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conjunto, en segundo mcmm:a lo cuil, en palabras de MANTOVANI " se
resuniria en la siguiente sentencia: «el dentifico que haga lo que deba y, des-
pués, que suceda lo que tenga que suceders. Y, en nuestra condicidén de intér.
pretes, en lo que afecta en particular a la hipbtesis conflictual en exanien,
esto es, la instalacidn de servicios de vigilancia por parte de la policia, prolongados en
el tiempo, empleando artificios téenicos de grabacidn de imdgencs, aungue la grabacién
tenga lugar sélo en espacios piblicos, sin que medic una relacidn de inmediatez
espacio-temporal entre la perpetracién del hecho ¥ la captacién de la imagen, hemos
propuesto la perentoriedad de su regulacién expresa por parte del legislador,
propuesta en la que nos ratificamoaos,

Ahora bien, para convivir con cierta racionalidad Jjuridica con la profiisa
doctrina jurisprudencial de signo diverso a nuestros postulados, podemos
articular, todavia, una solucién que, a nuestro juicio, no supera el umbral
del mero «artificio juridicor que ni tan siquiera logra convencernos a noso-
tros mismos. Asi, cabe observar que pricticamente la totalidad de los casos
en los que los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad acuden por
iniciativa propia a la instalacién de servicios de vigilancia prolongados en el
tiempo, empleando artificios técnicos de grabacion de imdgenes, acontecen
en el marco de la investigacién de delitos de trdfico de drogas, los cuales, pue-
den concebirse como delitos permanentes, cuya consumacién se prologa todo
el tiempo que dure la posesién ilicita de las drogas toxicas * o, en palabras
de la STS de 30 de septiembre de 2000 (R] 2000/8112), que wmientras pet-
dura la tenencia preordenada al trifico ilicito de estupefacientes se esti co-
metiendo el delito sin solucién de continuidads.

Desde esta perspectiva, cabria conciliar nuestra tesis con la doctrina ju-
risprudencial reinante considerando que al proyectarse la medida de investi-
gacidn sobre un delito permanente, efectivamente concurre la relacién de
inmediatez espacio-temporal caracteristica de las situaciones de flagrancia,
poniendo el énfasis no tanto en su componente de la urgendia sino, mas
bien, en el de la evidencia, que siendo algo sustancialmente diverso al simple
conocimiento fundado, tal y como postuld la STC 94/1996, de 28 de mayo

84. ManTovanl, F., «Sulla perenne exigenza della Codificaziones, en AG, 1994,
pig. 270. (En espafiol vid, «Sobre I perenne exigencia de la codificacidns, en http:
//eriminet.ugr.es/recpe.

85.  En este sentido, entre otros, vid. ACALE SANCHEZ, MY, Salud piiblica y drogas tdxi-
eas, Bdit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 119.
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(RTC 1996/94™), puede y debe proyectarse no solo respecto de la perpe-
tracién del hecho sino, también respecto de la necesidad de evitar la desaparicisn
de_fucnites de prucha, :

Argumentando en este sentido, si bien consideramos que es dificilmente
atirmable la concurrencia del requisito de la urgencia en aquellos casos de
dispositivos de vigilancia de duracién diferida en e tiempo ¥, podria no
obstante argitirse que siendo el delito de trifico de drogas un ilicito perma-
nente, no sélo se mantiene en el tiempo el injusto penal sino, también, la
situacién de flagrancia proyectada sobre la perpetracion del hecho punible y
sobre lz necesidad de evitar la desaparicién de fuentes de prueba. En conse—
cuencia, con asta linea interpretativa, ciertamente forzada, podria articularse
una via matetial para sustraer, en la actual situacion de absoluza falta de
cobertura legal, la instalacién de servicios de vigilancia por parte de la poli-
cia, prolongados en el tempo, empleando artificios técnicos de grabacién
de imdgenes, aungue la grabacién tenga lugar sélo en espacios piblicos, del
comjunto de garantias procesales constitucionalizadas —intervencion indiciaria,
Jurisdiccionalidad, proporcionalidad v motivacién— que exige la injerencia verifi-
cada en el derecho fundamental sustantivo. Se sabvaria asi la vulneracién del
derecho a la intimidad en sentido amplio, por cuanto la reserva de ley con-
tenida en el articulo 53.1.° de Ja CE o, si se prefiere, la garantia de la inter-
positio legislatoris, como veremos mis adelante, queda fuera del contenido
esencial del derecho sustantivo, pero quedaria ain en pie la potencial con-
culcacién del propio articulo 53.1.° de Ia norma fiundamental, con sus co-
reespondientes efectos,

II. Intimidad y derecho a la inviolabilidad domiciliaria

En su momento puntualizibamos, con razon, que no era el presente
trabajo el marco idéneo para verificar un estudio exhaustivo respecto de Jos
diversos derechos-garantias en los que se manifiesta el genérico derecho a la
intimidad. Ahora bien, para centrar debidamente los puntos de debate nos
hemos visto compelidos a practicar algunas consideraciones en torno al

86, Sobre la trascendencia de esta Sentencia, vid, MARTIN MORALES, R.., «Entrada en
domicilio...», ap, cit., Pags. 5 y s También, Loz REQUENA, M.* I, «Lz “evidenciy” del

“delito flagrante... ™, op. a., phgs. 2 ¥ 8.
87 En sentido critico, MARTIN MoraLEs, R., «Entrada en domicilic..», op, o,
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derecho a la propia imagen y, ahora, prosiguiendo con tal linea de anilisis Y,
sobre todo, poniendo a prueba las consideraciones efectuadas hasta el mo-
mento, quisiéramos abordar si quiera en sus rasgos mis generales, otra de las
grandes manifestaciones del derecho a la intimidad: el derecho a la inviolabili-
dad domuciliaria, contenido en el apartadoe 2.° del articulo 18 del Texto cons-
titucional.

Probablemente no sea errado afirmar que a diferencia de lo que aconte-
ce respecto del derecho a la propia imagen del art. 18.1.°, o con el derecho al
secrefo de las comunicaciones del apartado 3.° del citado precepto constitucio-
nal, las zonas de penumbra son menores en el dmbito del derechio a la inviola-
bilidad domiciliaria. La causas de ello estriban, a nuestro juicio, de una parte,
en el caricter tangible de los muros de nuestra casa, muros que permiten
una mis nitida demarcacién de las injerencias constitucionalmente licitas de
las ilicitas; y, de otra, en la unanimidad doctrinal y jurisprudencial 2 1a hora
de reconocer que este derecho constituye una de las vertientes de mds anti-
gua proteccién constitucional *, siendo considerado por tante el ndcleo
duro del genérico derecho a la intimidad.

Para corroborar lo anteror basta recordar la doctrina del TC contenida,
entre otras ", en la Sentencia 22/1984, de 17 de Jebrero (RTC 22/1984), en
la que se reconocia abiertamente que «a través de este derecho no sélo es objeto
de proteccidn el espacio fisico en st mismo considerado, sino lo que en él hay de ema-
nacién de la persona y de la esfera privada de ellas. Interpretada en este sentido
—prosigue €l Alto Tribunal— «la regla de la inviolabilidad del domicilio ¢s de
contenido amplio e impone una extensa serie de garantias y de facultades, en las qute
se comprenden las de vedar toda clase de invasiones incluidas las que puedan reali-
zarse sin penetracién directa por medio de aparatos mecdnicos, electrénicos u otros
andlogoss.

De ideéntico calado es la STC 110/1984, de 26 de noviembre (RTC
110/1984), en la cuil se advierte que la finalidad principal del derecho a Ia
inviolabilidad domiciliaria es «el respeto a un dmbito de vida privada personal y
Samiliar, que debe quedar excluido del conocimiento ajeno y de las intromisiones de
los demds, salvo autorizacién del interesados,

88, Vid, en este sentido. PARDO FALCON, J., «Los derechos del articulo 18 de Ia
Constitucion espafiola er Ia Jurisprudencia del Tribunal Constitucionals, en REDC, n.” 34,
1992, pag. 167, Tgualmente, GONZALEZ TREVIANG, P. )., La inviolabilidad del domizitio, Edit,
Tecnos, Madrid, 1992, pags. 53 vy ss.

m.o. Vid, S8TC 10/2002, de 17 de enero (RTC 2002/10) v 22/2003, de 10 de fe-
brero (RTC 2003/22).
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Por tanto, nos encontramos nuevamente ante un derecho auténomo
tendente a garantizar el genérico derecho a la intimidad, de ahi que haya

tando expresar la idea de que el domicilio, en cuanto 4mbito espacial deli-
mitable del exterior, constituye el espacio en el que el individuo puede
gjercer su libertad mis amplia e intima, quedando formalmente protegido o
inmune frente a toda clase de injerencia externa ”', bien adopte ésta la forma
de entrada o mantenimiento inconsentido, bien la mas sutl e insidiosa de capta-
cidn o reproduccion desde el exterior de las imdgenes o de las conversaciones manteni-

das en tal dmbito espacial 2 dejando a salvo, exclusivamente, los supuestos en
. P . . - . . 43
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ticulares del derecho, de una situacién de flagrancia o, finalmente, de una
resolucidn judicial habilitante. _

Ahora bien, tampoco quisiéramos transmitir la idea de que los limites|
del derecho a la inviolabilidad domiciliaria estin exentos de toda duda. Nada'
mis lejos de la realidad, ya que comenzando por la problematica de los
coneretos espacios que merecen la conceptuacidn constitucional de «domic-
lio», pasando por la dubitada titularidad de tal derecho por parte de las per-

sonas juridicas, hasta llegar a los vaivenes en torno a los perfiles constitucio-
. . 94
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90, Asi, PEREZ ROYO, J., Curso de Derecho constitucional..., op. cit., pig. 259.

