sentencia 51/1985, de 10 de abril,
ponente Don Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn, fj. 9°, estimando que se trata de la “relacion que las
mismas guardan con lo que es objeto del juicio y con lo que constituye thema decidendi para el Tribunal y
expresa la capacidad de los medios utilizados para formar la definitiva conviccion del Tribunal”.

220 En este sentido se pronuncia Noya, Marfa Lourdes. La intervencién de comunicaciones..., ob. Cit., pag.
307.

221 Mont6n, Alberto. El valor probatorio de las grabaciones magnetofénicas. Revista de derecho privado,
1973, n° 11, pag. 1004, para quien deberia regularse expresamente la introduccion en el proceso de las
grabaciones magnetofénicas y otros registros magnéticos de caracteristicas similares, puesto que de lo
contrario se estd dejando a la interpretacion subjetiva del juez o tribunal la admision de esta clase de
medios en el proceso con la consiguiente puesta en peligro de los principios de igualdad y seguridad
juridica.

222 Montero, Juan. Las cintas magnetofonicas como fuente de prueba (Comentario a la Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala Primera, de 30 de noviembre de 1981). Poder Judicial, 1983, n° 7, pag. 7.

223 Casanova, Roser. Las intervenciones telefonicas..., ob. cit., pag. 308.
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El concepto de documento varia segun sea entendido desde el punto de vista estructural
o funcional. Los partidarios de la tendencia estructural toman como referencia
principalmente la LEC y el Codigo Civil que a lo largo de los numerosos preceptos que

hacen mencién a los documentos aluden siempre a su caracter escrito®>.

Sin embargo, en la sociedad actual no puede mantenerse esta vision tan restrictiva de lo
que debe entenderse por documento, de modo que debemos acudir al concepto de
documento desde un aspecto funcional. Desde esta perspectiva, el documento, segln
MONTON REDONDO, ha de ser considerado como un objeto simplemente
representativo cuya finalidad principal es la de dar a conocer los datos que en él se
contienen. Este autor considera el documento como “aquel medio de prueba consistente
en un objeto material de naturaleza mueble sobre el que se reproduce bien una
manifestacion de voluntad, bien una opinion o un sentimiento, bien a otros objetos o al
hombre mismo, que permite su aportacion fisica ante los jueces y Tribunales, y que es
capaz de representar por si mismo los datos que en ¢l se contengan [...] lo que
conceptla al documento como tal, es el ser capaz de dar a conocer su contenido con
independencia de la forma en que se haya plasmado sobre el mismo; de esta manera,
dentro de este concepto se incluyen tanto a los documentos cuyo contenido se haga

constar por escrito, como aquellos que se hayan formado de manera distinta”?%,

Por lo tanto, partiendo de la representacion de una idea o pensamiento como
caracteristica principal que define al documento, no podemos considerar la forma escrita
como la Unica factible para reflejar aquello que queremos que tenga trascendencia. En la
actualidad las comunicaciones entre los individuos y la representacion de ideas no se
producen exclusivamente a través del lenguaje escrito sino que, en la sociedad moderna,
la imagen y el sonido son los elementos mas utilizados. Asi pues, este hecho nos obliga
a entender incluida en la prueba documental todas las reproducciones de la imagen,
palabras o sonido que se consideren adecuadas, defendiendo una concepcion amplia de

lo que debe entenderse por documento a efectos procesales.

224 | a LEC se aplica de manera supletoria en aquello que la LECRim no regule, conforme al art. 4 LEC.
22> Montén, Alberto. El valor probatorio. .., ob. cit., pag. 1002.

225 Monto6n, Alberto. El valor probatorio..., ob. cit., pags. 1003 y 1004. Véanse, también, Abel, Xavier ;
Pico, Joan. La prueba documental. 1% ed. Barcelona: Bosch Editor, 2010. Pags. 31y ss. 978-84-7698-894-
7y Casanova, Roser. Las intervenciones telefénicas...ob. cit., pag. 303.

