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I opf:;

tltuye uno de los temas més dlSCl_l idos de la pohtlca
juridica de los tltimos decemos1 Como es sabido, el
legislador alemén, para posibilitar esta intervencién
en la ¢ 1nv101ab111dad del domicilio” que garantiza el
art. 13 de la Ley Fundamental de Bonn (GG), modifi-

* N.delT:En alemdn ge llama ”GroﬁerLauschangnﬁ", literal-
menté “Grandes Escuchas” A

1 Este término es habitual en los medios de comunicacién. Pero
enellenguaje legislativoyjurisprudencial alemanes se emplea el tér-
mino “vigilancia actstica de la vivienda” (zhustische Wohnreumii-
berwachung) que corresponde mejor a su contenido, aunque tampoco
es del todo correcto, porque, como acertadamente indica Welp (en su
articuio “Vertrauen und Kontrolle”, recogido en el libro colectivo edi-
tade por Zwiehoff, Grofler Lauschangriff, 2000, p. 281, nota 1) “Lo
que se vigilano son las viviendas, sino las personas que est4n en ellas
con objeto de escuchar y grabar sus expresiones”. En nuestro trabaJo
se utilizan ambos términos como equivalentes.
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¢, tras largas y duras polémicas politicas, cientificas

! ymedidticas, conunaley del 28 demarzo de 1998 el art.

7
L !

_13 GG, introduciendo en él un nuevo apartado (art. 13,
IIT), y acto seguido con otra ley del 4 de mayo de 1998
creo en la Ordenanza Procesal alemana (StPO)el § 100

.. Ln'3 para regular este tipo de vigilancia actisticaZ.

N

Sm embargo, el Tribunal Constitucional Federal ale-
man en su sentencia del 3 de marzo de 20043, declar6
1nconst1tuc1onal esta reforma de la Ordenanza Proce-
sal Penal (nola dela Constitucién o Ley Fundamental). -

; El Tribunal Constitucional, ademas de una reduccmn
sustancial de los delitos en los que esta medida serfa
admisible, exigfa sobre todo que la regulacion legal
mantuwera el “reconocimiento dela proteccién absolu-
tadeun 4mbito esencialen la configuracién privada de
lavida”4. “ambito esencial” que, segtin el tribunal, que-
daria excluido de 1a ponderacién de los intereses de la
persecucién penal?,

Trasuna viva discusién cientifica y medi4tica$, el le-
gislador en un segundo intento introdujo, con una Ley

2 Ellibro antes citado, editado por Zwiehoff contiene una com-
pleta informacién sobre las referencias periodisticas que tuvieron
lugar durante los afios 1997/98,

3 BverfGE 109, ps. 279-391.
4 Fundamento 2° de la sentencia.

® El proceso habido ante el Tribunal Constitucional Federal
alemdén estd recogido integramente en el libro editado por Vormbaum
(con la colaboracién de Asholt) Der grofe Lauschangriffvor dem Bun-
desverfassungsgericht. Verfahren, Nachspiel und Presse-Echo, 2005.

¢ Haydos volimenes—Roggan (ed.), Lauschen im Rechisstaat.
Zu den Konsequenzen des Urteils des Bundesverfassungsgerichts

La prohibicion de autoincriminacion 87

sobre la Vigilancia Actstica de la Vivienda del 24 de JO

‘mayo de 2005, en los paragrafos 100¢y 100e dela StPO 1

una completa regulacion de esta materia, procurando

que se adaptase a las indicaciones formuladas por el |
Tribunal Constitucional Federal”. J
Posteriormente, el Tribunal Supremo alemén en# i
o

una sentencia del 10 de agosto de 2005 —BGHSt 50, 0
p. 206y 8. Primer Senado—, interpretando la sen- {W 4
tencia del Tffbugal Constitucional. a.nj;esmenglonada
—BVerfGE 109, p. 279y ss.—y sobre la base de la nue- YV,}/,?,
va s1tuac1én legal, conszderé que no podia. valorarse |,.¢
como prueba la grabacidn de un soliloquio* del acusa- |
do en su habitacién del Hospltal que. podmapox‘_ta,r
indicios d& §ir adtoria en un asesinato. El Tribunal
Stupremo consideré que dicha grabacién supone una
intervencién en el ‘ambito esencial de configuracién _

de la vida privada protegldo porelart.’13,Idela GG

en relacién con los apartados 1%y 22 del art. 19 del mis-

mo cuerpo legal”.

zum groflen Lauschangriff, 2004; Schaar (ed,), Folgerungen aus dem
Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur akustischen Wohnraumi.
berwachung, 2005—, en los que se recogen varios Congresos y Jorna-
das habidas sobre el tema.

Existen ademds numeroses articulos, que seran citados en las
notas siguientes de este trabajo.

T Al parecer, tal como se deduce del Prélogo (p. VI) de la obra
citada en lanota 5, también van a ser publicados los trabajos legisla-
tivos realizados para adaptar la nueva regulacién legal 4 las indica-
ciones del Tribunal Constitucional.

* N.del T':Enaleman “Selbtsgespréch”, es decir, una conversa-
cién consigo mismo.
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— I —

Hasta aqui la evolucién y el estado de la legislacién
y lajurisprudencia alemanas, expuestas con Ia mayor
brevedad posible. En lo que SIgUe No me voy a ocupar
df: todos los aspectos relacionados con esta materia,
smo s6lo, en forma moderada y tomando posicién, de
los relacionados con la problemstica del “4mbito esen-
cial”, que con la nueva legislacién yJjurisprudencia ha
adquirido dimensiones completamente nuevas. Dada
suestrecha vinculacién también me ocuparé de la sen-

 tenicia del Tribunal Constitucional y de su plasmacién

legislativaenel § 100¢, IV, VIdela StPO, asi como de
la sentencia del Tribunal Supremo sobre la grabacién
de la conversacién de un paciente consigo mismo en la
habitacién de un Hospital, ya que esta sentencia elabo-
ra su propia fundamentacién sobre la base de los ma-
teriales legislativos y constitucionales anteriormente
citados,

. La sentencia del Tribunal Constitucional Federal -

‘aleman (BVerfGE 109, p. 279y ss.)ha sido considerada

jen general por la doctrina® y los politicos® como una de

|las “grandes” sentencias innovadoras de este tribunal,
lo que, sin perjuicio de algunas criticas que expondré
més adelante, me parece correcto por varias razones.

