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Introduccion

La meta del proceso penal, que duda cabe, es la obtencion
formalizada de la verdad, pero no de cualquier modo sino por via
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formal'. Porque si partimos de un Estado social y democrdtico de
Derecho, propugnando valores superiores como la libertad, la justi-
cia y la igualdad (art. 1.1 CE), debemos repudiar cualquier clase de
acto que implique arbitrariedad, y de modo particular en la vertientc
probatoria, especialmente en el proceso penal, de modo que en cual-
quier caso sean respetados con celo y escrupulosamente los dere-
chos v libertades fundamentales de los ciudadanos®.

Uno de los aspectos gue mayor interés y preocupacion ha susci-
tado en los dltimos afios es el relativo al tema de la prueba prohibida
en el proceso penal. Esto es, la prueba ilegalmente obtenida, la
prueba inconstitucional, la prueba nula, la prueba viciada, la prucba
irregular.

La Prueba Prohibida
1. Concepto

Aungue en general prueba ilicita es aquella que contraviene el
ordenamiento juridico, el concepto de ilicitud que aqui manejaremos
es mds restringido, y se refiere dnicamente a lo que también se
conoce como prueba prohibida: la prueba obtenida con vulneracion
de derechos fundamentales®. En tal sentido, estamos ante supuestos
evidentes de “abstencion de valoracion de la prueba prohibida”,
cuando ¢stas se pudieran obtener mediando la vulneracién de garan-
tias constitucionales —como la inviolabilidad del domicilio o el se-
creto de las comunicaciones, arts. 18.2 y 3 CE—, con violacién de
derechos fundamentales —derecho a la intimidad del art. 18.1 o el
de defensa del art. 24— o por medio de métodos o maneras que la
Constitucion prohibe.

I HASSEMER, W .. Fundamentos de Derecho Penal, Bosch, Barcelona. 1984,

¥ Arcaipe GoNzALEZ, TM., Guia préctica de la prueba en el procese penal. Juris-
prudencia. Apuntes doctrinales. Legislacidn, Editorial Prictica de Derecho, 5.1, Valencia,
1999, p. 27.

4 MIRANDA BSTRAMPES, M., El concepto de prueha ilicita y su tratamiento en el
proceso penal, M. Bosch editor, Barcelona, 1999, p. 15.

+ MONTANES Parpo, MLA., La intervencion de las comunicaciones, Aranzadi, Na-
varra, 1999, p. 49,
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Sin embargo, dado que en el derecho procesal es frecuente
hallarse comprometido el derecho a la libertad del art. 17 CE, y que
para averiguar la verdad material es necesario restringir determina-
dos derechos fundamentales como el derecho a la integridad fisica
(art. 15 CE), a la intimidad (art. 18.1 CE), a la invielabilidad del
domicilio (art. 18.2), al secreto de las comunicaciones (art. 18.3).
etc.. se hace necesario el cumplimiento de determinados requisitos ¥
garantfas establecidos por la Ley y la jurisprudencia. Su inobservan-
cia, por parte de la Autoridad o funcionario que lo lleva a cabo,
conllevarfa una sancion material, e incluso podria ser el origen de
una responsabilidad penal —Titulos VI, VIL, X'y XXI del CP— o
bien de una sancién procesal, en virtud de la cual el valor del acto
ilicito que vulnere un derecho fundamental queda reconducido al de
meros actos de investigacién, y, como tales, no idéneos para poder
fundamentar una sentencia de condena o en su caso se convierte en
un acto de prueba de valoracién prohibida por el correspondiente
Tribunal sentenciador’.