Por su parte, GIMENO SENDRA en Derecho Procesal Penal..., ob. cit., pag. 453, también destaca como
nota esencial del documento la representacion de una idea o concepto, sefialando que ésta puede
realizarse a través de la escritura o de cualquier otro medio de reproduccién mecanica.
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Refiriéndonos concretamente a las grabaciones magnetofonicas, su consideracién como
prueba documental se encuentra plenamente avalada por la jurisprudencia del TC y del
TS. Para el primero “no cabe duda alguna de que las cintas magnetofonicas constituyen
medios de prueba documental”®?’. Por su parte, el TS defiende la consideracion de las
cintas magnetofénicas como documento: primero, por tratarse de instrumentos muebles;
y segundo, por reproducir algo. Ademés estima también que las innovaciones
tecnoldgicas deben incorporarse al acervo juridico procesal como expresiones de una

realidad social que el derecho no puede desconocer®?,

2.1.2. El documento como prueba

Considerando el documento como objeto de prueba, se presentan dificultades a la hora
de demostrar la autenticidad de las cintas magnetofonicas, CDs o DVDs, las cuales
suponen un obstéaculo a la hora de considerar estos medios como elementos probatorios

capaces de destruir la presuncion de inocencia y fundar la conviccién del juez?*°.

Sin embargo, como sefiala el TC “con caracter general, debe reconocerse que toda
grabacion magnetofénica presenta una posibilidad cierta de manipulacién, trucaje y
distorsion del contexto global en el que tuvieron lugar las manifestaciones reproducidas,
siendo perfectamente concebible que en ella se imite la voz de una persona al objeto de
atribuirle unas declaraciones de las que no fue autor y que, incluso, nunca se
produjeron. Mas una cosa es que, para evitarla proliferacion de “pruebas”

artificiosamente conseguidas, se recomiende proceder con suma cautela a la hora de

22T STC 128/1988, de 27 de junio, ponente Don Francisco Tomés y Valiente, f.j. 4°. Véase también la
STC 26/2010, de 27 de abril, ponente Don Eugeni Gay Montalvo, f.j. 6°.

228 TS de 5 de febrero de 1988 [RJ 1988\857], ponente Enrique Ruiz Vadillo, f.j. 1°, la cual considera
que las innovaciones tecnologicas deben subsumirse “en el concepto amplio de documento en cuanto
cosas muebles aptas para la incorporacion de sefiales expresivas de un determinado significado”. En el
mismo sentido se pueden consultar las SSTS 506/2013, de 22 de mayo [RJ 2013\8382], ponente Don
Joaquin Giménez Garcia, f.j. 8% 457/2013, de 30 de abril [RJ 2013\7316], ponente Don Antonio del
Moral Garcia, f.j. 5% y 579/1998, de 22 de abril [RJ 1998\3811], ponente Ramon Montero Fernandez-Cid,
f.j. 5°.

Pese a lo sefialado hasta el momento, conviene precisar que en la reforma de la LEC del afio 2000 se
introdujo como medio de prueba la reproduccién de la palabra, sonido e imagen en el art. 299.2. Sin
embargo, consideramos que los resultados de una intervencién de las comunicaciones orales directas
deben ser introducidos a través de la prueba documental, ya que tras examinar la jurisprudencia de
nuestros altos tribunales, los soportes donde constan las conversaciones intervenidas quedan incluidos
dentro del concepto de documento.

229 Noya, Maria Lourdes. La intervencion de comunicaciones..., ob. cit., pag. 315.
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admitir como tales las manifestaciones contenidas en uno de estos soportes , y otra bien

distinta es que deba negéarseles radicalmente toda eficacia probatoria?*°.

Ademas, estos problemas de falsificacion y manipulacion se pueden presentar también
en los documentos escritos 0 en imagenes, cuestion que se tiene que resolver a traves de
los medios que regula la propia ley**. Por ello, todo supuesto documental precisa un
“plus de credibilidad” que en el documento escrito publico viene dado por la autoridad
de la fe puablica y en el privado se consigue a través del reconocimiento de los

intervinientes o por la practica de una prueba pericial complementaria®*.