8 Denninger, Der grofie Lauschangriff auf dem Priifstand der

Verfassung, ZRF, 2004, p. 101; Lepsius, Der graffe Lauschangriff vor
dem, Bu-n‘ies-ﬂerfas;_u@gsggricht, Segunda Parte, Jura, 2005, p. 590,

®  Wiefelspiitz (SPD), en Schaar (ed.), op. cit. en nota 6, p. 62
(*sentencia destacadamente importante”); St. Mayer (CDU), en
Schaar (ed.), op. cit en nota 6, p. 64 (“de gran y relevante impor-
taneia”); Funke (FDP), en Schaar (ed.), op. cit. ennota 6, p. 68 (“en
esta sentencia realmente fundamental”),
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I—Ciertamente,laidea de una proteccién absoluta
derivada de la dignidad humana del 4mbito esencial
del desarrollo de la personalidad tiene una larga tradi-
¢ién en la historia de la jurisprudencia constitucional
alemanal?, Pero en este caso se trata de la primera vez
en que el Tribunal Constitucional ha constatado real-
mente una intervencidn ilegitima en el 4mbito esencial
de configuracién de la vida privada’. Y también ha
sidola primera vez, que el legislador alem4n, como con-
secuencia de esta sentencia, ha recogido esta idea in-
mediatamente. Ahora de acuerdoconel §100¢,IV,Ide
la StPO, s6lo puede adoptarse una medida de control .
actistico del domicilio, cuando “sea presumible; que a
través de ellano puedan captarse expresiones que per- .
tenezcan al ntcleo esencial de la configuracién deTa .
vidaprivada”. Elque se acojaexpresamente estaforma-
de “prognosis negativa de lo esencial”*? como presu-
puesto para admitir la intervencién estatal es un inte-
ligente avance de la teoria y la praxis, que puede tener
amplias consecuencias.

2—Eltribunal da ademé&s unimportante paso ade-
lante sobre la anterior jurisprudencia en la concre-
cién del concepto de dignidad humana, al decir que
ésta no sélose ve lesionada cuando alguien es converti-

10 Véase al respecto s6lo Roxin, Strafverfahrensrecht, 25 ed.,
1998,§ 25, n°m. 41 y siguientes.

' Denninger, op. cit. en nota 8, p. 101; Lindemann, Der Schutz
des “Kernbereichs privater Lebensgestaltung” im Strafverfahrens-
recht,;JR, 2008, p. 192.

12 Lsffelmann, Die Neuregelung des akustischen Wohnraumii-
berwachung, NJW, 2005, p. 2033.
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“Isentimientos,
»» timas estrictamente personales... sin miedo a ser ob-

90 Craus Roxiv

do en “objeto” con actos de menosprecio, estigmatiza-
Cién; persecucién o menoscabo de su dignidad, y consi-
derar que también “debe limitarse la capacidad de ren-
dimiento de esta férmula del objeto”, ya que la persona,
en opinién del tribunal, no raras veces es “objeto... del
derecho, enel que se integra”, ¥y que, por tanto, no hay
una lesién de la dignidad humana, en la medida en que
la cualidad dé sujeto del afectado no se ponga por prin-
cipio en cuestién”23. Con ello llega en formulaciones
directamente eldsicas a una determinacién “positiva”
de la dignidad humana®, tal como parece concretarse
enelart. 13, Idela GG'5. Segtin el parecer del Tribunal
 Constitucional, pertenece al desarrollo de la personali-
; dad en el dmbitoesencial dela configuracién de la vida
e a co

eflexiones, opiniones y experiencias in-

| servado porirititiiciones piblicas” de ahi la necesidad
i también del “domicilio privado, del que deben quedar

*1 excluidas otras personas”, que es, “como refugio lt;-
mo”, un “medio para preservar la dignidad humana.

Ciertamente ello no exige una proteccién absoluta de
los espacios de la vivienda privada, pero sf una protec-
cién absoluta de la conducta en esos espacios, en la me-

B BVerfGE 109,p. 3122 ¥8. Sobreelinculpado como “objeto de la
coaceién estatal” véase ya Roxin, op. cit. en nota 10,§ 18, n%m. 10711,

" Gusy, Louschangriff und Grundgesetz, JuS, 2004, p. 458,
habla de una “déterminacién positiva del 4mbito de proteccién”, que
en suopinidn parte de un “planteamiento de 1a teor{a comunicativa o,
en sucase, de los roles”,

15 BverfGe 19, p. 313 siguiente,

ibilidad de expresar sucesos, asf comio
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dida en que sirven como desarrollo individual en el .‘
dmbito esencial delaconfiguracién delavida privada”.

Con razén ve la doctrina en esta argumentacién una
“nueva linea que concretiza de una forma especifica-
mente relacionada con esta materia el contenido nor-
mativo delart. I, 12dela GG”18, El “4mbito esencial” no
s6lo queda asf mejor precisado que en sentencias ante-
riores del mismo tribunal 7, sino que ademds se puede
considerar esta sentencia como “el definitivo reconoci-
miento del fracaso de los intentos habidos por debilitar
la proteccién absoluta de la dignidad humana”, pu-
diéndose decir que desde este punto de vista la impor-
tancia de la sentencia del Tribunal Constitucional va
més alld de] dmbito del control acistico del domiciliol8,

3 — Un efecto especialmente relevante que deriva
de esta sentencia es también que 1a proteccin del 4m-
bito esencial no puede limitarse a la persecucién pe-
nal®®. Si la proteccién se deduce de la dignidad hu-
mana, debe regir también para todos los sectores dela

16 Lepsius, op. ¢it, ennota 8, Primera Parte, p. 437.

17 Bobre esto y lo que sigue, véase Kutscha, Verfassungsrechili-
cher Schutz des Kernbereichs privater Lebensgestaltung- nicht neues
aus Karlsruhe?, NTW, 2005, ps. 20/21.