2, Supuestos principales

Los mds claros supuestos de prueba prohibida o ilicita son’:

@) Los medios de prueba que pudieran practicarse con viola-
cién de derechos fundamentales, tales como el derecho a la
integridad fisica —ej. intervencién corporal—, a la libertad
—ej. retenciones o cacheos inconstitucionales—. el derecho
4 la intimidad —ej. inspeccién corporal de las partes inti-
mas—, la infraccién del principio de proporcionalidad en
cualquier derecho fundamental. De igual modo, la entrada y
registro practicada fuera de los casos permitidos por la ley, o
la grabacién magnetofénica de una intervenciéon de las co-
municaciones por los poderes publicos o por los particulares

S A1CAIDE GONZALEZ, TM.. Guia préctica de la prieeba en el proceso penal, op. cit.,
pp. 31 y ss.

¢ GIMENO SENDRA. V.. ef. alt.,, Derecho Procesal Penal, 27 edic, Colex, Madrid,
1997, pp. 381 y ss.
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b)

¢)

con vulneracion del derecho a la intimidad o al honor, son
claros supuestos de prueba prohibida.

La declaracion del imputado arrancada mediante torturas, co-
acciones o a través de medios que la ley no autoriza e,
inversamente, la confesion obtenida mediante ventajas mate-
riales —ej. reduccién pena de los arrepentidos—, que tampo-
co pueden gozar de valor probatorio alguno para servir de
base a sentencias condenatorias contra otros coparticipes en
el hecho punible.

Finalmente, la declaracién del imputado, que, con sacrificio
de su derecho constitucional de defensa, es interrogado en
calidad de testigo o que se somete a un interrogatorio judicial
0 prueba pericial —ej. test de alcoholemia— sin haber sido
previamente informado de sus derechos.

3. Regulacion legal. El art. 11.1 de la LOPJ

La reiterada doctrina del TC —sobre todo a raiz de la STC 114/
1984, de 29 de noviembre— se proyecté en el art. 11.1 LOPJ, pre-
cepto que supuso la consagracion definitiva en el Ordenamiento
Jjuridico espafiol de la “teorfa de la prueba prohibida”, o como se ha
denominado mds tarde “la prueba ilicita”. Y ello porque expresa-
mente dice:

“En todo tipo de procedimiento se respetardn las reglas de la
buena fe. No surtirdn efecto las pruebas obtenidas directa o indirec-
tamente, violentando los derechos o libertades fundamentales”.

De este articulo, a juicio de ASENSIO MELLADOQ’, cabe extraerse
cuatro conceptos diferentes cuyo andlisis es fundamental para la
comprension global del mismo: obtencién, prueba, no produccién
de efecto y directa o indirectamente.

! ASENSIO MELLADO, 1M, Prueba prohibida y prueha preconstituida, Edit. Trivium,
1989, p. 80.
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A) OBTENCION

La idea de prueba prohibida estd intimamente referida al mo-
mento crucial de la obtencidn de la prueba, siendo, por el contrario,
reconducibles a la interdiccién de la indefensién las lesiones que se
originen en las situaciones de admisién y prictica de las pruebas.
Luego nos referimos al momento de la bisqueda y obtencién de
fuentes de prueba; esto es, al momento de investigacion de los he-
chos.

B) PRUEBA

Con el término pruecha se debe entender actividad probatoria en
sentido amplio. Luego no solo se debe incluir en dicho término la
nocion “fuente” sino toda actuacién que se determine sobre tal fuen-
te y el propio resultado de tal labor. El art. 11.1 LOPI no se limita,
por tanto, a la sola tarca de la bisqueda ¢ investigacidon de fuentes
sino que se uliliza la expresidén “obtencion” en un sentido mds am-
plio, es decir. como toda labor tendente a llevar o introducir un
resultado probatorio al proceso.