La autenticidad del documento fruto de una medida de intervencion de las
comunicaciones orales directas podrd ser determinada por la concurrencia de tres
factores diferentes: en primer lugar, por el reconocimiento del propio acusado; en
segundo lugar, a través de la prueba testifical en la que sus ejecutores -miembros de la
policia judicial- declaren ante el juez como se han realizado las grabaciones y verifiquen
que las voces corresponden con las de aquellas personas a las que parecen pertenecer; y
finalmente, sera posible también la practica de una prueba pericial en la que un experto
determine la autenticidad de la voz, a través de una diligencia de reconocimiento de

voces®®,

En resumen, si la cinta magnetofonica, CD o DVD se reconoce en el acto del juicio oral
no se genera ningun problema en relacion con su autenticidad, pero en el caso de que
ésta se ponga en duda, estariamos ante una situacion similar a la que se produciria
respecto de un documento escrito, es decir, ante la necesidad de practicar una prueba
pericial. En todo caso, la dificultad de verificacion nunca puede conllevar la inadmision
de este elemento probatorio, sino que se tendrd en cuenta a la hora de determinar la

eficacia de esa prueba®*.

2.1.3. Transcripciones como prueba documental

Es necesario dejar claro que el material probatorio son en realidad, los soportes donde

estan las grabaciones y no su transcripcion, ya que ésta solo tiene como misién permitir

20 9TC 190/1992, de 16 de noviembre, [RTC 1992\190], ponente Don Pedro Cruz Villalén, f.j. 3°.

21 3TS de 5 de febrero de 1988 [RJ 1988\857], ponente Enrique Ruiz Vadillo, f.j. 1°.

22 3TS de 17 de abril de 1989 [RJ 1989\3364], ponente Ramén Montero Fernandez-Cid, f.j. 3°.

23 Sobre estos facores se pronuncia Noya, Marifa Lourdes. La intervencién de comunicaciones..., ob. cit.,
pags. 316 y 317.

34 Montero, Juan. Las cintas magnetofonicas. .., ob. cit., pag. 44.
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un manejo mas facil del contenido obtenido de la practica de la diligencia. Lo decisivo,
por lo tanto, es que los soportes originales estén a disposicion de las partes para que

puedan solicitar, previo conocimiento de su contenido, su audicion total o parcial.

Las transcripciones, siempre que estén debidamente cotejadas bajo la fe publica del
Secretario Judicial, una vez incorporadas al acervo probatorio como prueba documental,
pueden ser utilizadas y valoradas como prueba de cargo, siempre que las cintas
originales estén a disposicion de las partes a los fines antes dichos. Asi lo ha entendido
el TS en varias de sus resoluciones, como por ejemplo la sentencia 1112/2002, de 17 de
junio®®, que en relacién con las comunicaciones intervenidas dice que “su introduccién
regular en el plenario lo sera primordialmente mediante la audicion directa del
contenido de las cintas por el Tribunal, fuente original de la prueba. Ahora bien,
también es admisible mediante la lectura en el juicio de las transcripciones, diligencia
sumarial documental, previamente cotejadas por el Secretario con sus originales, e

incluso por testimonio directo de los agentes encargados de las escuchas”.

2.2. La prueba testifical

Ademés de la prueba documental, los resultados de las conversaciones intervenidas
pueden introducirse al proceso a través de la prueba testifical?®®. Esta prueba se llevaria
a cabo mediante las declaraciones de los funcionarios policiales que practican la

intervencion®®’.

Asi lo admite el TS en su sentencia 265/2007, de 9 de abril®®, en la que manifiesta que:
“otra via de introduccion de la prueba en el plenario es la testifical prestada en el mismo
por los funcionarios que hayan percibido directamente el objeto de la prueba (las

conversaciones)”.

235 [RJ 2002\7596], ponente Don Juan Saavedra Ruiz, f.j. 3°.