18 Asi, por ejemplo, como destaca Kutscha (op. cit, en nota 17)
también tiene importancia en la discusién de la llamada “ortura de
salvamento”, Sobre este tema con amplias referencias véase Rexin,
“Kann staatliche Folter in Ausnahmefillen zuldssigoder wenigstens
straflos sein?”, en Eser-¥3, 2005, p. 461 v ss.; el mismo, “Rettungsfol-
ter?”, en Nehm-FS, 2006, p. 205 y siguientes,

¥ En contra de esta tesis se manifiesta s6lo Haas, Der “Grofe

Lauschangriff” -kiein geschrieben, NJW, 2004, p. 3084, quien consi-
deraque del texto dela sentencia se deduce que “pretenden validez en
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actuacion estatal. La-sentencia obliga a “evaluar todo
el derecho referido en su conjunto a cualquier tipo de
vigilancia que lleve a cabo el Estado de forma secre-
ta”20, Portanto, en primer lugar, deben subordinarse
ala proteccién del 4mbito esencial las medidas poli-
ciales de cardcter preventivo®!, Igualmente debe re-
plantearse en relacién con esta proteccién del 4mbito
esencial el control de las comunicaciones telefénicag??:
“Desde la-base:de esta nueva jurisprudencia constitu-
cional, es indispensable también para las intervencio-
nes en el art. 10 de la GG crear las correspondientes
normas protectoras del 4mbito esencial”. En este tra-
bajo dedicado principalmente a los aspectos procesales
penales, no puedo ocuparme con més detenimiento de
este tema. Sea sélo dicho, que no viene en considera-
¢ién una transferencia directa de las reglas que rigen
en el proceso penal a otros dmbitos juridicos, sinc que
estas directrices constitucionales deben reelaborarse
en cada Ambito de forma diferenciada 28,

relacién con las medidas de persecucién penal”. En contra Kutscha,
op. cif. ennota 17, p. 20y siguiente.

2 Baldus, “Uberwachungsrecht unter Novellierungsdruck”, en
Schaar (ed.), op. cit. ennota 8, p. 27; también Rutscha, op. cit. ennota
17, p. 22.

1 Hufen, “Der Menschenwiirdegehalt der Wohnungsfreiheit”,
en Schaar, op. cit. en nota 6, p. 29.

2 Lainvestigacion mds fundamental de los “efectos dela senten-
cia sobre las escuchas fuera del 4mbito del control domiciliario en el
proceso penal”, la ofrece Gusy, en Schaar (ed.), op. cit. en nota 6,p. 35.

28 Véase también sobreesto Gusy,en Schaar(ed.), op. ¢it. ennota
6,p. 35.
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Peroenloqueserefiere al derecho procesal penal de-
be destacarse en todo caso la circunstancia de que esta
proteccién del 4mbito esencial, ahora relativamente
precisada, es importante también para otras cuestio-
nes fuera de las medidas de vigilancia. Asi, por ejem-
plo, la sentencia del Tribunal Constitucional ayuda a
entender mejor las famosas sentencias del Tribunal
Supremo y del Tribunal Constitucional Federal ale-
mén en el caso del “diario intimo” (BGHSt 34, p. 397;
BverfGE 80, p. 367%4). Cuando se dice, por ejemplo, en
la sentencia sobre las escuchas domiciliarias?®: “Las
expresiones o descripciones vertidas en una conversa-
cién, que... sélo reflejan impresiones internas o senti-

- mientos y no contienen referencias a hechos punibles

concretos, no pueden llegar a constituir una referencia
comtn que puedan reflejar causas o motivos de una
conducta punible”; esto permite sacar la conclusién de
que el tribunal, a la vista de los nuevos conocimientos,
también hubiera negado hoy }a valoracién como prue-
ba del diario intimo, y hubiera entendido que la actitud
interna del imputado proclive a la comisién de un he-
cho violento(tal como se concretaba en su diario perso-
nal) pertenece al 4mbito esencial de configuracién de
lavida privada?, En este sentido la sentencia sobre vi-
gilancia acistica del domicilio va mas adelante que la

2 Paramds detalles, véase Roxin, Strafverfahrensrecht, § 24, n®
m. 41 y siguiente. :

%5 BVerfGE 109, p. 319.

8 Enel mismo sentido Leutheusser-Schnarrenberger, “Rechts-
staat und grofer Lauschangriff”, en Roggan (ed.), op. cif, ennota8, p.
108; Lindemann, op. ¢it. ennota 11, p. 194.
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anterior _juﬂ;s_;p_;ﬁqdencia.. en lo que se refiere a la pro-
teccidn de la dignidad humana.

4— La sentencia del Tribunal Constitucional abre
también nuevas vias al concederle “efectos ulteriores”
a la prohibicién de valorar pruebas obtenidas con in-
fraccién de] 4mbito esencial. Ciertamente esto ocurre
sin utilizar esté conceptoy de una forma algo encubier-
ta, aunque suficientemente clara, Cuando se infringe
el &mbito esencial, dice el tribunal, “hay que asegurar

‘que los conocimientos que se hayan adquirido con ésta
7 intervenciénilegftima no puedan ser utilizados niénel
- posterior proceso investigador nii en nada que tenga

que ver conello.... Esto no sélo vale en relacién con la
utilizacién de estos medios probatorios en el juicio oral,
sino también para todolo que pueda considerarse como

indicios en la instruccién entendida en sentido am-
phio”#". Diciendo seguidamente?: “Los datos derjva-

~ dos de actos que pertenecen al 4mbito intangible de la

cconfiguracion de la vida privada, estdn sometidos a la
:prohibicién constitucional de valorar pruebas obteni-

- das ilegalmente y no pueden, por tanto, ser tenidos en

" cuenta en'el Juicio oral, ni servir de referencia en nin-

. guna otra clase de investigacién”,

Ala vista de la anterior jurisprudencia en relacién
con los efectos posteriores de las prohibiciones proba-
torias, que el Tribunal Supremo alemén s6lo habia
admitido anteriormente en relacién con la infraccién
del art. 10 de la GG, se puede decir ahora con Berge-