91.  Cavrioul, F,, Colloqui reservati ¢ prova penale, Edit, Giappichelli, Torino, 1996,
pag. 148.

92.  En este sentido, vid, PALAZZO, F., «Considerazioni in tema de tutela della riserva-
tezza...», op. cif., pags. 133 y ss.

93.  Abordando y matizando restrictivarmente la eficacia del consentimiento prestade por
la esposa del imputado, como excepcién a la necesidad del mandamiento judicial habilitante,
wid. STC 22/2003, de 10 de febrero, sentencia que, finalmente, acuerda conceder el amparo
reconociendo la vulneracién del art. 18.2, declarando, en sintesis, que win embargo, el
consentimiento del titular del domicilio, al que la Constitucién se refiere, no puede presiarse
vélidamente por quien se halla, respecto al titilar de la inviolabilidad domiciliaria, En determinadas
sitwaciones de contraposiaidn de intercses que enerven la garantia que dicha inviolahilidad representa. Del
sentido de la garantia del art. 182 CE se inflere inmediatamente que la autorizacién de
entrada y registro respecto del domicilio del imputado no puede quedar Librada a la voluntad 0 a
los intereses de quienes se hallan del lado de las partes acusadoras, pues, si asi fuese, no habra, en
realidad, garantia alguna, méxime en casos como el presente, en que halldndose separados los
conyuges, el registro tuvo lugar en la habitacidn del maridos,

94, Vid., ampliamente. MARTIN MORALES, R., «Entrada en domicilio...», op. k.,
pégs. 1 v ss. También, SoTO NIETO, F., «Delitos flagrantes. Doctrina jurisprudencial a la vista
de la Ley sobre juicios ripidoss, en La Ley, 2003, n.° 5.727, pig. 15-16.

B

sido subravado en reiteradas ocasiones su naturaleza instrummental ', inten-- )
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continuas zonas grises en las que el margen de certeza gana una extensién
mas que notable.

Conscientes de dejar fuera del analisis este ctmulo de sugestivas cuestio~
nes problematicas, v a los efectos de no alejarnos en exceso del objeto cen-
tral del presente trabajo, nos limitaremos a subrayar dos ideas esenciales:

@) A la primera de ellas ya hemos aludido, si quiera indirectamente, al
colacionar la STC 22/1984, de 17 de febrevo (RTC 22/1984), y se refiere a
la concurrencia de intromisién ilegitima en el derecho a la inviolabilidad del
domicilio, también en aquellas hipotesis en las que la injerencia no se verifi-
ca a través de una penetracién directa en el domicilio  sino que se mate-
rializa a través de la utilizacidén de waparatos o artificios técnicos de escucha,
transmision, grabacion o veproduccion del sonide o de la imagen», por emplear Ia
nomenclatura contenida en los articulos 197.1.° v 536 del Cédigo Penal, o
winstrumentos de reproduccion visiva o sonoran, tal y como indica el articulo 165
bis del Cddigo Penal italiano, tendentes a superar las barreras fisicas del
espacio domuciliatio, a los efectos de grabar, captar o reproducir, de manera
subrepticia, las conversaciones o las imigenes que tienen lugar dentro del
mismo.

b) De lo expuesto hasta el momento cabria deducir que, en realidad,
nos enfrentamos a dos diversas hipdtesis: de una parte, aquellas que entra-
fian una entrada fisica en el espacio domiciliado a los efectos de colocar
subrepticiamente los aparatos o instrumentos técnicos de escucha, transmi-
sién, grabacion o reproduccién del sonido o de la imagen v, de otra, aque-
llas que por las caracteristicas técnicas de los instrumentos, habilitan la indis-
crecidn en el ambito domiciliatio desde el exterior, esto es, sin necesidad de
una previa entrada, toda vez que no podemos soslayar la existencia en el
mercado de micrdfonos direccionales capaces de captar el sonido en un
radio de doscientos metros, o de aparatos laser que apuntando a una venta-
na son capaces de soslayar las barreras de los muros de nuestros domicilios,

' por medio de la emisién de un rayo invisible que una vez alcanza el objeti-

vo, es capaz de transformar a kilémetros de distancia las micro vibraciones

¢ que produce una conversacidén en los cristales de la vivienda.

Pues bien, en linea de principio, resulta indubitada que la enirada fisica en
un espacie domiciliario constituye una intromisidn inconstitucional en el dere-
cho a la invioabilidad domiciliaria, que tal v como va hemos indicado, sélo
deviene constitucionalmente legitima, cuando la injerencia sea consecuen-

95.  Vid., SANCHEZ DOMINGO, M.? B., Andlisis del delito contra la inviolabilided del doni-
cilio del artienle 534 del Cddigo Penal, Edit. Comares, Granada, 1998, pags. 41 y ss.
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cia directa de una resolucién judicial ad hoc, sea validamente consentida por
su titular o, por ultimo, se verifique en un supuesto de flagrancia (vid. STC
341/1993, de 18 de noviembre —RTC 1993/341—). De idéntica manera, en
la docerina jurisprudencial de nuestro Tribunal Constitucional, también se
reputa intromisién ilegitima en el derecho examninado, la invasidn del espa-
cio domiciliatio sin penetracion directa, tal y como declard, entre otras, la
STC 22/1984, de 17 de febrero (RTC 1984/22), en su Fundamento Juridico
5.°, manifestando que:

«La regla primera define la inviolabilidad del domicilio, que constituye un
auténtico derecho fundamental de la persona establecido, segin hemos dicho,
para garantizar el dmbito 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 per-
sonas o de la autoridad piblica. Como se ha dicho acertadamente, el domicilio
es un espacio en el cual el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los
wsos y convenciones sociales y ejerce su libertad mds intima. Por ello, a través
de este derecho wno 56lo es objeto de proteccidn el espacio fisico en si mismo
considerado, sino lo que en ¢l hay de emanacién de la persona y de esfera pri-
vada de ella. Interpretada en este sentido —concluye el Alto Tribunal- la
regla de la inviolabilidad del domicilio es de contenido amplio e impone una
extensa serie de gatantias y de facultades, en las que se comprenden las de ve-
dar foda clase de invasiones, incluidas las que puedan realizarse sin penetra-
cidn directa por medio de aparatos mecdnicos, electrdnicos u otros andlagos. »

Esta «perversa» extension del objeto de proteccion del derecho a la inviola-
bilidad domiciliaria hasta abarcar lo que podemos denominar como «entradas
espiritualess, propiciadas por las captaciones audiovisuales en los espacios domici-
Harios desde el exterior del mismo, como no podia ser de otro modo, ha en-
contrado un claro respaldo en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo,
sirviendo como muestra, la Senfencia de 6 de abnil de 1994 ~RJ 1994/2885-
en la que se sienta una doctrina, ulteriormente reiterada hasta el cansancio,
cuya esencia ya nos resulta conocida, y que podria resumirse de la siguiente
mancra’

«No existe obstdculo legal para que las labores de investigacion se extien-
da también a la captacién de imdgenes 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
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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 filmacién, se habrin
de limitar a llevarse a llevarse a cabo en espacios libres y piblicos, sin intro-
ducitse jamds, salvo la corvespondiente autorizacion judicial motivada y pro-
porcional al hecho que se trata de investigar, en los domicilios o Iugares consi-
derados como tales, pues a ellos no puede ni debe llegar la investigacién,
debiéndose limitar, como queda dicho, a los exteriores.»