2% E| Tribunal Supremo en la sentencia de 18 de febrero de 1993 [RJ 1993\1356], ponente Eduardo
Moner Muifioz, f.j. 2°, verifica como auténticas las grabaciones magnetofonicas realizadas “a través de las
declaraciones de los funcionarios de Policia que intervinieron en las mismas, asi como de la transcripcion
de las matrices efectuadas bajo la intervencion del Secretario judicial, asi como por la declaracién del
funcionario de Policia judicial Fernando S. C., en el acto del juicio oral, que declara la entrega en el
Juzgado de Instruccion del original y la copia. La autenticidad del documento puede hacerse por medio de
peritos. También podra acudirse a la prueba testifical por las declaraciones que presten en el juicio las
personas que actuaron en el momento en que la grabacion se produjo o los propios policias, funcionarios
0 empleados que practicaron la intervencion del teléfono”.

237 Casanova, Roser. Las intervenciones telefénicas...ob. cit., pag. 310 y 311.

38 IRJ 2007\2258], ponente Don Juan Ramén Berdugo y Gémez de la Torre, f.j. 7°.

84



2.3. La prueba pericial de reconocimiento de voces

En determinadas ocasiones puede ocurrir que se cuestione la autenticidad de las voces
grabadas en las conversaciones en caso de que se reclame que dicha voz no corresponde
con la del acusado. En estos casos, tiene lugar la prueba pericial fonométrica de
reconocimiento de voces, de igual forma que en el documento escrito se acude a la

pericial caligrafica cuando existen dudas sobre la autenticidad del documento®®.

Pese a ello, conviene precisar que “la validez de las escuchas [...] no exige como
presupuesto constitutivo el aval de un informe pericial que dictamine acerca de la
coincidencia entre la voz registrada y la de aquella persona a la que esa voz se atribuye
por la investigacion™®*’. Esto es asi debido a que la coincidencia de las voces se puede
apreciar directamente por el Tribunal o también puede ser valorada por los miembros de

la policia judicial que han ejecutado la medida®*.

El afectado puede negarse a someterse a esta prueba en base a su derecho a no declarar
contra si mismo y a no confesarse culpable, lo cual no puede entenderse como una
confesion tacita por su parte. Por ello, el Tribunal puede valerse de otras posibilidades

probatorias que le demuestren que la voz corresponde con la del acusado®®.

Esta prueba pericial necesariamente se tiene que practicar a instancia de parte, asi lo
manifiesta la STS 940/2011, de 27 de septiembre®®, segin la cual es la parte que
dispone del material de las grabaciones quien debe solicitar dicha prueba en el momento
procesal oportuno, de modo que si no lo hace, reconoce implicitamente su autenticidad.

239 En este mismo sentido se expresa Montero, Juan. Las cintas magnetofonicas. .., ob. cit., pag. 44, para
quien “el cotejo de letras, al que se refiere la LEC (arts. 606 a 609), para establecer la autenticidad de un
documento escrito no es mas que una modalidad de prueba pericial, la caligrafia, y por ello es por lo que
el art. 606, I, puede remitirse a la prueba pericial en su conjunto. En consecuencia, para establecer la
autenticidad de una cinta magnetofonica puede acudirse a otra modalidad de la prueba pericial, la
fonométrica, para lo que cabe remitirse también, en general, a los arts. 610 y ss. de la propia LEC. La
unica diferencia radicard en la especialidad cientifica de los peritos”.

240 Casanova, Roser. Las intervenciones telefonicas...ob. Cit., pag. 312.

241 SSTS 751/2012 de 28 de septiembre [RJ 2012\10547], ponente Don Manuel Marchena Gémez, f.j. 7°
y 940/2011 de 27 de septiembre [RJ 2012\9830], ponente Don Juan Ramén Berdugo y Gémez de la
Torre, f.j. 10°.

242 Casanova, Roser. Las intervenciones telefonicas...ob. cit., pags. 313 y 314.

223 IRJ 2012\9830], ponente Don Juan Ramén Berdugo y Gémez de la Torre, f.j. 10°.
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CONCLUSIONES

Tras la realizacion del presente trabajo hemos podido llegar a las siguientes

conclusiones:

PRIMERA. La diligencia de intervencion de las comunicaciones orales directas entre
dos 0 més personas a través de microfonos ocultos no ha sido expresamente prevista por
la LECrim, debido a que esta Ley, dada su antigiiedad, fue redactada para tiempos bien
distintos en los que las nuevas tecnologias presentes en la actualidad resultaban

inconcebibles.