¥ BVerfGE, 109, p. 331.
2 BVerfGE, 109, p. 332.
¥ Paramds detalles Roxin, Strafverfahrensrecht, § 24, n%m. 47
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mann® que esta nueva sentencia supone “un avance
fundamental en el derecho procesal alemén”. Este re-
conocimiento de efectos posteriores a las prohibicio-
nes probatorias que hace ahora el Tribunal Constitu-
cional puede dar lugar a que, como ya ha sido deman-
dado en la doctrina por una gran cantidad de autores,
se extienda a otras numerosas infracciones procedi-
mentales que en 1ltima instancia afectan especifica-
mente a la dignidad humana (piénsese sélo en el § 136
a de la StPO)*,

5 — Por ultimo, debe también concedérsele a esta
sentencia una especial significacién en la medida en
que con este fortalecimiento de la proteccién de los
derechos fundamentales impone valientemente un -
limite a la tendencia politica que se observa actual-
mente de dar, a través del control, de las restricciones
de la libertad y de la pena, una mayor proteccién a la
seguridad a costa de lalibertad. Es de esperar que ello
influya también en las leyes futuras. “En la politica’
juridica debe concederse a los derechos fundamenta-
les una importancia mayor que la que se 12 ha dado en
log #ltimos afios utilizando como pretexto los intereses
generales de la seguridad”3.,

8 Bergemann, Die Telekommunikationsiiberwachung nach der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum “groBen Laus-
changriff”, en Roggan (ed.), op. cit. ennota 6, p. 81.

* N, del T: Este precepto se refiere a los métodos prohibidos de
interrogatorio, come los maios tratos, coacciones, suministro de nar-
cGticos, engafio, hipnosis, etcétera.

3! Lepsius,op. cit. ennota 8, Segunda Parte, p, 590.
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— III —

Perola sentencia del Tribunal Constitucional tam-
bién tiene su lado negativo, y del mismo modo que ha
sido alabada, ha sido jgualmente objeto de criticas, en
parte justificadas. El punto neuralgico de sus funda-
mentos que haprovoeado el rechazo més constante es

- que hayan sido excluidas categéricamente del mbito
- esencial de configuracién de la vida privada expresio-

| nes obre concretos delitos cometidos recogidos en un

'Catélogo cuando tengan “suficiente percepeién social”
| -(hinreichender Sozialbezug), incluso aunque se hayan
. manifestado en la propia vivienda y entre parientes

préximos (por ejemplo, la esposa o los padres). “Existe
suficiente percepcién social ... en las expresiones que
se refieren directamente a un delito concreto”32. De

- acuerdo con esto, el legislador aleman ha excluido ex-

presamente del dmbito esencial de la configuracién de
lavida privada las “conversaciones sobre delitos come-

tidos” (§100 ¢, IV, 2, 3, StPO).

Las criticas contra esta regulacién se formulan des-
de diversos puntos de vista, pero todas coinciden en el
mismo punto. El mayor eco, y también el mayor apo-
¥0, lo ha tenido el voto particular de las dos magistra-
das del Tribunal Constitucional, Jaeger y Hohmann-
Dennhardt?3, quienes mantienen que la prognosis ne-
gativa del 4mbito esencial permite escuchas incluso en
viviendas privadas, ya que, como dice ahora el legisla-
dor (§100¢,V; 1, 8tPO), s6lo se puedan interrumpir las

2 BVerfGE, 109, p. 319.
3 BVerfGE, 109, ps. 382-391.

4 — LA PROHIBICION
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escuchas y grabaciones “cuando en el curso de las mis-
mas puedan surgir datos que puedan incluirse en el
dmbito esencial de la configuracién de la vida privada”,
De ello se deduce, dicen con razén ambas magistradas,
que “en principio se aceptan intervenciones en ese
ambito esencial, que es precisamente lo que pretende
evitar el art. 79 de la GG. Para proteger la posibilidad
de un libre desarrollo de la personalidad en aras de |a
dignidad humana es, por tanto, necesario (en opinién
de las dos magistradas disidentes), que se respete la
vivienda privada, en la que el imputado reside sélo con
sus familiares o personas préximas a su confianza, ya
que la misma ofrece un espacio que puede ser utilizado
para la comunicacién més personal’34,

A pesar de que la sentencia del Tribunal Constitu-
cional muestra en muchos aspectos una tendencia
favorable a preservar derechos fundamentales, ambas
magistradas no se abstienen de formular duras criti-
cas en este punto contra la mayoria formada por los
otros magistrados de la misma Sala®®, y en este sentido
afirman: “Sila esfera intima, manifestada entre cuatro
paredes, deja de serun tabt y tiene que ceder pasoalas
necesidades de la seguridad, entonces se plantea la
cuestion juridico constitucional de si la imagen de la
persona que se crea con esa forma de proceder es toda-
via compatible con la concepcién democratica libre de
un Estado de derecho”.

Leutheusser-Schnarrenberger, que dimiti¢ de su
cargo de Ministra de Justicia precisamente cuando se

3 BVerfGE, 109; ps. 383/384,
% BVerfGE, 109, p. 391,

A R N 0 gt
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aprobd la introduccién de las escuchas domiciliarias
en 1998, pone en duda?®® (en lo que alcanzo a ver es la
unica persona que lo hace), que esta sentericia del Tri-
bunal Constitucional se pueda considerar como una
“gran sentencia”, invocando la sentencia del Tribunal
Supremo de 1983 (BGHSt 31, p. 296 y ss.) sobre “las
conversaciones mantenidas en el domicilio”. En este
caso se trataba de una conversacién mantenida por un
matrimonio dentro de su casa sobre los negocios de tré-
ficode droga que tenfa el marido; esta conversacién pu-
do ser grabada porque el teléfono que estaba siendo
controlado habia quedado descolgado.

El Tribunal Supremo alemén consideré que esta
grabacién habia infringido el 4mbito esencial y recha-
20 que pudiera valorarse como prueba, senalando?”:
“Ni siquiera el interés preponderante de la generali-
dad puede justificar una intervencién en el ambito
esencial protegido de la configuracién de la vida priva-
da... Laconversacién mantenida por el matrimonijo en
su domicilio debe considerarse que pertenece a este
dmbito inviolable”. Ya entonces el Tribunal Supremo
habia pensado que si se admitia en un caso de este tipo
que se pudiera valorar la prueba, deberia “admitirse
también el empleo de los aparatos de escucha”, “con lo
que ya no quedaria espacio dentro del dmbito vital
més intimo, donde el cényuge pudiera estar seguro de
que sus conversaciones no fueran vigiladas (...). Lo
que supondria un verdadero menoscabo de la digni-
dad humana”.