Idéntica filosofia se detecta en la STS de 5 de noviembre de 1996 -RJ
1996/8047- en la que, por su parte, se afitmé que «la captacién de imdgenes
mediante fotografias no precisan autorizacion judicial, salvo que constituya violacion
de domicilio *», tesis esta que interpretada a confrario sensu, vendria a coincidir

96.  Mis recientemente, vid. STS de 13 de muarzo de 2003 (Recurso n.° 337/2002), en
la que se reitera que «el articulo 282 de la LECrim. autoriza a la Policia a practicar las diligen-
cias necesarias para comprobar los delitos y descubrir a los delincuentess, por lo que, a Juicio
del TS, eno existe obsticulo legal para que las labores de investigacidn se extiendan a la
captacién de la imagen de las personas sospechosas de manera velada y subrepticia en los
romentos en que se supone_fundadamente que estd cometiendo un hecho delictivo. Del mismo modo
que nada se opone a que los funcionarios de Policia hagan labotes de seguimisnto y observacién
de personas sospechosas, sin tomar ninguna otra medida restrictiva de derechos, mediante ia
percepeidn visual y directa de las acciones que realiza en la via pablica o en cualquier otra
espacio abierta. No existe inconveniente para que pueda transferir esas percepciones a un instrd-
wetito mecdnico de grabacidn de imdgenes que complemente y tome constancia de lo que sucede
ante la presencia de los agentes de la autoridadr. La «captacién de imigenes se encuentra
autorizada por la ley en el curso de una investigacién criminal slempre que se limiten a la
grabacién de lo que ocurre en espacios priblicos fuera del recinto inviclable de! domicilio donde
tiene lugar ¢l ejercicio de la intimidad, Por ello, cuando el emplazarmiento de aparatos de filmaciin
o de escucha invada el espacio restringido reservado para la intimidad de las personas solo puede ser
acordado en virtud de mandamiento judicial que constituye un instrumento habilitante para
la intromisién en ef derecho fundamental. No estarfan autorizados, sin el oportuno plécet judicial,
aguellos medios de capiacidn de la imagen o del sonido que filmaran escenas en 2l interior del domicitio
prevaliéndose de los adelantos o posibilidades técnicas de estos aparatos grabadores, aun ando la capta-
cion tuviera lugar desde emplazamientos alejados del recinto domiciliarios, Ademds, matiza esta reso-
lucién en relacién son «la filmacién de ventanas de edificios desde las que sus moradores desarsollaban
actividades delictivas» que ose ha estimade vilida tal captacién de imigenes en la $. 913/96, de
23 de nov., y en la 453/97, de 15 de abril, en la que se expresa que en principio fz autoriza-
cidn judicial siempre serd necesaria cuando sea imprescindible vencer un obstéeuls quie haya sido predis-
puesto para salvaguardar la intimidad, no siendo preciso el plicet judicial para ver fo que ef fitular
de la vivienda no quiere ocultar a los demds». I¥esde nuestra perspectiva, tal linea Jjurisprudencial
no restdta auspiciable en todos sus términos v, quizés, la mejor prucba de su dudosa virtuali-
dad, reside precisamente en que en el proceso judicial en cuestién, en palabras literales del
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con la referida ampliacién del objeto de proteccién del derecho a la invio-
labilidad domiciliaria verificada en el marco de la doctrina constitucional y
que, a nuestro modo de ver las cosas, amparindose en la habilitacion del
mandarniento judicial permisivo de la restriccion del derecho a la invielabi-
lidad domiciliaria (art. 18.2.), corre el riesgo de vulnerar abiertamente o el
derecho al secreto de las comunicaciones (art. 18.3.°) o el genérico derecho
a la intimidad (art. 18.1.°). Tanto es asi que en la STS de 6 de mayo de 1993
—RJ 1993/3854— se reconoce expresamente que «1o estarlan autorizados, sin
el oportuno pldcet fudicial, 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 captacidn tuviera
lugar desde emplazamientos alejados del recinto domiciliarion.

Son, precisamente, los riesgos subyacentes a esta linea jurisprudencial los
que nos inducen a tachar de «perversas la concepcién postulada por el Tri-
bunal Constitucional respecto del derecho a la inviclabilidad del domicilio,
por cuanto, desarrollada hasta sus Gltimas consecuencias, tal y como hemos
visto en las resoluciones del Tribunal Supremo, permite dar plena legiti~
midad a intervenciones restrictivas de derechos fundamentales que, en reali-
dad, se encuentran huérfanas de las necesarlas garantias constitucionales.

1. Entradas fisicas en el espacio domiciliario, a los efectos de colocar
. iy .
subrepticiamente los aparatos o instrumentos de escucha, fransmisién, grabacidn
del sonido o de la imagen

Para examinar esta cuestion mias detenidamente, veamos qué sucede en
la primera de las hipotesis propuestas, esto es, la consistente en una entrada
fisica en el espacio domiciliario a los efectos de colocar subrepticiamente los aparatos o
instrumentos técnicos de escucha, transmision, grabacién o reproducddn del sonido o
de la imagen.

Bajo nuestro personal punto de vista, ent casos de este género, han de
disociarse nitidamente dos momentos diferentes de restriccion de dos dere-
chos fundamentales igualmente diversos. Asi, en primer lugar, es irrefutable
gue nos encontramos ante una restricclon del derecho a la inviolabilidad del
domicilio, injerencia que, clertamente, podri ser constitucionalmente licita si
la misma es fruto de un mandamiente judicial de entrada que refina todos
los requisitos procedimentales previstos en los articulos 545 y siguientes de

‘TS, «tal material no ha sido utilizade por la sentencia recurrida, para fundamentar su convic-
cién (,..)»,
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la Ley rituaria criminal. Ahora bien, cabria preguntarse todavia si la coloca-
cién subrepticia en un espacio domiciliario de los artilugios técnicos de
grabacién o de escucha, asi como su ulterior empleo, quedan igualmente
cubiertos por el referido mandamiento judicial o si, por el contrario, en esta
segunda secuencia se afecta va a algin otro derecho fundamental como, por
ejemplo, el derecho al secreto de las comunicaciones del apartado 3.° del
articulo 18 o, directamente, el genérico derecho a la inthmidad del apartado
1.7 del citado precepto. Y, a mavor abundamiento, st el interrogante prece-
dente admitiera una respuesta afirmativa, cabria plantearse, sin solucidén de

continuidad, hasta qué punto existe cobertura legal suficiente para Ia restric- -

cidn de esos nuevos derechos.

Pero, finalmente, si se examina sosegadamente tal técnica de investiga-
¢idn no creemos que sea dificil reconocer que, en la praxis, la mayoria de las
situaciones en las que, bien por parte de miembros de los Cuerpos y Fuer-
zas de Seguridad, bien por particulares, se pretenda la colocacién subrepticia
de aparatos de escucha o de visualizacidn, el modus operandi no transitara la
senda de un mandamiento judicial de entrada y registro, sino que, precisa-
mente para no desvelar al investigado la futura captacion audiovisual, frus-
trando asi su buen fin, la previa penetracién en el espacio domiciliario o se
verificard dandestinamente a espaldas del sujeto pasivo o se apoyard en el consen-
timiento vidado del mismo”, pot ejemplo, engafindolo sobre la identidad de
los agentes quienes, haciendose pasar por operarios de teléfono, del gas, del
agua, etc., logran el acceso al domicilio a fin de instalar e} instrumental
necesario para la ulterior escucha o visualizacién de lo que en dicho espacio
acontezca,

Situado en estos términos el debate, hemos de comenzar indicando que,
bajo nuestro personal punto de vista, el derecho a la inviolabilidad del domicilio
(art. 18.2.7), en cuanto garantia-derecho de caricter instrumental tendente a
la preservacidén del derecho a la intimidad en sentido abstracto, sélo resulta
lesionado con actuaciones de penetracidn fisica o material en ¢l recinto domicifia-

YR ) . - L.
ric ; lo anterior, nos conduce a reconocer que ¢l mandamiento judicial otor-

97.  En este sentido, vid. GAITO, E., «Vizi procedurali e inutilizzabilitd delle intercetta-
zioni a mezzo microscopies, en GI, 1991, vol. 11, pag. 430.

98.  De esta opinidn, ALONSO DE ANTONIC, A. L., Ef deveche a la inviolabilidad dontici-
liaria en o Constitucidn espadivla de 1978, Edic. Colex, Madnd, 1993, pig. 97. Con buen
criterio pone de relieve este autor que el protetipo de conducta que implica o desconoci-
miento de la inviolabilidad domiciliaria es la «enfradan, debiéndose entender por tal su sentido
estricto que implicard «la penetacién fisica o material en ¢l recinto que constituye ¢l domici-
lio», Por ello, a su juicio, no constituye violacién del domicilio «a utilizacién de aparatos
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gado al amparo del apartado 2.° del articulo 18 del Texto constitucional por
los tramites de los articulos 545 y siguientes de la LECrim., solo desplegaria
efectos respecto de la entrada materal y fisica en el domicilio, quedando
huérfanos de cobertura legal tanto la colocacion subsiguiente de los aparatos
de escucha o grabacion de la imagen o del sonido, como la denominada «en-
trada espiritual», actividades ambas que supondrin una lesién no tanto del
detecho a la inviolabilidad del domicilio™ como del derecho a la intimidad en senti-
do abstracto (art. 18.1.°) o, segin la interpretacién que se mantenga, del
derecho al secreto de las comumnicaciones (art. 18.3.°) o, incluso, del ya examinado
derecho a la propia imagen (18.1.°), pero, en cualquier caso, la incégnita a resol-
ver sigue siendo la relativa a qué cobertura legal ampararfa tales actividades,
caso de gue se concluya que la misma resulta indispensable.