Ello ha motivado que un sector doctrinal considere que tal actuacion no es admisible
como diligencia de investigacion ni como prueba. Sin embargo, hemos podido apreciar
que la jurisprudencia ha concluido que no solamente cabe intervenir las conversaciones
entabladas a través de medios técnicos, sino también colocar aparatos de escucha y
grabacion de conversaciones directas, pero para ello se debe partir de la necesidad de
autorizacion judicial mediante auto debidamente motivado y ajustado al principio de
proporcionalidad.

SEGUNDA. Se considera toda comunicacion como secreta, y solo alguna de éstas sera
intima en atencion al contenido reservado de la conversacion. La intervencion de las
comunicaciones orales directas debe considerarse, como se ha demostrado a lo largo de
este trabajo, como una medida que afecta al derecho al secreto de las comunicaciones -
art. 18.3 CE-. Junto a éste, en algunas ocasiones, también puede resultar lesionado el

derecho a la intimidad previsto en el primer parrafo del citado precepto.

Asimismo, no puede desconocerse que en determinados supuestos esta diligencia
restrictiva de derechos fundamentales conllevara, a su vez, la limitacion del derecho a la
inviolabilidad del domicilio, esto es, en los casos en que para hacer posible dicha
intervencion, sea necesario colocar aparatos de escucha, transmision y grabacion del

sonido en el interior de una vivienda.

Asi, en definitiva, la medida de intervencion de comunicaciones orales directas vulnera
siempre el derecho fundamental al secreto de las comunicaciones si no existe resolucién
judicial, pudiendo limitar también los derechos fundamentales a la inviolabilidad del

domicilio y a la intimidad en aquellos supuestos en que, respectivamente, la diligencia
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se deba ejecutar en el interior del domicilio y cuando la conversacion interceptada

afecte a la esfera més intima de la persona.

TERCERA. A dia de hoy nos encontramos ante una ausencia de desarrollo legislativo
de esta medida. Entendemos que la discutida interpretacion que suscita el art. 579.3
LECrim en referencia a si abarca la prevision legal necesaria, es razon suficiente para
considerar que no la cumple. De modo que, en nuestra opinion, la intervencion de
dichas comunicaciones forma parte del objeto protegido por el art.18.3 CE, pero en
cambio no queda desarrollada por el art. 579 LECrim. Ademas, debemos tener en
cuenta que estan en juego derechos fundamentales, lo que significa que las limitaciones
reguladas en las leyes de desarrollo se tienen que interpretar de manera restrictiva y no
extensiva, ya que de lo contrario podrian generarse situaciones de arbitrariedad y poner
asi en peligro los valores protegidos por el Estado de Derecho.

Por més esfuerzo que le hayan dedicado los jueces y tribunales para definir los limites
del Estado en la investigacion del delito, el hecho de dejar en manos de la jurisprudencia
lo que ha de ser objeto de regulacion legislativa ha generado una pérdida en la calidad

democratica de nuestro sistema procesal.

Una solucion a este problema nos la otorga el Proyecto de Ley Organica de
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las
garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacién tecnoldgica. Este
Proyecto afiade un nuevo capitulo destinado a la “captacion y grabacion de
comunicaciones orales mediante la utilizacion de dispositivos electronicos”, por lo que
debemos valorar positivamente que por fin se intente dotar de un marco legal a esta
diligencia. Esta podria introducirse en la fase del juicio oral a través de la prueba
documental, puesto que los soportes donde constan las comunicaciones intervenidas

tienen cabida dentro del concepto de documento.