38 Leutheusser-Schnarrenberger, op. cit. en nota 26, p. 99.

¥ BGHSt31,p. 299 y siguiente.
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ElTribunal Supremo no excluyé, pues, en absoluto,
del 4mbito esencial las “conversaciones sobre delitos
ya cometidos”, y, per eso, s6lo cabe deplorar que el Tri-
bunal Constitucional no haya tenido en cuenta a la
hora de elaborar su sentencia sobre las escuchas esta
sentencia del tribunal Supremo. La sentencia de este
ultimo tribunal es también un dato instructive sobre
comointervenciones en el Ambite esencial que todavia
en 1983 el Tribunal Supremo consideraba inimagina-
bles, son hoy en dia aceptadas sin reparos por la mayo-
ria de los magistrados de nuestro Tribunal Constitu-
cional, cuando se trata de averiguar delitos graves.

Por 1ltimo, tenemos la sentencia del Tribunal Su-
premo alemdn (BHG 50, p. 206 y ss.), sobre la “graba-

N e s

cién del soliloquio”*. Esta sentencia parece estar en

contradiccién con la del Tribunal Constitucional sobre

escuchas domiciliarias, en lo que se refiere a si taleg
expresiones referidas a un delito ya cometido pueden
considerarse incluidas en el 4mbito esencial de confi-
guracién dela vida privada. El Tribunal Supremo nie-

ga esta contradiccién. En este caso se trataba de unas
palabrasque pronunciabaen vozaltauna personaque

se encontraba en la habitacion del Hospital, que esta-
ba siendo controlada electrénicamente®:; En ellas
decia literalmente “Tendria que haberle disparado en

lacabeza...”. LaAudiencia Provincial habia admitido

como prueba esta grabacién y en base a ella condeng

* N.del T: Es decir, de las palabras que para si misme pronun-
cia en alta voz una persona en la habitacién del Hospital donde se
encontraba.

% BGHSt50, p. 209, la siguiente cita p. 208.



R b A o, 7

100 CLAUS RoxiN

al imputado por el delito de asesinato, porque en su
opinién de la grabacién se deducia que “el acusado se
habia planteado una forma alternativa de causar la
muerte”.

Pero para el Tribunal Supremo® tales expresiones

pertenecen “tanto en suforma, como en su contenido al
ambito esencial absolutamente protegido”, a pesar de
que se referian a un delito ya cometide, lo que conforme
a la sentencia del Tribunal Constitucional no puede
considerarse que pertenezca al 4mbito esencial! E] Tri-
bunal Supremo ve este problema®, peroinvocala “par-
ticularidad” de que se trata de una conversacién que
mantiene consigo mismo el acusado, y que “el Tribunal
Constitucional en su sentencia cuando plantea la cues-
tién dela.., percepcién social se refiere primariamen-
te a la comunicacién entre varias personas”, Cierta-
mente es correcto decir que la vigilancia actstica del
domicilio se refiere “primariamente” a conversaciones
mantenidas entre varias personas. Pero también es
cierto que literalmente la sentencia del Tribunal Cons-
titucional cuando se refiere a la “percepcion social” co-
mo causa para excluir determinadas expresiones del
ambito esencial incluye también las palabras que pa-
rasimismohaya pronunciadoel acusado relacionadas
con un delito cometido*: “Para evitar intervencio-
nes en el 4mbito esencial de la configuracién de la vida
privada no pueden hacerse escuchas de palabras no
pronunciadas publicamente, cuando alguien se en-

¥ BGHSt50,p.212.
9 BGHSt31,p. 212.
41 BverfGE 109, p. 319 y siguiente.
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cuentra... solo en la vivienda... y no hay ningun dato
concreto que permita pensar que las conversaciones
que se espera se mantengan en la misma puedan por
su contenido tener una relacién directa con hechos
punibles”, De ello deduce e indica Kolz%: “Perg en-
tonces el § 104¢, IV, 3 de la StPO también es aplicable
en el caso de conversacién con uno mismo”,

Frente a ello, el Tribunal Supremo*3, apoyéndose . "

enel tenor literal del § 100 ¢, IV, 3 que distingue entre

“conversaciones sobre delitos cometidos y expresiones -

con las que se cometen delito”, deduce en “argumento a

contrario” que cuando se mencionan “conver_saciones""_. :

se estd refiriendo a conversaciones entre varias perso-

nas, Pero este argumento es poco convincente, porque i

el término “expresién” se refiere exclusivamente a los

delitos cometidos a través de ella y no puede aplicarse
sin m4s a conversaciones con uno mismo sobre delitos
cometidos hace ya tiempo. Tampoco la mencién que
hace el Tribunal Supremo de 1a Exposicién de Motivos
delaley* demuestra que la conversacién con uno mis-
mo sobre un delito ya cometido pueda ser incluida
siempre con la nueva regulacién legal en el dmbito
esencial de configuracién de la vida privada. En ese
punto la Exposicién de Motivos se manifiesta con cier-
taoscuridad: “Entanto...lo que fundamentala idea de
las expresiones que tienen una percepcién social...
regularmente, se incluirdn en el 4mbito esencial de

4 Kolz, Das Selbstgespréich im Krankenzimmer und der “Grofle
Lauschangriff’, NJW, 2005, p, 3249.

4. BGHStS1,p. 214,
#  Bundestag-Drucksache 15, 4533, 14.
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proteccién absoluta también las expresiones de un in-
culpado, cuando est4 solo en la vivienda vigilada”. Pero
no queda claro si el término “regular(mente)” admite
como excepceién la conversacién con uno mismo sobre
delitos cometidos.

En resumen se puede decir en todo caso, que tanto el
voto particular de las dos magistradas en la sentencia
del Tribunal Constitucional sobre las escuchas, como
las sentencias del Tribunal Supremo, la més antigua
sobre la grabacién de la conversacién de un matri-
monio en su vivienda yla mds reciente sobre la conver-
sacién consigo mismo en relacién con delitos ya comet;-
dos, en ningin modo excluyen generalmente del 4mbi-
to esencial de configuracién de la vida privada las ex-
presiones proferidas en estricta confianza en la propia
vivienda.