La tesis postulada encuentra apoyo, a mayor abundamiento, en la Sen-
tencia del TEDH, de 12 de mayo de 2000 (TEDH 2000/132) —Asunto Khan
vs. Reino Unido—, cuyo hechos, expuestos sintéticamente, son los siguientes:

«El 17 de septiembre de 1992 el demandante llegd al aeropuerto de
Manchester en un vuelo procedente de Pakistan. En el mismo vuelo vigjaba
si primo N, Ambos hombres fueron detenidos y cacheados por agentes de

wenicamente sofisticados que desde gran distancia son aptos para la contemplacién y en su
caso reproduccidn de escenas privadas desarrolladas en ¢l interior de un domiciliow, actividad
esta en la que considera que «se produce un ataque a lo que la Constitucion llama intimidad,
honor o propia imagen, pero no a la inviolabilidad del domicilio porque ese propdsito de
conacer lo que hace o deja de hacer una persona puede giecutarse de igual forma en un lugar
piablico abierto a todos con lo que l utilizacion de esos medios técnicos no. cualifica el
ataque sobre 1a persona por el lugar sabre el que se utilizan, que debe ser entendido por su
propia naturaleza como atentatorio contra la privacidad de una persona y no contza su domi-
cilio. En la misma linca, MANTOVANL, F., Diritto perale..., op. ot., pig. 445, En sentido
anilogo, SANCHEZ DOMINGO, M.* B., Andlisis del delito contra o inviolabilidad..., op. .,
pag. 110,

99.  En este sentido, vid. NOYA FERREIROQ, M. L., La infervencién de las comusicaciones
erales directas..., op. cit., pag. 177. Al analizar esta Gltinia autora citada la hipotesis de colocacidn
de aparatos de cscucha, transwision y grabacion del sonido en el interior de una vivienda, pone de
manifiesto certeramente que «puede lesionar ¢l derecho de su deular a no permitir la entrada
en la misma, pero ello nunca debe llevamos a colegir que con la intervencién de las comuni-
caciones se lesiona tnicamente este derecho fundamental y no el derecho a su secreton,
Antes, resulta mas adecuado sostener que «tal intromision afecta a dos derechos fundamenta-
les: el reconocido en el apartado tercero del art. 18 de la CE, en cuanto se va a condicionar
el poder de conwrol que una persona tiens sobre sus informaciones y el derecho a la inviola-
bilidad del damicilio cuando para la cologacién de los apatatos que va a hacer posible la
intervencidn sea necesaria la entrada en la viviendar,
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aduanas. A N., se le encontrd en posesion de heroina con un valor en la calle
de casi 100.000 Libras esterlinas. Fue interrogado y posteriormente arrestado
v acusado. Al demandante no se le encontraron drogas. También fue interro-
gado, pero no confesd. Fue puesto en libertad sin cargos. El 26 de enero de
1993, el demandante visité a un amigo, B., en Sheffield. B. estaba siendo
investigado por traficar con heroina. El 12 de enero de 1993, el Jefe de Poli-
da de South Yorkshive autorizd la instalacion de un mecanismo de escuchas
en la vivienda de B., ya que con los métodos convencionales de vigilancia no
podian facilitar pruebas de que traficaba con drogas. No se esperaba ni preveia
que el demandante visitara la vivienda, Ni B., ni el demandante eran cons-
clentes del equipamiento auditivo de vigilancia que habia sido instalado por la
policia.

. Por medio de dicho mecanismo la policta obtuvo la grabacién de una con-
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do excluida por el Juez competente en el ejercicio de su potestad de derecho
consuetudinario.» I

«La Cdmara de los Loves considerd que no existia el derecho a la privaci-
dad en el Derecho Inglés v que, aunque existiera, ¢l Derecho consuetudi-

nario establece que una prueba obtenida en drcunstancias que vulneren las

disposiciones del articulo 8 del Convenio es pertinente, pero no determinante,
de la potestad del Juez para admitir o excluir dicha prueba en virtud del ar-
ticulo 78 de la PACE (“The Police and Criminal Evidence Act 1984”). El
Juez debe ejercer su potestad conforme a si la admisién de la prueba converti-
ria el juicio en injusto, y el uso en un juicio penal de material obtenido vul-
nerando el derecho a la privacidad consagrado en el articulo 8, no requerian la
exclusidn de ésta.»

Se interpuso recurso ante el Tribunal de Estrasburgo, alegindose la vio-
lacién del articulo 8 del Convenio, procedimiento gue concluyé, entre
otros aspectos, con la declaracién por unanimidad de la violacidn del articulo 8
del Convenio, considerando el TEDH lo siguiente:

wersacidn, en el curso de la cual el demandante admitia que habia formado
-parte de la importacién de drogas de N. ¢l 17 de septiembre de 1992, El
demandante fue detenido el 11 de febrero de 1993. Tampoco confesé al ser
interrogado, pero pesteriormente ¢l y N., fueron acusados confuntamente de

 delitos en virtud de la Customs and Excise Management Act 1979 (“Adta

de Direccibn de Aduanas e Impuestos sobre el consume de 19797) y de la
Misuse of Drugs Act 1991 (“Acta del Abuso de Drogas de 1991”) y pro-
cesados.

El juicio tuvo lugar en diciembre de 1993. El demandante se declard
inocente. Admitié haber estado en la direccion de Sheffield y que su voz era
una de las grabadas en la cinta. Fue admifido en nombre del Estado que la
instalacién del mecanismo de escucha supuso una transgresion cvil y ocasiond
algunos dafios a la propiedad. Acto seguido el Juez competente hizo un exa-
men preliminar sobre la admisibilidad de la prueba de la conversacion grabada
en la cinta. El Estado admitid que sin ella no habia caso.

El Juez competente dictaminé que se admitia la prueba (...). El 14 de
marzo de 1994, el demandante fue condenado a tres arios de cdreel. »

«No se discute que la vigilancia llevada a cabo por la Policia en el presente
caso constituyera una injerencia en los derechos del demandante, en virtud del
articulo 8.1 del Convenio. La cuestién principal es si la injerencia estaba jus-
tificada conforme al anttculo 8.2, concretamente si estaba “prevista por la
Ley” y “era necesaria en una sociedad democritica”, para uno de los fines
enumerados en dicho apartado,

El Tribunal recuerda, al ignal que la Comisidn en el Caso Govell, que la
frase “prevista por la Ley”, no sélo exige el cumplimienio de la Ley interna
sino que también hace referencia a la calidad de dicha Ley, requitiendo que
sea compatible con la norma juridica.

En el contexto de la vigilancia encubierta por parte de las autoridades
pliblicas, en esta caso de la Policla, el Derecho interno debe proteger contra

. la injerencia arbitraria en el derecho individual en virtud del articulo 8.
Contra dicha condena, el demandante interpuse Recurso ante el Tribu- Asimismo, la ley debe ser lo suficientemente clara en su términos como para
nal de Apelacidén, alegando esencialmente que «la prueha debia de haber sido indicar de forma adecuada las circunstancias y condiciones en las que las
declarada inadmisibles. E1 4 de octubre de 1994, el Comité de apelacién de la autoridades publicas estdn autorizadas a recurriv a dichas medidas encubier-
Camara de los Lores desestdimd el recurso del demandante, si bien sefiald tas.
gue la cuestidn planteada tenia como resultado dos asuntos distintos: En la época de los acontecimientos del presente caso, no existia un sistema ﬁ
legal que regulara el uso de mecanismos encubiertos de escucha, aunque la Ley |
«El primero, si la prueba de las conversaciones grabadas se admitin en su sobre Policia de 1997 establece actualmente un marco legal adecuado para | ©

totalidad vy, el sequndo, si, en caso de admitivla, deberia no obstante haber si- ello.
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Por lo tanto, la injerencia en el presente caso no puede consideraise “pre-
vista por la Ley™, como exige el art. 8.2 del Convenio. En consecuencia, hu-
bo violacidn del articulo 8.»

Desde otra perspectiva, también la situacion del Derecho comparado

ofrece un punto de apoyo a nuestra tesis de fondo, esto es, la absoluta falta,

de cobertura legal en la que se encuentran en nuestro Ordenamiento juridi-
co las diligencias de investigacién subrepticia consistentes en la colocacidn en
espacios domiciliatios de aparatos o instrumentos de escucha, transmisidn, grabacion
del sonido o de la imagen.