C) NO SURTIRAN EFECTO

La consecuencia esencial que produce la obtencién de una pru-
cha asi obtenida viene a ser su inutilizabilidad a efectos de funda-
mentar en su base una sentencia del signo que sea. O lo que es lo
mismo, se trata de no tomarla en consideracién con vistas a la reso-
lucién definitiva, o bien de no entrar ni tan siquiera en su valoracion
si se constata su cardcter en un momento anterior al de dictar senten-
cia. Esto es, también establece una prohibicion de admision de las
pruebas ilicitas, sin embargo plantea el momento y tramite procesal
oportuno para discutir la validez o no de las pruebas, cuestion que
no esti correctamente regulada en la LECrim®, :

¥ MONTANES PARDO, MLA., La intervencion de las comunicaciones, op. cit., pp. 51

o
N
(B8]
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D) DIRECTA O INDIRECTAMENTE

Es la cldusula que mayores problemas interpretativos plantea.
Segin JOAN PICO, el legislador con esta expresién pretendi6 reco-
ger, de manera poco afortunada por cierto, la doctrina sentada por el
TC en la mencionada sentencia 114/1984, destacando la ineficacia
procesal de todo elemento probatorio para cuya obtencion se haya
infringido directamente un derecho fundamental, asi como también
la ineficacia del medio de prueba a través del cual se da entrada en
el proceso a dicho elemento probatorio, ya que ello supone indirecta-
mente conculcar otros derechos fundamentales —en concreto los refe-
ridos al proceso con todas las garantias y la igualdad de partes—*.

Esto es, y siguiendo a MONTANES PARDO™S, con la expresion
“directamente” el legislador se refiere a todos aquellos supuestos en
los que la vulneracién del derecho fundamental se produce con la
obtencién de la prueba, de tal modo que la prueba es consecuencia
inmediata de la vulneracién —c¢j. una grabacién telefénica sin auto-
rizacién—. En cuanto a la expresién “indirectamente”, €sta parece
referirse a aquellos casos en los que la relacién de causalidad entre
la vulneracién del derecho fundamental y la obtencion de la prueba
no es tan estrecha. Son todos aquellos casos en los que el material
probatorio no es consecuencia directa de la vulneracién constitucio-
nal, pero si indirecta —ej. a raiz de una escucha ilegal la policia
obtiene informacién que le permite detener después “in fraganti” al
autor—.

Entrada y registro en lugar cerrado
1. Aspectos generales. La inviolabilidad del domicilio

Supone la entrada en el domicilio y su registro una intromision
realizada por los drganos jurisdiccionales en el derecho fundamental
a la inviolabilidad del domicilio. Su finalidad es lograr la detencion

9 pico Junoy. )., Seccién Doctrina: “El art. 11.1 LOPJ”, en La Ley, ntim. 4213, de
22 de enero de 1997,
10 MoNTARES PARDO, MLA., La intervencion de las comunicaciones, op. cit., pp. 32y

th
[S5]
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del imputado, o la aprehensiéon de cualquier informacién u objeto
que, por su relacién con los hechos delictivos investigados, se consi-
dere de interés para la instruccién. La importancia de esta diligencia
de invasion domiciliaria deriva, tanto de constituir en gran cantidad
de casos el punto de partida de la investigacion criminal en la averi-
guacién de hechos presumiblemente delictivos —en especial de los
delitos contra la salud ptblica, la receptacién y la tenencia de ar-
mas—, como de haber estado sometida a un vaivén legislativo y a
una jurisprudencia contradictoria que ha supuesto, en definitiva, que
s6lo muy lentamente se haya ido abriendo paso una doctrina relati-
vamente unificadora al respecto''.

La invielabilidad del domicilio se consagra como derecho fun-
damental en el art. 18.2 CE diciendo:

“El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podrd
hacerse en €l sin el consentimiento del titular o resolucidén judicial,
salvo en caso de flagrante delito™.

Un pronunciamiento constitucional consecuencia del arraigo de
ese principio en la Declaraciéon Universal de los Derechos del Hom-
bre de 1948 (art. 12)"%, el Convenio Europeo de Derechos Humanos
de 1950 (art. 8)"* y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966 (art. 17)™.