Sin embargo, esta propuesta no es del todo acertada, ya que como se ha analizado,
Ilegamos a la conclusion de que presenta algunas carencias importantes que deben ser
introducidas mediante nuevos apartados, como por ejemplo la regulacion acerca del
acceso de las partes a las grabaciones, la proteccion del secreto profesional y la

investigacion mediante agente encubierto.
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CUARTA. Con todo ello, bajo nuestro punto de vista, en la actualidad no podemos
admitir esta medida como diligencia de investigacion en un proceso penal por ausencia
de regulacién. Para poder utilizarla es necesaria una reforma legislativa o una nueva
regulacién al respecto, ya que de lo contrario esta practica es invalida e ilegitima por
falta de ley. Asi lo manifiesta la reciente sentencia del TC 145/2014, de 22 de
septiembre, que declara la nulidad de una diligencia de este tipo realizada en una celda
de detenidos, por falta de marco legal, dando a entender que tal regulacion es
imprescindible, inaplazable y urgente. No podemos solventar el problema recurriendo a
una integracion analdgica en relacion con otras diligencias, ya que esto traspasaria los

limites de lo constitucionalmente aceptable.

El art. 18.3 CE no dispone una distinta proteccion de las conversaciones telefonicas que
de otras comunicaciones como las verbales, sino solo una garantia comin y genérica
frente a la impenetrabilidad por terceros ajenos a la comunicacion misma. Pero tal
conclusion no impide la necesaria creacion de una ley que evite el abuso y la
arbitrariedad en cualquiera de las hipotesis. Un régimen legal que el art. 579.2 LECrim
Unicamente contempla para las conversaciones telefonicas, y que las normas
penitenciarias contienen para otros fines y ambitos. Queda, por tanto, en manos del

legislador una precisién normativa que regule dichos supuestos.

QUINTA. Tenemos la confianza de que este PLO entre en vigor préximamente y que al
fin exista una normativa legal de caracter procesal que regule los requisitos necesarios y
la forma en qué debe adoptarse la intervencion de las comunicaciones orales directas.
Solo asi existirian los presupuestos constitucionales y legales necesarios para poder

acordar esta medida de investigacion en el seno de un proceso penal.
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fj. 3°.

STS 538/1997, de 23 de abril [RJ 1997\3259], ponente Don Céandido Conde-Pumpido Tourdn,
fj. 7°

STS 933/199,5 de 29 de septiembre [RJ 1995\7587], ponente Don Francisco Soto Nieto, f.j. 1°.
STS de 5 de noviembre de 1996 [RJ 1996/8047], ponente Don Francisco Soto Nieto.

STS 883/1994, de STS 245/1995, de 6 de marzo [RJ 1995\1808], ponente Don José Manuel
Martinez-Pereda Rodriguez, f.j. 1°.

STS, de 6 de abril de 1994 [RJ 1994/2889], ponente Don Enrique Ruiz Vadillo f.j. 4°.

STS 956/1994, de 9 de mayo [RJ 1994\3627], ponente Don José Antonio Martin Pallin, f.j. 1°.
STS 11 de mayo [RJ 3687/1994], ponente Don Enrique Bacigalupo Zapater, f.j. 3°.

STS de 18 de febrero de 1993 [RJ 1993\1356], ponente Eduardo Moner Mufioz, f.j. 2°.

STS de 6 de mayo de 1993 [RJ 1993\3854 ], ponente Don José Antonio Martin Pallin, f.j. 1°.
STS 1272/1992, de 2 de junio, [RJ 1992\4764], fj 2°.
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STS 2306/1992, de 28 de octubre [RJ 1992\8599], ponente Don José Augusto de Vega Ruiz, f.j.
2°,

STS de 21 de febrero de 1991 [RJ 1991\1335], ponente Don José Augusto de Vega Ruiz, f.j. 4°,
50y 6°.

STS de 15 de febrero de 1990 [RJ 1990\1544], ponente Don Joaquin Delgado Garcia, f.j. 2°.
STS de 17 de abril de 1989 [RJ 1989\3364], ponente Ramon Montero Ferndndez-Cid, f.j. 3.
STS de 5 de febrero de 1988 [RJ 1988\857], ponente Don Enrique Ruiz Vadillo, f.j. 1°.

STS de 1 de octubre de 1986 [RJ 1986\5473], ponente Don Luis Vivas Marzal, f.j. 1°.
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