En este sentido, v en contraposicién al mutismo de nuestro Legislador,
cabria apelar a las diligencias de investigacién introducidas en la Ordenanza
Procesal Penal alemana (Strafprozeflordnung —StPQO-), tras las sensibles refor-

mas legislativas promovidas en 1998 en el articulo 13 de la Constitucion
alemana ", en el que si bien se recoge la garantfa de la inviolabilidad del

100. Exponemos a continuacion el texto del ardculo 13 de la Constitucidn alemana,
presentando en cursiva los apartados objeto de la referma, Articulo 13: 1) El domicilio es
inviolable. 2) Sélo los jueces y, en caso de que la demora comportara un tiesgo, también, los
drganos que prevean las leyes podrin ordenar registros, que deberdn realizarse siempre en la
forma legaimente establecida. 3} Er ¢f caso de que determinados hechos fundamenten la sospecha de
que alguien hubicse cometido un delito especialmente grave previsto especificamente por la ey, podrdn
colocarse, para la persecucicn del delito y con autorizacion fudiclal, medios técnicos de vigilancia acistica
de los domidlios en que previsiblemente permanezan el inculpado, cuando la investigacidn de los hechos
resultase de otro miodo desproporcionadamente dificultosa o sin perspectivas de éxito. Tal wmedida habrd
de someterse a un plazo. Correspenderd conceder la autorizacion a un Tribunal integrado por tres jueccs.
En caso de que la demora supusiera un riesgo podrd concederla un dnico juez. 4) Para hacer frente
situaciones urgentes de peligro para la seguridad pitblita, especialmente en casos de viesgo de orden general
o para la vida de las personas, podnin colocarse medivs téenicos de vigilandia de domicilio mediante
dntcamente autorizacidn judicial, Bn caso de que la demora comportase wn viesgo, podrd autorizarse tal
wedida por otro drgano previsto legalmente, debiendo obtenerse posteriormente una autorizacidn judicial
lo antes gue sea posible. 5} Si los medios técnicos estuviesen dirigidos exclusivamente a la proteccidn de
las personas que participen en ung intervencion domiciliaria, la medida podrd adeptarse por un digano
legalmente previsto. Cualguier otra utilizacién de la informacion asi obtenida sélo serd admisible con
vistas a la persecucién del delito o para enfrentarse a las sitwaciones de peligro y siempre que previamente
se hava declarado judiclalmente la conformidad a Derecho de tal medida; cn caso de wigendia, la autori-
zacidn judicial habrd de obtenerse lo anfes que sea posible. 6) El Gobicrro federal informard analmente
al Bundestag sobre la colocacién de medios técnicos efectuada conforme a lo dispuesto en o pdrfo 3.5, y
en el 4.% en lo referente al dmbito competencial de la Federacion, y en ol 5. en tanto en cuanito se
Tshiese precisado autorizacion judicial. Los Linder garantizardn un confrol parlamentario semejante. 7}
Las medidas que afecten o restrinjan este derecho sélo se podrin acordar con la finalidad de
hacer frente a riesgos de orden general o situaciones que pongan en peligre la vida de una
petsona, En virud de una ley que asi lo perrnita, estas medidas también se podrin acordar
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domicilio, se ha introducido expresamente la posibilidad de verificar las
denominadas «grandes escuchas *» —Grofler Lauschangriff-, esto es, la instala-
cién o colocacién de medios técnicos para la vigilancia aciistica de los domici-
lies, modificacién constitucional que vino de la mano de la Ley de 4 de
mayo de 1998, de mejora de la lucha contra la criminalidad organizada
—Die Gesetz zur Verbesserung Bekdampfing der Organisierten Kriminalitit—, cuyo
objetivo fundamental fue la introduccién de una serie de reformas en la ley
procesal penal —StPO-, entre las que sobresale el nuevo apartado ¢/ 1, n.” 3
de su Paragrafo 100, regulador de las citadas escuchas y grabaciones de
conversaciones mantenidas en un domicilio.

Grofler Lauschangriff o «grandes escuchas» que vienen diferenciadas a su
vez de las denominadas Kleiner Lauschangriff o «pequefias escuchass, introdu-
cidas también en el texto de la StPO, concretamente en sus Paragrafos 100
¢) v 100 d), en esta ocasién en 1992, en virtud de la reforma operada con la
Ley para la Jucha contra el comercio ilegal de estupefacientes y otras formas
de aparicién de la criminalidad organizada, de 15 de julio de 1992 —Die
Gesetz zur Bekimpfung des illegalen Rauschgifthandels und anderer Erscheinungs-
Jormen der Organisierten Kriminalitat (OrgKG), articulando entra las segundas,
esto es, Kleiner Lauschangriff o «pequeiias escuchas», distintas modalidades de
utilizacién de medios técnicos, tales como la realizacion de fotografias y regis-
tros o grabaciones de imégenes [Paragrafo 100.¢ 1, n.° 1 a StPO), la utilizacion
de otros medios técnicos con finalidades de observacion [Parigrafo 100.c), pirrafo 1,
n.° 1 b StPO] v la escucha y registro o grabacién con medios técnicos de conversacio-
nes privadas fuera del domicilio.

Sin perjuicio de las precisiones que verificaremos en torno a la compe-
tencia para ordenar las Grofier Lauschangriff, merece la pena subrayar que la
utilizacién de medios técnicos como medida de investigacion sélo se per-

con la finalidad de prevenir situaciones de riesgo urgente de la seguridad y orden publicos y,
en especial, combatir riesgos de epidemnias o proteger a menores en situacién de riesgos.

101. Vid. ROXIN, C., La evolucion de la Politica criminal, el Derecho penal y el procesa penal,
{trad, por GOMEZ RIVERO, C.; GARCIA CANTIZANC, M.? C.), Edit. Titant lo Blanch,
Valencia, 2000. Entre nuestra doctrina, vid.: GOMEZ INAVAJAS, ]., «Espionaje telefonico:
conculeacién de un derecho findamental. (Acerca de lz reforma del articulo 13 de fa Ley
Fundamental de Boun)», en La Ley, n.° 4,557, 1998, pps. 1 v ss.; GOMEZ ORFANEL, G,
Jueces y micréfonos. La experiencia alemanas, en JpD, n.° 32, 1998, pags. 71 v ss. Del
mismo: «Domicilios y escuchas. La reforma constitucional alemana de 1998», en CDP, n.° 3.
1998, pégs. 97 v ss. MarTIN PALLIN, J. A, «Escuchas...», en Homenaje a Ennigue Ruiz Vadi-
flo, Edit. Colex, Madrid, 1999, pigs. 371 y ss.; BACIGALUPC ZAPATER, E., «La regulacién de
uso de medios técnicos..», op. df., pag. 196.
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mite cuando exista la sospecha de que se haya cometido alguna de las in-
fracciones penales descritas, con caricter taxativo, en el Parigrafo 100.4) de
la StPO, recayendo en estos casos la competencia para ordenar su adopcién
en €l denominado Juez de Investigacion, diferente de nuestro Juez de Ins-
truccién, por cuanto en el proceso penal alemin la instruccién es compe-
tencia del Ministerio Fiscal, quedando reservado el Juez de Investigacién
para, a peticién del Fiscal, acordar la prictica de aquellas diligencias que
supongan una restriccién de derechos fundamentales. Sélo excepcional-
mente, en caso de periculm in mora, en que la demora pudiera ocasionar un
riesgo, dichas diligencias podrian ser acordadas directamente por el Fiscal y
sus funcionarios auxiliares, debiendo en todo caso solicitar sin pérdida de
tiempo el Fiscal, la ratificacién de la medida por parte del Juez en el plazo
maximo de tres dias.

Y, siendo ya riguroso el régimen para estas medidas de investigacién, se
refuerza, sobre todo en materia de competencia, cuando nos situamos en el
ambito domiciliario, cuando nos situamos en las Grofler Lauschangriff.

Esta nueva medida de investigacién, dado el nivel de injerencia que
conlleva en el dmbito de lo privado del sujeto, en primer lugar, requiere
que se acometa igualmente sélo respecto de la investigacién de la presunta
comisiéon de alguno de los delitos contemplados en el Parigrafo ¢ 1, n.°
3"y, en segundo lugar, que se satisfaga el requisito afiadido de que la
investigacién de los hechos resultara de otro modo desproporcionada-
mente dificultosa o sin perspectivas de éxito. Entre las estrictas condicio-
nes que delimita el Pardgrafo 100.¢), parrafo 1, n.° 2 para admitir la utili-
zacién subrepticia o secreta de medios técnicos de vigilancia actistica de
los domicilios, destaca lo relativo a la competencia para ordenar tal medi-
da, competencia que seglin establece el Parigrafo 100.d), parrafo 2 de la
StPO, corresponde a la denominada «Staatsschtzkmmaer», o Sala penal de
proteccion del Estado, ubicada dentro del «Langericht», equivalente a

102, Entee los delitos referenciados en el Paragrafo 100.¢), 1, . 3, cabe citar, la falsifi-
cacién de moneda o efectos timbrades (Parigrafos 146, 151 y 152 StGB), el trafico de seres
humanos segiin el Parigrafo 181, 1.° 1.° 2 y 3 del StGB, los delitos de asesinato, homicidio o
genocidio (Pardgrafos 211, 212, 220 StGB), los delitos contra la libertad personal [Pardgrafos
234, 234.q), 239.a), 239.5) StGB), los delitos de trifico de drogas segiin la disposicién del
Pardgrafo 29, 3.° inciso 2.%, n.° 1 de la Ley de Estupefacientes, los delitos de traicién a la paz,
alta traicion a la patita y puesta en peligro del Estado democritico de Derecho (Pardgrafos 80
y siguientes del StGB), y los delitos referidos a la comisidn de asociaciones criminales en
relacidn con el delito de constitucion de asociaciones terroristas (Pardgrafo 129.4 en relacién
con el Pardgrafo 129 2 StGB}).
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nuestras Audiencias Provinciales, admitiendo que, como excepcién, en
supuestos de que la demora comporte un riesgo —periculum in mora—, se
admite que sea ordenada por el Presidente del Tribunal (Vorsitzende). En
lo que afecta a la duracién de la medida, debe limitarse a un plazo mixi-
mo de cuatro semanas, si bien resulta factible una prérroga por un maxi-
mo de otras cuatro semanas, en el caso de que se mantengan inalteradas
las condiciones de aplicacion de la medida, conforme prevé en parrafo 4,
del Pardgrafo 100.4) de la StPO.