— IV —

Las consideraciones formuladas para fundamentar
las opiniones divergentes est4n en parte justificadas.
La sentencia del Tribunal Constitucional sobre escu-
chas domiciliarias pretende proteger de un modo ab-
soluto el tantas veces mencionado “a4mbito esencial”,
- pero en la forma en que lo hace més bien lo relativiza.
Pues si, tal como ahora dice el § 100 ¢, V, 1 dela StPO,
debe interrumpirse inmediatamente la vigilancia
acustica de un domicilio desde el momento en que se
detecten expresiones pertenecientes al “4mbito esen-
cial”, esto significa que ya se ha infringido entonces
ese ambito y la dignidad del afectado. Este punto de
vista que ya fue puesto de manifiesto en la “opinién

o]
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divergente” de las magistradas Jaeger y Hohmann-
Dennhardt, anteriormente citadas, ha sido después re-
forzado por otros comentaristas?.

Contra estono se puede decir que el 4mbito esencial
s6lo se limita un poco, pero que se mantiene en suma-
yor parte, considerando que tras la interrupcién de la
vigilancia ya ne se recoge lo que se siga hablando, y

que, en todo caso, lo que se haya grabado ser4 borrado, -
yolvidado. Pues el dmbito esencial de configuraciénde.

la vida privada no sélo es afectado en el estrecho mar-

gen de tiempo que haya habido hasta que se interram- &

pe la vigilancia, sino de un modo completo en Ia medi-
da en que el ciudadano ya no puede saber en ningtn;
momento si sus expresiones vertidas en un circulo in-
timo en su vivienda no est4n siendo escuchadas por
instituciones estatales. “La amenaza para la libertad
es mayor desde el punto de vista subjetivo de lo que
ella misma representa desde un punto de vista objeti-
vo”*8, Elle produce un clima de miedo a ser vigilado,
que puede perjudicar de forina relevante 1a configira-
ciéndelavidaprivada. - | |
Aello seafiade, que la regulacién recomendada por

el Tribunal Constitucional y elaborada por el legisla- -~ .
dor no excluye el peligro de que se puedan dar otras e

violaciones de derechos de la personalidad, Ya el mis-

% Gusy, Lauschangriffund Grundgesetz, p. 459, Denninger, op.
cit. en nota &, p, 102; Hufen, en Schaar {ed.), op. ¢it. ennota 6, p. 32;
Kutscha, op. cit. ennota 17, p. 21; Lepsius, op. cit, enriota 8,Parte Pri-
mers, p. 439; Lindemann, op. cif, en nota 11, p. 138,

“ Lepsius, op. ¢iz, e nota 8, PartePrimera; p. 439, que veenello
un efecto especialments.cuestionable de las escuchag domiciliarias,.
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mo hecho de que la prognosis negativa necesaria para
ordenar la vigilancia acistica del domicilio exija en
opinién del Tribunal Constitucional”, “en todo caso. ..
adecuadas investigaciones previas”, que “ciertamente
deben dejar intacta la proteccin del dmbito esencial
de la configuracién de la vida privada”, exige en todo
caso un espionaje de lo que presumiblemente se ests
produciendo en la vivienda privada, y es al menos
dudoso que esto no suponga ya una lesién del 4mbito
esencial 4,

También se puede cuestionar que todos los funcio-
narios de Policia encargades de lag escuchas sean

‘igualmente de fiar, o que estén capacitados para reco-

nocer adecuadamente cudles son log “puntos de refe-
rencia” que pueden serrelevantes parael 4mbito esen-
cial, o que en las conversaciones que afectan al 4mbito

resencial se producird alguna referencia a delitos come-
tidos. Pensemos que un hombre empieza alloraren su
“dormitorio y sollozando le dice a su esposa, que tiene

que confesarle algo en confianza! Seguramente esto
pertenece al dmbito esencial y debe provocar la inme-
diata interrupcién de la escucha. Pero lo que el marido
en ese momento va a decir puede ser, desde el puntode
vista del que escucha, 1o mismo un adulterio que el
hecho punible que ha dado lugar a que se ordene esa
escucha. ;Se puede realmente esperar que el funciona-
ri0 que se encuentra en esa situacién interrumpa in-
mediatamente la escucha?

7 BVeriGE 108, p. 323.. .
*8. Sobre ello véase tamhién Haas, op. ¢it. e nota 19; p. 3083.
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Denninger*? habla algo irénicamente de la “mucha -

confianza que se tiene en la discrecién juridica del ¢

investigador”, y Lepsius ™ se pregunta con algtin dere- .
cho, st estas directrices constitucionales que ahora se;
han vertido en laley “no dejan en manos del escuchan- :
te individual la determinacién del &mbito esencial”.

En todo caso, me parece claro, que esta regulacién de

la interrupcién de la escucha genera mucha inseguri-

dad y grandes posibilidades de abuso. Esta opinién se
confirma, cuando se lee en Loffelmann®, el ponente

de lareforma legal en el Ministerio de J usticia, “que el

legislador ha conferido alapraxisencargada dela per-

secucion penal un amplio margen de discrecionalidad

para juzgar lo que pueda tener relevancia para el 4m-
bito esencial. Lo que puede verse también €omo-una

consciente renuncia del legislador 2 definir qué es lo

que entiende por 4mbito esencial”.

— Y —

{Qué consecuencias cabe extraer de todas estas obje-
ciones ala hora deinterpretarel derecho vigente? Con-
vertir de un modo general en tabi 1a vivienda privada,
como 1o hizo en su momento el Tribunal Supremg ale-
man —fuera de los casos de las escuchas telefonicas—
en el caso de la grabacién de la conversacién de un
matrimonio en el dormitorio, y como todaviahoy, inclu-

#  Denninger, op. cit, en nota 8, p. 102, .
50 Lepsius, op. cit. ennota 8, Parte Primera, p.439; ¢
L Léffelmann, op. cit. en niota 12, p. 2033;
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so después de la sentencia del Tribunal Constitucional,
exigen muchos criticos de la misma, es incompatible
cont e] actual tenor legal, Tampoco ayuda mucho que se
considere, como hace Lindemann %2, que Ia regulacién
que ofrece el § 100 ¢, IV, 3, primera alternativa, de la
StPO, que excluye del 4mbito esencial de configuracién
de la vida privada “las conversaciones sobre delitos
cometidos”, es anticonstitucional. Realmente es poco
previsible que el Tribunal Constitucional y €l legisla-
dor en los préximos afios reflexionen una mejor regula-
cién y que la ley se vuelva a cambiar por tercera vez.
Un punto de apoyo para una interpretacién restric-