1 RopriGuzz FERNANDEZ, R., “La diligencia de entrada y registro como excepeion al
derecho [undamental de inviolabilidad domiciliaria. Presupuestos y requisitos™, en
AANVV., Libro homenaje al Dr. Marine Barbero Santos in memoriam, Ediciones de la
Universidad de Castilla- la Mancha. Ediciones Universidad de Salamanca, 2001, pp. 833 y
834. De forma igualmente crilica, ALcaipe GONZALEZ, I M., Guia prdctica de la prueba en
el proceso penal, op. cit., p. 170.

12 Art. 12: “Nadie seréd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su fami-
lia. su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o reputacion. Toda persona
tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o alaques”™.

3 Art. 8 “1. Toda persona tiene derecho al respelo de su vida privada y familiar, de
sit domicifio y de su correspondencia. 2. No podrd haber injerencia de la autoridad piblica
en el ejercicio de este derccho, sino en lanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley
y constituya una medida que. en una sociedad democritica, sea necesaria para la seguridad
nacional, la seguridad publica, el bienestar ccondmico del pais, la defensa del orden y la
prevencién del delito, la proteceién de la salud o de la moral, o la proteccion de los
derechos y libertades de los demds™.

M Art, 17: 1. Nadic serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su [amilia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales y reputacion. 2.
Toda persona tiene derecho a la proteceion de la ley contra esas injerencias o esos atagues™.
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En lo que a su regulacién en la LECrim se refiere, se halla en
los arts. 545 a 578, y en este sentido se puede adelantar que las
pruebas obtenidas mediante entrada o registro no amparados por el
consentimiento (arts. 545 y 551 LECrim), por una resolucion judicial
(cn los términos del art. 558 LECrim) o en caso de flagrante delito
(con las matizaciones del art. 553) habrin de considerarse nulas
conforme al art. 11.1 LOPJ. Asf lo tiene declarado la Sala Segunda
que, con cardcter general, afirma que el registro efectuado sin con-
sentimiento del titular, mandamiento judicial ni concurrir los requisi-
tos de la flagrancia del art. 553 LECrim, adolece de *vicio esencial
que determina la nulidad de la prueba asf obtenida (art. 11, n. 1 de la
LO 6/1985) por lo que no surte efectos”’®. En cualquier caso el
precepto rector sigue siendo el art. 569 LECrim, que literalmente
dice:

Art. 569: “El registro se hard en presencia del interesado, o
de la persona que legitimamente lo represente.

Si aquél no fuere habido o no quisiere concurrir ni nombrar
representante, se practicard a presencia de un individuo de su
familia mayor de edad.

Si no lo hubiere, se hard a presencia de dos testigos, veci-
nos del mismo pueblo.

El registro se practicard siempre en presencia del Secretario
del Juzgado o Tribunal que lo hubiera autorizado, o del Secreta-
rio del servicio de guardia que le sustituya, quien levantara acta
del resultado de la diligencia y de sus incidencias y que serd
firmada por todos los asistentes. No obstante, en caso de necesi-
dad, el Secretario Judicial podra ser sustituido en la forma pre-
vista en la Ley Orgénica del Poder Judicial.

La resistencia del interesado, de su representante, de los
individuos de la familia y de los testigos a presenciar el registro
producird la responsabilidad declarada en el Codigo penal a los
reos del delito de desobediencia grave a la Autoridad, sin per-
juicio de que la diligencia se practique.

15 Luzon CuesTa, M., La prieba en el proceso penal derivada de lo entrada y
regisiro domiciliario, Colex, Madrid, 2000, p. 14.
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Si no encontrasen las personas u objetos que se busquen ni
apareciesen indicios sospechosos, se expedird una certificacion
del acto a la parte interesada si la reclamare®.

2. Concepto de domicilio

Segiin establece 4el art. 554 LECrim, se reputa domicilio “el
edificio o lugar cerrado, o la parte de €l destinada principalmente a
la habitacién de cualquier espaiol o extranjero residente en Espana
y de su familia”.