Semejante es el panorama legislativo que nos ofrece Italia, cuyo Cédigo
di Procedura Penale —CPP—, junto a la regulacidn de la interceptaciones tele-
fénicas, aborda en el articulo 266.2 la previsién legal de las denominadas
«intercettazione di comunicazione tra presenti» o intervencién de las comunica-
ciones entre presentes, distinguiendo, a su vez, entre las verificadas en cual-
quier lugar y las que se verifiquen en los lugares indicados en el articulo 614
del Cédigo Penal, esto es, las que acontecen en recintos domiciliarios o
asimilados "™, medio de investigacién este Gitimo que, en principio, sélo
resulta auspiciable cuando «exista un motivo fundado de que alli se esté
desarrollando la actividad criminal», tal y como dispone el apartado 2.° del
articulo 266 del CPP.

Con cardcter comun a las captaciones domiciliarias y extradomiciliarias,
hemos de referirnos a los limites de admusibilidad, en virtud de los cuiles,
solo se consiente el recurso a estos medios de investigacién subrepticia
respecto de un catilogo cerrado de figuras delictivas enunciadas en el ar-
ticulo 266.1.° del CPP™ existiendo en su giecucidn, como afirma

103, Vil ToNINI P., Manuale di Proceduri penole, Edit. Giuffré, Milano, 2000,
pag. 250. También, CORDERO, F., Procedura penale, Edit. Giuffré, Milano, 2001, pags. 831
Y S8,

104, El citado articulo 266 del Codigo de procedimiento penal italiane, Hrmita la admi-
sibilidad de la interceptacion de las conversaciones o comunicaciones telefdnicas y otras
formas de comunicacion sdlo en relacién a los siguientes delitos: o) delitos no culposos para
los cuidles esté prevista una pena de prisién o reclusién superior a cinco afios; ) delitos conera
la Administzacién pablica para los que se encuentre prevista una pena superior a cinco afios;
¢} delitos relativos a sustancias psicotrdpicas o estupefacientes; o) delivos relativos a las armas y
Ins sustancias explosivas; ) delitos de contrabando; f} delitos de injunas, amenazas, usura,
abuso en la actividad financiera, molestias o disturbios ocasionados por teléfono; f bis} los
delitos previstos en el art. 609 ter. 3.° del Cédigo Penal —delitos de violencia sexual—. En la misa
linea se encuentra el Cddigo Procesal Penal Francés (art. 100} v con el Codigo de proceso
penal portugués, cuyo articulo 187.1.°, prevé la adopcion de interceptacidn de las comunica-
ciones para los siguientes supuestos: 1) aquellos delitos que Heven apargjada pena de prisién
superior; 2) los relativos al trifice de estupefacientes; 3) los relative a armas y materias explo-
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105 . - . . .
TONINI '™, una expresa reserva de jurisdiccidn, en virtud de la cual, el

Ministerio Fiscal deber solicitar al Juez la correspondiente autorizacidn
que, segiin dispone el articulo 267 del CPP, debera concederse mediante
Auto motivado siempre que wmedien graves indicios de delito y la inter-
ceptacién sea absolutamente imprescindible para la prosecucién de las in-
vestigaciones», resolucién motivada que come ha subrayado certeramente
CAMON ", se erige en «la garantia de las garantias», debiendo consignar al
menos los indicios del delito existentes, fa gravedad de los hechos y los
motivos que hacen indispensable el recurso a este tipo de diligencia de
investigacion.

Sélo con caricter excepcional, se contempla que «en casos de urgencia,
cuando exista un fundado motivo para considerar que el retraso pueda
ocasionar un grave perjuicio a la investigacién», se admite en el apartado 2.°
del articulo 267 CPP, que sea el Ministerio Piiblico quien autorice fa inter-
ceptacién, comunicindolo inmediatamente y, en todo caso, en el plazo mixi-
me de veinticuatro horas, al Juez, quien dentro de otro plazo de cuarenta y
ocho horas, deberd decidir sobre la convalidacién del acuerdo mediante
Auto motivado. En caso contrario o, cuando el Juez no convalide la dili-
gencia, «la interceptacién no podra proseguirse y sus resuitados deberin ser
inutilizados».

El plazo temporal de duracién de la interceptacion es tasade igual-
mente por el Legislador, concretindolo el articulo 267, referido a los
presupuestos y formas de la diligencia, en una duracién no superior a los
quince dias, prorrogables por idénticos periodos temporales mediante
Auto motivado del Juez, siempre y cuando subsistan los presupuestos
materiales para su adopcién.

Se aborda asimismo a una detallada regulacion de la gjecucion de las opera-
ciones, plano en el que merece la pena sefalar como se ordena al Juez o, su
caso, al Ministerio Piablico, que en su resolucidén determine no sélo «la
duracién de la medida sino, también, la modalidades de desarrollo de las
opetacioness (art. 267.3 CPP). Respecto a las garantias procedimentales
observables, ordena el art, 268.1 del CPP que las «comunicaciones inter-
ceptadas sean registradas o grabadas», transcribiéndose, siquiera sumaria-

sivas; 4) los delitos de contrabando; 5) las injurias, amenazas y coacciones cometidas a través
del teléfono.

105, ToNINI, P,, Manuale di Procedura. .., op. ¢, pag, 251,

106, CAMON, A., Le imtcwcettazioni nef process penale, Edit. Ginthe, Milano, 1996,
pag. 110.
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mente, et contenido de las comunicaciones interceptadas, Tanto las actas en
la que se haya documentado la transcripcién como las grabaciones han de
ser inmediatamente puestas a disposicién del Ministerio Pablico vy, dentro
del plazo de cinco dias desde la conclusion de las operaciones, ha de proce-
derse al denominado «depdsitos (art. 268.4 del CPP) que, no es mis que, la
custodia en la Secretaria del Juzgado del referido material, junto con los
Autos o resoluciones en Io que se haya dispuesto, autorizado o convalidado,
segln los casos, la interceptacion.

En el preciso instante en el que se verifica el depdsito, entra en escena el
derecho de defensa del afectado por la interceptacién que, dada su naturale-
za necesariamente subrepticia, se habri ejecutado hasta dicho momento a
espaldas de la persona sometida a investigacién y a su defensor. Por este
motivo, prevé el articulo 268.4, como excepcién al depdsito, que «si del
mismo pudiera derivarse un grave perjuicio para la investigacion, el Juez
podri autorizar al Ministerio Piiblico a retrasarlo hasta la finalizacién de las
investigaciones preliminares», cubriendo asi de secreto la actuaciones. En
caso de no acordarse esta prorroga del depésito o, levantada la misma, prevé
el apartado 6 del precitado articulo, que se dé traslado a los «defensores de
las partess, con la «facultad de examinar las actuaciones y de escuchar la
grabaciones».

Una vez transcurrido el término conferido a las partes, comienza una
nueva ctapa denominada doctrinalmente " como de «seleccidns, encaminada
a potenciar el derecho de defensa de los sujetos afectado por la intercepta-
cidn, en la cual, el Juez, con el concurso del Ministerio Piblico y el Abo-
gado de la persona afectada, deben elegir los didlogos encaminados a con-~
vertirse en prueba en el proceso, excluyendo los que devengan mani-
fiestamente irrelevantes o los que sean de uso prohibido, por estar incursos
en alguna de las prohibiciones de utilizacion conternpladas en el articulo 271
del CPP, a las que aludiremos a continuacion.