. tiva materialmente adecuada que, al mismo tiempo,

sea todavia compatible con el tenor literal legal, 1o ofre-
. ¢e, tanto antes como ahora, el voto particular yacitado
* delas magistradas Jaeger y Hohmann- Dennhardt 3,
‘Segtn este voto, “para garantizar la dignidad huma-
-na”, y en todo caso “la vivienda privada en la que el in-
_culpadose encuentra solo, con familiares o personas de
suestricta confianza”, debe tenerse en cuenta“queesel
‘lugar que se utiliza para la comunicacién més perso-
/ nal”. Una limitacién que se apoyaraenel §100¢,IVde
~ 1a8tPO, s6lo podria hacerse en el caso de que la perso-
nade confianza fuese sospechosa de haber cometido un
- delito (entendiendo por tal también los supuestos de
~“encubrimiento y receptacién con animo de hucro).
- Una interpretacién de este tipo se puede fundamen-

~ tar en que el § 100 ¢, IV de la StPO presupone una
"prognosis negativa del dmbito esencial”. Debe haber,

52 Lindemann, op. cit. en nota 11, p. 198.
% BVerfGE 109, p. 383 y siguiente.
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por tanto, algin “punto de conexién” o motivo que per-
mita realmente saber que no se est hablando de nada
que sea relevante para el dmbito esencial. Puntos de
conexién de esta clase se dan cuando el inculpado se
encuentra en su vivienda con personas sospechosas de
ser complices (por ejemplo,en un trafico de drogas o
pertenecientes a un grupo terrorista); o también cuan- )
dola persona de confianza es sospechosa de haber in- -
tervenido en el delito y que, ‘por tanto, es presumible
que estén hablando en la vivienda del delito que han
realizadojuntos.

En cambio, no se permitir4 una prognosis negativa’
del dmbito esencial, y, por tanto, no podra hacerse una
escucha, cuandolas personas de confianza del inculpa-
doque se encuentran en [a viviendanotienen nada que
ver con el delito cometido. Esto significa, que el 4mbito
mds estricto de la comunicacién confidencial debe ser
también excluido desde un principio, conforme al dere-
cho vigente, de la vigilancia actstica del domicilio. K
Tribunal Constitucional también lo ve asf en princi-
pio®: “Ciertamente no pertenecen al dmbito esencial
de configuracién de 1a vida privada todas las conversa-
ciones que un individuo lleva a cabo én la més estricta
confidencialidad de su vivienda, pero el interés por la
efectividad de la proteccién de la dignidad humana
permite una presuncién favorable a ello”. También el
legislador a través del requisito de una prognosis nega-
tiva del 4mbito esencial ha asumido que en algiin caso
concreto no pueden ser escuchadas expresiones sobre
delitos cometidos.

5  BVerfGE 109, . 32,
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Esta interpretacién parece tan evidente que no re-
quiere ser destacada especialmente. Sin embargo, la
realidad, porlomenosla que nos brindan los afios 1998-
2001, parece otra. Por encargo del Ministerio Federal
de Justicia, Meyer-Wieck® ha llevado a cabo, como co-
laborador del Instituto Max Planck de Derecho Penal
Internacional y Comparado de Freiburg, una investi-
gacién empirica sobre las escuchas domiciliarias reali-
zadas en esos afios (unas treinta por afio), llegando ala
conclusién® de que las medidas en los casos analizados
por él, “fenomenolégica y estructuralmente, se inte-
gran en dos grupos de delitos completamente diferen-
tes™ traficos de drogas y, en mayor medida, delitos de
homicidio. Mientras que el primer grupo pertenece a
los tipicos casos de criminalidad organiza, el segundo
pertenece “a dmbitos sociales proximos, frecuentemen-
te al dmbito familiar de la victima”.

Si se sigue mi propuesta interpretativa, el segundo
grupo no podria provocar en el futuro una vigilancia
actstica del domicilio, porque aqui “la vigilancia con-
ducirfa, en casos de homicidios que regularmente se
dan en 4mbitos sociales préximos, a una cuasi “confe-
sién” en la comunicacién del inculpado con personas
de su confianza”5". Fn estos casos, si se sigue lo dicho
anteriormente, no puede hacerse una prognosis nega-
tiva del Ambito esencial.

55 Rechtswirklichkeit und Effizienz der akustischen Wohnray-
mitberwachung (,grofer Lauschangriff) nach 100 ¢ Abs, 1 Nr.3 StPO,
2005 (imprenta del propio Instituto Max Planck),

56 Meyer-Wieck, Der grofie Lauschangriff - Anmerkungen aus
empririscher Sicht, NJW, 2005, p. 2037.

57 Meyer-Wieck, op. cit. en nota 56, p. 2038,

!
J.
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Otra opiniénenrelacién con el derecho vigente man-
tiene Loffelmann, el ponente de la reforma legal. Ensu
0pinién’®, “también en el futuro podrd ordenarse la vi-
gilancia actistica del domicilio en casos como el de Leip-
zig"®, en el que el sospechoso tras un intenso interro. |
gatorio policial confes6 el hecho a su compafiera senti- |
mental, conversacién que fue secretamente escucha--
da porla Policia, Pero jdénde estdn los puntos decone-
Xién para suponer que estando con su companeraenla
propia vivienda no se recogen expresiones del ambito
esencial? ‘

Afavor de la tesis de que en principio “deben estar ./
prohibidas las escuchas” de conversaciones en el do-
micilio privado con personas del circulo intimo no im- ¢
plicadas en el delito, habla la circunstancia dequeel - ..
legislador con la introduccién de las escuchas domicis
liarias sélo tenia a la vista la criminalidad organizada.
Efectivamente, el legislador hablaba de una “ley para
mejorarla lucha contra la criminalidad organizada” 0,
¥y no veia, por tanto, ninguna necesidad de averiguar
“delitos individuales” con ayuda de lag “escuchas domi-
ciliarias”, Con razén ha- dicho DenckerSl: “No hay... -

4

SRR

58 Léffelmann, op. cit. ennota 12,p. 2034. bt

% Este caso se encuentra recogido con detalle en Bundeéstags-
Drucksache 14/8155, 40 ss. Una referencia expresa al misme se
encuentra también en Roxin, RS R

% Cfr. Bundestags-Drucksache13/8651. Para méaﬁdetalles 50-
bre esto, Leutheusser-Schnarrenberger, Der “grofe Lauschangriff
~Sicherheit statt Freiheit, ZRP, 1998, p. 88.