Luego cabria también incluirse el domicilio de los no residen-
tes, entendiendo que se refiere al domicilio en general. Porque otra
interpretacidn irfa contra el propio art. 18.2 CE en relacion con el art.
13 también de la CE, que reconoce a los extranjeros el goce de las
libertades publicas que garantiza el Titulo I “en los términos que
establezcan los tratados y la ley”'°.

La jurisprudencia, de su lado, ha considerado el domicilio des-
de un punto de vista constitucional, siendo indiferente la estabilidad
de la residencia en un determinado lugar, ya que se refiere a los
4mbitos en que se desarrolla la vida privada de la persona, bien de
modo duradero o transitorio, y siempre con absoluto respecto a la
dignidad y la intimidad de la persona'’. Conforme a esta definicion,
en definitiva, una persona puede tener varios domicilios: la vivienda
donde reside habitualmente, el apartamento que tiene en la playa o
el chalet de la sierra'®.

En ¢l d4mbito juridico no existe un concepto unitario de domici-
lio. Asi se habla de domicilio civil —art. 40 Ce—, administrativo —
art, 45 Ley Bases Régimen Local—, fiscal —art. 45 Ley General
Tributaria—, procesal —art. 554.2 LECrim— y penal —art. 490

16 Aronso PErez, F., “El consentimiento del titular en la diligencia de entrada y
registro”, en La Ley, nim. 5602, septiembre 2002, p. 2.

17 ALcAIDE GONZALEZ, J.M., Guia prdctica de la prueba en el proceso penal, op.
cit., p. 171,

18 Alonso Pérez, F.. “Fl consentimicnto del titular en la diligencia de entrada y
registro”, op. cit., p. 2
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CP—. teniendo cada uno de ellos un contenido y alcance diferentes.
Pero el concepto de domicilio del art. 18.2 CE ha de entenderse y ser
visto desde un prisma amplio y flexible, pues lo que trata de defen-
der este derecho fundamental son los difcrentes ambitos en los que
se desarrolla la vida privada de las personas, con un entendimiento e
interpretacién que recoja los principios de méxima proteccién a la
dignidad e intimidad de la persona. En cualquier caso, la jurispru-
dencia NO ha considerado domicilio'?:

I.

O, G SN SN B N8

\C GO =1 O

10.

11.
12,

Los locales comerciales o de esparcimiento (STS 7 de abril
de 1995).

. El trastero y plazas de garaje (STS 30 de junio de 1995).

. Las oficinas de una empresa (STS 20 de diciembre de 1994).
. Bares, cafeterias v pubs (STS 4 de abril de 1995).

. Ascensores y clementos comunes de un edificio (STS 30

de abril de 1996).

. Las casas abandonadas (STS 31 de enero de 1995).

. Las cocheras y almacenes (STS 27 de abril de 1993).

. La celda de un preso (24 de noviembre de 1995).

. El dormitorio comun de un cuartel (STS 26 de enero de

1965).

Los camiones que tienen un recepticulo para dormir (STS
20 de septiembre de 1994).

Las literas de un tren (STS 28 de diciembre de 1994).

Las naves ganaderas (STS 15 de julio de 1994).

otro lado, SI considera domicilio®:

. Las habitaciones de hoteles y pensiones (STS 4 de abril de

1995).

. Las tiendas de campafia (STC 1182/1995)
. Las “roulottes” y las tiendas de campafia donde se desarro-

lla la vida privada de sus moradores (STS 8 de julio de
1994).

. Las chabolas (STS 10 de junio de 1995).

¥ Samz Ruiz. LA, “Algunas cuestiones procesales sobre trafico de drogas: resu-
men jurisprudencial”, Beletin Informative del Ministerio de Justicia, nim. 1.816, marzo,
1998, nota 58.