Evacuado el trimite de la seleccidn, dispone el articulo 268.7.° que el Juez
«dispone la transcripcién integral de las grabaciones, observando las formas,
modos y garantias previstas para la prueba pericialy, siendo a partir de este

-1 . . 108
momento utilizables como verdaderas pruebas en sentido estricto ', tanto

107. Vid. CAMON, A., Le intercettazioni. .., op. cit., pig. 217.

108, Asi, Do, A, «Regime ed utilizzabilitd dellintercettazione teleforica ed ordi-
nanza di custodia cautelare nelle indagini preliminari, en GP, 1992, ¢ 111, pig. 50. Subraya
certeraments ésta que «es, precisamernte, i intervencidn del érgano jurisdiccional, desde la
fase de fa investipaciones preliminates para la gjecucion de las operaciones, hasta su insercion
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en el procedimiento en el que haya sido acordada la interceptacién, como,
en aquellos casos en los que concurran los presupuestos descritos en el ar-
ticulo 270 del CPP, en otros diversos procesos judiciales.

Efectivamente, con caricter de regla general, el apartado 1.° del citado
articulo 270 del CPP, prescribe que «los resultados de las interceptaciones
no pueden ser utilizados en procedimientos diversos de aquellos en los que
haya sido ordenadas, salvo que resulten indispensables para la comprobacién
de delitos para las que sea obligatorio en arresto en situacién de flagran-
cia s, previéndose, de una parte, «el depésito de la grabaciones en el 6rga-
no jurisdiccional competente para el conocimiento del procedimiento di-
versos v, de otra, «la posibilidad del Ministerio Pblico v de los defensores
de las partes de examinar las actuaciones judiciales del procedimiento en el
que fueron ordenadas las interceptaciones».

Hemos sefialado antes que, en la fase de «welewidn», ha de excluir el Juez
los fragmentos que o resulten manifiestamente irrelevantes o los que sean de
uso prohibido, por estar incursos en alguna de las prohibiciones de utilizacion
contempladas en el articulo 271 del CPP. Pues bien, dicho precepto bajo la
rabrica de «prohibiciones de utilizacidn», contempla dos diversas interdicciones
de valoracién: la primera, de corte garantista-procedimental, indicando que
«los resultados de las interceptaciones no pueden ser utilizadas cuando hayan
sido obtenidas fuera de los casos consentidos por la Ley o cuando no se
hayan observado las disposiciones previstas en los articulos 267 vy 268.1 y 3»;
la segunda es una prohibicién de caricter subjetivo referida a las personas
exentas del deber de declarar en el proceso, en cuya virtud se previene que
tampoco pueden utilizarse «las interceptaciones de conversaciones o de
comunicaciones de las personas indicadas en el articulo 200.1, cuando ten-
gan pot objeto hechos conocidos por razén de su ministerio, oficio o pro-
fesion, salvo que las mismas personas hayan depuesto sobre los mismos
hechos o los hayan divulgado en otro modo».

Finalmente, en esta sumaria exposicidén de la regulacién italiana, fuera
del estricto marco del régimen general descrito en el CPP, debemos aludir

en el fasciculo para el debate, lo que permite sefialar su relevancia juridica como prueba en
settido estricton,

109, Vid. CAMON, A., Le inferettazioni..., op. df., pig. 278. Pone de manifiesto este
autor que la tatio de la prohibicidn al «irasferimentos, a la utilizacidn del materia grabado en
procedimiento diverso, tiende a potenciar el empleo de los resultados obtenidos «para un
hecho delictivo diverse a aquel para el gue inicialmente fue autorzadz la medida de invest-
gaciny, intentando asi preservar las garantfa inherentes a la motivacidn del Auto que ha de citar
la autoridad judicial.
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a la normativa especial contenida en la Ley n.° 203, de 12 de julio de 1991,
de Medidas urgentes en materia de lucha contra la criminalidad organizada
y de transparencia y buen funcionamiento de la actividad administrativa,
por cuanto su articulo 13 introduce una derogacién expresa del régimen de
autorizaciones descrito anteriormente. Asi, frente a la fuerte exigencia con-
tenida en el articulo 266.2 de] Texto procesal de que «exista un motivo
fundado de que alli se esté desarrollando la actividad criminal», a los efectos
de autorizar la intervencién de las comunicaciones entre presentes que
tengan lugar en recintos o espacios domiciliarios, cuando la interceptacién
sea necesaria para el desarrollo de las investigaciones relacionadas con un
«delito de criminalidad organizada o de amenazas a través del teléfono, se
rebaja el nivel de exigencia, ampliando ostensiblemente el 4mbito material
en ¢l que puede acordarse este tipo de diligencias de investigacién, consin-
tiendo la interceptacién «también en aquellos casos en los que no existan un
motive para considerar que en los citados lugares se esté desarrollando la
actividad criminal», Asimismo, se amplia el plazo de duracién de la inter-
ceptacién, desde los quince dias previstos con caricter general, hasta el
plazo de cuarenta dias, pudiendo ser prorrogado por sucesivos periodos de
veinte dias, en tanto en cuanto subsistan los presupuestos indicados en el
art. 13.

2. Captaciones audiovisuales en el dmbito penitenciario

En el apartado antecedente, tuvimos ocasién de referirnos a la STC
22/1984, de 17 de febrero (RTC 22/1984), resolucién que pronunciindose
en tomno al derecho a la inviolabilidad domiciliaria reconocia abiertamente
que «a través de este derecho no sélo es objeto de protecidn el espacio fisico en si
mismo considerado, sino lo que en él hay de emanacién de la persona y de la esfera
privada de ella», concluyendo que «la regla de la inviolabilidad del domicilio es de
contenido amplio e impone una exiensa serie de garantias y de facultades, en las que
se comprenden las de vedar toda clase de invasiones incluidas las que puedan reali-
zarse sin penetracion directa por medio de aparatos mecdnicos, electronicos u otros
andlogos». ,

Tal Sentencia conllevaba como efecto directo la extensién del objeto de
proteccién del derecho a la inviolabilidad domiciliaria hasta comprender en
su 4mbito las denominadas entradas espiritualess, propiciadas por las capta-
ciones audiovisuales verificadas desde el exterior respecto de los sonidos o
imagenes que acontezcan en el interior del recinto domiciliario. Doctrina
constitucional que ripidamente fue acogida por parte del Tribunal Supre-
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mo, asentindose la tesis postulada, entre otras muchas en la STS de 6 de abril
de 1994 —RJ 1994/2889-, ya examinada anteriormente y cuyo nicleo
esencial se condensa en lo siguiente:

«No existe obstéculo legal para que las labores de investigacidn se extien-
dan también a la captacion de imdgenes de personas sospechosas, de wianera
velada o subrepticia, en los momentos en que se supone fundadamente que se
estd cometiendo un hecho delictivo. Es evidente que fodo 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 habrin
de limitar a llevarse a cabo en espacios libres y piiblicos, sin introducirse ja-
mds, 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.»

Tan arraigada se encuentra la esencia de esta tesis entre nosotros que,
como hemos tenido ocasién de examinar anteriormente, cuando la LOVI
procede a regular las captaciones audiovisuales de caricter preventivo, limita
espacialmente el empleo de estos artificios técnicos a los lugares piiblicos,
abiertos o cerrados, prohibiéndose expresamente en el apartado 5.% del ar-
ticulo 6 su empleo «para tomar imégenes y sonidos del interior de las vi-
viendas, ni de sus vestibuloss, salvo consentimiento del ttular o autoriza-
cion judicial,

Pues bien, la celda de un Establecimiento penitenciario es seguramente
el espacio arquitecténico en el que puede ubicarse una persona diametral-
mente mis opuesto a toda idea de privacidad, tal y como se reconoce tanto
doctrinal " como jurisprudencialmente . Siendo, en consecuencia, un

110. En este sentido, vid. GUERRERO Pico, M. 1., Registro de vehiculos y ofios espacios
domiciliarios, Edit. Grupo Editorial Universitario, Granada, 2001, pig. 132. Pronunciindose
esta autora en torno a la garantia de la inviolabilidad domiciliaria, pone de manifiesto corno
las celdas quedan extramuros de su dmbito de proteccidn, previende el articulo 23 de Ia
LOGP, «la realizacién de repistros regulares o rutinarios por orden de la autoridad compe-
tente de cada establecimientos. [gualmente, DUQUE VILLANUEVA, J. ., «El derecho a la
intimidad personal y familiar en el dmbito penitenciarior, en LOPEZ ORTEGA, |. J. {Director),
Petfiles dei derecho constitucional en la vida privada y familiar, CDJ, Ldit. CGPJ, Madrid, 1996,
pigs. 101y ss.

111. Vid. STS de 6 de abril de 1998 (R} 1998/3151), en la que con ocasién de un
registro indiciario en la celds de un recluso motivado por una denuncia anénima de que se
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innegable espacio ¢ edificio pitblico, en coherencia con la tesis doctrinal y juris-
prudencial mayoritaria, en principio, no habria obstdculo constitucional
alguno que impidiera la adopcién por parte de las autoridades del Centro
penitenciario de diligencias de investigacion que se tradujesen en captacio-
nes audiovisuales subterfugias de lo que aconteciese dentro de una celda,
méxime cuando las mismas estén nutridas de una previa base indiciaria de la
comisién de un hecho delictivo, sin que en tal caso fuera necesario recabar
la oportuna autorizacién judicial por cuanto no habria derecho fundamental
alguno objeto de restriccion.