81 Dencker, Organisierte Kriminalitit und Strafprozess, en:

Deutache Sektion der Internationalen Juristen-Komission, Organi-
sterte Kriminalitdt und Verfassungsstaat, 1998, p. 54. o
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ninguna buena razén para no aceptar en un proceso
por asesinato limites, que se han considerado obvios
durante un siglo”. También Meyer-Wieck®? sefiala
que, a diferencia de lo que sucede con el empleo abusi-
vo del domicilio para los fines de la criminalidad orga-
nizada, cuando se emplean controles secretos a otros
tipos de delitos “se pueden violar principios tradiciona-
les del derecho procesal penal”.

A ello se afaden puntos de vista de cardcter prag-
matico. En primer lugar, la vigilancia acéstica del
domicilio implica un extraordinario coste técnico, de
financiamiento y personal. La introducecién clandesti-
na de aparatos de escucha en una vivienda privada es
bastante dificil: los trabajos previos que hay quereali-
zar para ello pueden ser largos y complicados y reque-
rir la intervencién de personas dedicadas intensiva-
mente a ello; las conversaciones no deben ser graba-
das automaticamente, sino escuchadas o, en su caso,
interrumpidas, en el “momento adecuado”.

Ademés debe tenerse en cuenta que todo este coste
es desproporcionado con los resultados que se pueden
conseguir; pues s6lo en los casos de conspiraciones cri-
minales® pueden conseguir resultados dignos de men-
cién. Allf donde hay varias personas que colaboran en
un hecho delictivo, es evidente que pueden hablar en-
tre ellas de ese hecho. En cambio, cuando se trata de un
delincuente individual, raras veces hablar4 de los deli-

8 Meyer-Wieck, op. cit. ennota 56, p. 2038.

8 EI concepto de conspiracién me parece mds adecuado, para
delimitarlas intervenciones acisticas admisibles delas quenolosan,
que el término bastante difuso de criminalidad organizada,

n;
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tos que puede haber cometido, porque incluso ello pue-
de perjudicarle si la persona con la que habla no man-
tiene la debida discrecién. No es, por eso, extrafio, que
en las investigaciones empiricas llevadas a cabo por
Meyer-Wieck # en los delitos de homicidio “apenas” se
hayan conseguido a través de las escuchas domicilia-
rias “conocimientos probatorios relevantes”. De ello
deduce con razén este autor: “En los delitos de trafico
de drogas la situacién es diferente porque no viene en
consideracién s6lo un delito singular cometido en el pa-
sado, sino que siempre van acompafados necesaria-
mente a la hora de las transacciones de conductas cri-
minales repetidas tipicas de este tipo de mercado que
requiere la comunicacién”.

En el llamado “caso de Leipzig”, antes citado, en el
que a traves de una escucha domiciliaria motivada por
la investigacién de un homicidio se consiguid obtener
una confesion que le hizo el inculpado a su compafiera
sentimental, la Fiscalia de Leipzig® habia dado va
motivo a esta confesién con “plausible astucia® (al pare-
cer, con un interrogatorio prolongado durante horas
del inculpado), induciendo al acusado a hablar con su
compariera y grabando la conversacién. Pero un proce-
dimiento de este tipo, en el que através de la astucia se
sonsaca disimuladamente una confesién del inculpado
que éste no habia querido hacer voluntariamente, re-
cuerda otros discutibles casos de escucha®, y s6lo pue-

5 Meyer-Wieck, op. cit. en nota 56, p. 2038,

85 Cfr. la descripcién en Bundestags-Drucksachel13/8155, 46 y
siguiente,

8  Sobre ello con ulteriores reforencias Roxin, op. cif, en notg 1'0,
§24,n%°m. 30,
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den aumentar las objeciones que desde el punto de vis-
tadel Estado de derecho se pueden tener contra tal tipo
de intervenciones en la vida privada.

Mi opinién es en resumen la siguiente:

La intervencién acustica del domicilio s6lo debe ad-
mitirse, conforme al derecho vigente, en los casos en los
que puedan presumlrse que se estan Hevando a cabo
conversaciones con personas de la estricta conﬁanza
del inculpado —especialmente familiares y “compa~
fieros sentimentales”— deben, en cambio, seguir sien-
do un tabd, aun cuando eventualmente puedan mani-
festarse en ellas, lo que sucede raras veces, expresio-
nes autoincriminadoras de un delito ya cometido. De
este modo se estableceria una delimitacién relativa-
mente clara y 1itil sobre cudndo es admisible ordenar
la escucha de una vivienda prlvada B

De ello se deduce que 1a sentencia del Tribunal Su-
premo alemdn —BGHSt 50, p. 206— sobre la conver-
sacion del inculpado consigo mismo es en el fondo co-
rrecta. Cuando alguien se encuentra solo en una ha-
bitacién, su conducta dentro de las cuatro paredes per-
tenece al dmbito esencial de configuracién de la vida
privada y no puede ser objeto de escucha, Por tanto, si
esta escucha se realiza, la misma no puede ser valora-
dacomoprueba. “Lainformacién conseguida mientras
existe una prohibicién de obtencién de la misma no
puede ser, cualquiera que sea su contenido, valorada
€0mo prueba en un proceso penal”®’.

87 BverfGE 109, p. 331.

u
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Con una delimitacidn de las escuchas domiciliarias .
como la que aqui se propone pueden acallarse algunas |
de las criticas que se han dirigido contra la sentencia | |
del Tribunal Constitucional Federal aleman sobre la | i
vigilancia acustica del domicilio (BverfGE 109, p. 279), '
que, por lo demds, en muchos aspectos es mertamente

digna de alabanza. 0.