0 Ibidem.
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3. Entrada con el consentimiento de su titular

El consentimiento, expreso o presunto, es el primer factor legiti-
mador de la entrada y registro de un domicilio, segin el propio art.
18.2 CE. En tal sentido, el consentimiento prestado por una persona
mayor de edad y capaz sélo puede entenderse nulo si concurre
alguna de las causas que lo invalidan conforme a derecho (error
esencial, violencia o intimidacién) (STS 18 de febrero de 1994).

Cuando convivan varias personas en el mismo domicilio, segin
la jurisprudencia, basta con la autorizacién de cualquiera de los
moradores que ocupan la vivienda, bien entendido que el consenti-
miento habra de ser otorgado por persona mayor de edad. Si hay
oposicién entre los moradores, prevalece el criterio del que se niega,
por lo que no podrd practicarse la enirada y registro, por tratarse de
un derecho eminentemente personal que afecta a la propia intimidad
y, en consecuencia, también deberd solicitarse el mandamiento®'.

El consentimiento para ser eficaz ha de ser informado, luego si
se debe a un error sobre el derecho a oponerse al registro se
refiere, el TS ha considerado que “en la cultura popular estd fuerte-
mente arraigada la idea de que para acceder al domicilio de las
personas es preciso el consentimiento del interesado o la previa
autorizacion judicial, por lo que no pasa de constituir una simple
manifestacién de parte —carente de prueba— la afirmacion de que
el acusado desconocia que podfa oponerse al registro” (STS 3 de
marzo de 1996). No obstante, si se tratare de otros lugares como la
habitacién de un hotel es perfectamente posible que sus usuarios no
sepan su catalogacién también como domicilio, por lo que cabria
hablar de vicio en el consentimiento si permiten la entrada por des-
conocimiento de su derecho a oponerse al registro™.

Finalmente, respecto al consentimiento prestado por el detenido,
el problema radica en saber si un detenido o preso estd en condicio-
nes de expresar su voluntad favorable a la entrada y registro. Se trata

2 ApoNso Perez, F., “El consentimiento del titular en la diligencia de entrada y
registro™, op. cit, p. 2

2 1uzon CunsTa, JM., La prueba en el proceso penal derivada de la entrada y
registro domiciliario, op. cit., p. 42.
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mds bien de una voluntad viciada por una sui generis intimidacion,
en la que el temor nace de la situacién misma de detenido, no de la
persona que hace la “invitacion”, siendo el propio Juez el encargado
de determinar si existe o no tal intimidacién (STS 13 de junio de
1992). La obligaciéon de informar al detenido, en caso de que se
quiera proceder al registro de su domicilio, del derecho reconocido
en al art. 18.2 CE tiene un apoyo legal en el art. 520.1 LECrim que
establece: “Toda persona detenida o presa serd informada... de /los
derechos que le asisten y especialmente de los siguientes...”, de
modo que el catdlogo de derechos recogido a continuacién no es un
numerus clausus sino el contenido minimo del derecho de defensa
en cualquier caso®. En consecuencia, el consentimiento prestado
por el detenido que no se halle asistido de letrado nunca podri ser
valido, y el registro en él amparado serd vulnerador del derecho
reconocido en el art. 18.2 CE (STS 18 de diciembre de 1997). Por-
que si siempre es necesaria la asistencia letrada al detenido para que
este preste declaracion, parece ldgico que tenga que ser mads necesa-
ria aun para, una vez detenido. ser asesorado antes de prestar su
consentimiento a un registro policial en su domicilio (SSTSS 26 de
febrero y de 20 de noviembre de 1996).