Ahora bien, bajo nuestro personal punto de vista, la cuestién no resulta
ni mucho menos tan simple como interesadamente acabamos de esbozar,
con el objetivo finico de poner nuevamente de manifiesto que cualquier
intento de limitar la captacién subrepticia de imigenes o de conversaciones
exclusivamente a los espacios domiciliarios, de una parte, corre el riesgo de
caer en el error de sobrevalorar el 4mbito de proteccién propio de la garan-
tia instrumental de la inviolabilidad domiciliaria hasta el extremo de consi-
derar vulnerade este derecho fundamental en las denominadas «entradas
espirituales»; pero, de otro lado, esta inadecuada linea arglumentativa se ex-
pone a dejar sin proteccién constitucional alguna idénticas medidas de in-
vestigacién cuando las mismas se verifican en un lugar diverso al espacio domi-
ciliario, en este caso, en las celdas de los Establecimientos penitenciarios,
desconociendo asi la tesis central postulada en ¢l presente trabajo en tomo a
que las facultades que nutren el derecho fundamental a la intimidad desplie-
gan sus efectos mis alli de los limites locativos cubiertos por a garanta

dedicaba al trifico de drogas, se alegd su ilegalidad por violacién del derecho a la intimi-
dad v a un procesa con todas las garantias, en el entendimiento de que tal diligencia debid
comtar con la autorizacién judicial v la presencia del Secretario judicial, motivo desestima-
do por el Alto Tribunal argumentando, en lo que ahora interesa, que «el respeto del
domicilio es un complemento de la libertad de la persona lo que deterrmina que la garantia
de esta dltima ha de determinar la proteccién también del lugar deade se desarrolla la
parte mis fntima de la vida. Por ello, aunque el art. 25.2 de la CE establece que ¢l conde-
nado a la pena de prisién gozard de los derechos fundamentales que no se le hubieran
expresamente limitado, como fa proteccidn a lu inviolabilidad del domicilio cs una ampliacién
del derecho a la libertad del individuo, que es precisamente del que se priva al condenado
a penas privativas de libertad, es claro que también alcanza al correlativo de clegir un
espacio de privacidad del que se pueda excluir a otras personas, imposible de ejercitar y
mantener, en institucicnes penitenciariass. Por tanco, las celdas de los internos situadas en
instituciones pemitenciarias son de aquellos edificios o lugares cerrados que mo ronstituyen
domicilio y s edificios piblicos, para entrar en los cuales no es preciso. resclucion judicial
mediante auto motivades.
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instrumental de la inviolabilidad domiciliaria, extendiéndose también a los
espacios piiblicos y asimilados, tal y como ocurre en ias celdas de un Esta-
blecimiento penitenciario.

Pues bien, al efecto de acreditar la anterior afirmacidn, nada mejor
que comenzar acudiendo a la Ley Orginica General Penitenciaria
(LOGP), en cuyo articulo 51 se establecen las lineas generales por las que
han de regirse las comunicaciones y visitas de los internos ", precepto
ulteriormente desarrollado en los articulos 41 y siguientes del Regla-
mento Penitenciario (RP), aprobado por Real Decreto 190/1996, de 9
de febrero.

En este orden de ideas, interesa subrayar que en el dmbito del articulo
51.1.° de la LOGP se articula el régimen general de las comunicaciones orales y
escritas del recluso, previéndose el derecho de los internos a comunicar
periddicamente, de forma oral o escrita, con sus familiares, amigos y
representantes de organismos e instituciones de cooperacidn penitencia-
ria, salvo en los casos de incomunicacidn judicial. Esta clase de comuni-
caciones orales vy escritas, tal y como expresamente dispone el apartado
5.° del articulo 51 de la LOGP, son susceptibles de ser suspendidas e infer-
venidas a instancia del Director del establecimiento, de forma motivada, con la
linica obligacién de dar cuenta a posteriori a la auroridad judicial compe-
tente.

Mientras la suspensidn, a tenor del articulo 43 del RP, se materializa en Ia
prohibicién o no autorizacién para comunicar oralmente con determinadas
personas o, en su caso, la retencion de las comunicaciones escritas enviadas
al preso o remitidas por &l, la intervencidn de las comunicaciones orales o escritas,

112, Para una visidén amplia, vid.: MARTINEZ ESCAMILLA, M., La suspension e interven-
cibn de las comunicaciones del preso, Edit, Tecnos, Madrid, 2000, pigs. 19 v . También, Nova
FERREIRO, M. L., La intervencién de las comunicaciones orales..., op. cit., pags. 223 y ss.; ZUNIGA
RODRICUEZ, L., «Relaciones del recluse con el mundo exterior, en BERDUGO GOMEZ DE
LA TORRE, l; ZUNica RopRricuez, L. (Coordinaderes), Manual de Derecho penitenciario,
Edit. Colex, Salamanca, 2001, pigs. 261 y ss.; CERVELLO DONDERIS, V., Derecho penitenicia-
tio, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pags. 203 y ss,; RODRIGUEZ ALONSO, A., Lecio-
nes de Derecho penitenciario, 2* ed., Edit. Comares, Granada, 2001, pags. 224 y ss.; RaA-
CIONERO CARMONA, F., Derecho penitenciario y privacién de libertad. Una perspectiva judicial,
Edit. Dykinson, Madrid, 1959, pags. 177 y ss5.; TAMARIT SUMALLA, ]. M.} SAPENA GRAU,
F.; GARCIA ALBERO, R.., Curso de Derecho penttenciario (Adaptado al Nuevo Reglamento Peniten-
cario de 1996), Edit. Cedecs, Barcelona, 1996, pigs. 126 y s5.; ALONSO PErez, E., «nterven-
cidn de las comunicaciones en el dmbito penitenciarios, en La Ley, n.® 5311, 2001, pags. 14

¥ ss.
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se concreta en el acceso al contenido mismo de la comunicacién, bien
mediante su grabacién bien mediante su escucha "

Con independencia de este régimen general, se regulan asimismo tres
supuestos especificos en atencion bien al medic de comunicacidn, como ocurre
en el apartado 4.° respecto de las comunicaciones telefnicas, bien a los sujetos
con los que el recliso mantiene la comunicacién, tal y como sucede con las comu-
nicaciones del interno con s Abogado defensor, con el Abogado expresamente lama-
do en relacién con asuntos penales y con el Procurador (art. 51.2.° LOGP) o, con
los profesionales acreditados en lo relacionado con su actividad, los asistenies sociales
y con sacerdotes o ministros de su religién (art. 51.3.%).

De esta pluralidad de posibilidades referenciadas, centraremos nuestra
atencion en el régimen general de intervencién de las comunicaciones orales
directas del recluso, asi como en el especifico de las comunicaciones del recluso con
su Abogado defensor, analizindolos de forma separada para ganar en claridad
expositiva,

2.1.  Régimen general de las comunicaciones orales directas del recluso

Indicibamos antedormente que el apartado 1.° del articulo 51 de la
LOGP contempla el derecho de los reclusos a comunicar de forma oral y
escrita con familiares y amigos, comunicaciones cuya intervencidn queda, al
menos en su fase inicial, excluida de la garantia jurisdiccional ™ por cuanto
pueden ser suspendidas e intervenidas por propia iniciativa del Director del
Establecimiento penitenciario,

La incognita a resolver consistiria en determinar cudles son las concretas fi-
nalidades que persigue la legislacion penitenciaria al regular esta facultad, asi como
examinar el procedimiento al que queda sometida, a los efectos de determinar
finalmente si dicha facultad resulta, en su caso, extrapolable a aquellas situa-
ciones en las que el Director de un Establecimiento penitenciario, partiendo
de una serie de indicios previos de la comisién o participacion en un previo hecho
delictivo por parte de un recluso, adopta la decisidén de intervenir, captar y gra-

113, Asi, RACIONERO CARMONA, E., Derecho penitenciario..., op. dt., pig. 187. Igual-
mente, MARTINEZ ESCAMILLA, M., La suspensidn ¢ intervencion de las comunicaciones. .., op. i,
pag. 24.

114. En sentido critico, vid.: MARTINEZ ESCAMILLA, M., La suspension ¢ intervencidn de
las comunicaciones..., op. dt., pag. 95, Efectivamente, esta monografista de la materia llega 2
titdar de inconstitucional al articulo 51.5 de la LOGP, «al suprimir la garantia de la interven-
cién judicial previa prevista en el art. 18.3 CB, sometiendo de este modo al derecho al
secreto de las comunicaciones a «un sacrificio de una intensidad innecesaria y gratuitas,