6. Entrada por flagrante delito

A tener del mismo art. 18.2 CE también cabe la entrada en un
domicilio ante un flagrante delito (art. 553 LECrim). Pero, ;qué se
debe entender por delito flagrante? Segun jurisprudencia asentada
por el TS, por flagrante se debe entender aquel delito que se estuviera
cometiendo o se acabara de comeler cuando el delincuente o delin-
cuentes sean sorprendidos. Esto es, aquel que no necesita prueba
dada su evidencia. Aquel que es evidente sensorialmente en el senti-
do de ser perceptible por cualquiera, por lo que no precisa otra
pruebha de su ejecucién que el propio hecho de haber sorprendido al
delincuente en tales circunstancias, no debiendo confundirse eviden-

¥ RODRIGUEZ SoL, L.. Registro domiciliario v prueba ilicita, Editorial Comares,
Granada, 1998, p. 105.
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cia con sospechas. En definitiva, el concepto de delito flagrante
queda delimitado por tres requisitos: la “inmediatez temporal” del
fenémeno criminal; la “inmediatez personal”, referida a la relacion
espacial entre el sujeto y el objeto o los instrumentos del delito, vy,
finalmente, la “necesidad urgente” de reaccién para detener al delin-
cuente o preservar fuentes de prueba.

El concepto de delito flagrante se vio perturbado por el art. 21.2
de la LO 1/1992, de 21 de febrero, de Seguridad Ciudadana (la
conocida como Ley Corcuera). En dicho precepto. tras declarar en el
apartado 1 que “Los agentes de las FF y CC de Seguridad sélo
podrdn proceder a la entrada y registro en domicilio en los casos
permitidos por la Constitucién y en los términos que fijan las leyes”
en el apartado 2 establecia que “A los efectos de lo dispuesto en el
parrafo anterior, serd causa legitima para la entrada y registro en
domicilio por delito flagrante el conocimiento fundado por parte de
las FF y CC de Seguridad que les lleve a la constancia de que se estd
cometiende o se acaba de cometer alguno de los delitos que, en
materia de drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas,
castiga el CP, siempre que la urgente intervencion de los agentes sea
necesaria para impedir la consumacién del delito, la huida del delin-
cuente o la desaparicion de los efectos o instrumentos del delito”.
Este apartado fue declarado inconstitucional y nulo por STC 341/
1993, de 18 de noviembre, por estimar que contraviene el art. 18.2
CE pues utiliza términos que permite entradas y registros domicilia-
rios basados en conjeturas o en sospechas que nunca, por si mismas,
bastaria para configurar una situacion de flagrancia®.

5. Entrada legal o entrada con autorizacién judicial

Por ultimo, el art. 18.2 legitima la entrada con autorizacién
judicial. Una entrada ordenada por ¢l Juez de TInstruccién competen-

2 RASCON ORTEGA, J.L., “La entrada y registro como limite al derecho a la inviolabi-
lidad del domicilio”, en Estudios juridicos. Cuerpo de Secretarios judiciales, Vol. |, afio
2000, op. cit., p. 254,

2 | uzON CUESTA, J.M.. La prueba en el proceso penal derivada de la entrada y
registro domiciliario, op. cit., pp. 47 y ss.
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te (art. 550 LECrim)®*, mediante auto motivado, en cumplimiento de
la més estricta legalidad y de acuerdo con los principios de proporci-
onalidad y necesariedad. Esto es, el juez debe ponderar la adopcion
o no de la medida, y sélo en el caso de que no existan otros medios
alternativos no podrd adoptarla (principio de necesidad) y descartdn-
dola cuando sea previsible su escaso éxito (principios de utilidad e
idoneidad)®. La autoridad judicial, por tanto, ha de hacer una pon-
deracion de los intereses en juego, es decir, la pretension estatal de
averiguacién penal por un lado y el derecho que se afecta por
otro?®,

En el auto, en cualquier caso, el juez expresard concretamente
el edificio o lugar cerrado en que haya de verificarse el registro, si
tendrd lugar tan sélo de dia y la Autoridad o funcionario que los
haya de practicar (art. 558 LECrim).

Es sin embargo posible efectuar la entrada y registro sin necesi-
dad de dicho auto en los siguientes supuestos:

a) Los casos que establece el art. 55.1 CE o suspensién de
algunos derechos fundamentales en los estados de alarma,
excepcion y sitio.

b) El recogido en el art. 55.2 CE en relacién con los delitos de
terrorismo y bandas armadas.

¢) Los supuestos de estado de necesidad para evitar dafos inmi-
nentes y graves a las personas y a las cosas. en supuestos de
catdstrofes, calamidad, ruina inminente u otros semejantes de
extrema y urgente necesidad (art. 21.3 LO 1/92, de 21 de
febrero, sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana).

d) Ante la existencia de un mandamiento de prisién (art. 553
LECrim).

26 1a posibilidad, admitida por algunos autores, de que la entrada y registro pueda ser
autorizada durante el juicio oral por el Juez competente en esta fase, es puramente tedrica y
en la prictica muy poco prabable, por no decir imposible. Vid., en RODRIGUFRZ Sot, L.,
Registro domiciliario y prueba ilicita, op. cit., p. 143

27 RopriGuez FERNANDEZ, R., “La diligencia de entrada y registro como excepeion al
derecho fundamental de inviolabilidad domiciliaria. Presupuestos y requisitos”, op. cif.,
p. 835.

2 RASCON ORTEGA, J.L., “La entrada y registro como limite al derecho a la inviolabili-
dad del domicilio™, op. cit., p. 247.
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¢) En los casos de solicitud de licencia de determinados edifici-
0s que establecen los arts. 548, 555 y 559 a 562 LECrim.

A) LOS INDICIOS DE DELITO COMO PREMISA PREVIA PARA LA EN-
TRADA Y REGISTRO

Para ser adoptada la medida de entrada y registro es necesario
la existencia de indicios y al objeto de poder encontrar en el lugar de
prictica de tal diligencia, el procesado, efectos, instrumentos del
delito, libros, papeles u otros objetos que puedan servir para descu-
brir, averiguar y comprobar el delito.

Por indicios la jurisprudencia ha entendido las indicaciones,
sefiales, notas y datos externos que, apreciados de manera razona-
ble, conducen a establecer una sospecha fundada de que un hecho
delictivo se ha producido y que después se confirma o no. No cabe
equipararse en ningdn caso indicios con sospechas o conjeturas
(SSTC 174 y 175 de 1985) y. aunque la ley no lo diga expresamente,
ha de exigirse racionalidad de la noticia, esto es, probabilidad de su
existencia, sospecha fundada, razonable, légica de que conforme a
las reglas de la experiencia pueden, a través de esta diligencia ins-
tructora, obtenerse o confirmarse estos datos previos relacionados
con el objeto de la causa®. Luego no es indicio la simple manifesta-
cién policial si no va acompaiiada de algin otro dato que permita al
Juez valorar la racionalidad de su decisién en funcién del criterio de
proporcionalidad, y que serd exteriorizado, aun dentro de lo sucintas
que suelen ser estas decisiones, en su auto que autoriza la entrada vy
registro.

B) PRACTICA DE LA ENTRADA Y REGISTRO. REQUISITOS

Una vez entrado en el domicilio, y con previa autorizacion
debidamente motivada, esta diligencia se ha de practicar como me-
dio de aseguramiento de la prueba y en concreto desde la perspecti-
va de la prueba sumarial anticipada. Sin embargo, es tal la confusion
con la que viene regulada esta prictica en el art. 569 LECrim, que ha

2 Di URBANO CASTRILLO, B., La prueba ilicita penal. Estudio jurisprudencial, Aran-
zadi, 1997, p. 156, nota 61.
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sido de nuevo la jurisprudencia la encargada de solventar los aspec-
tos mas conflictivos:

— La asistencia del Juez. La ley permite que el Juez pueda
delegar para la prictica de la diligencia de entrada y registro
en el juez de su propia categoria si la diligencia ha de reali-
zarse fuera de su jurisdiccién o en el Juez de Paz o un funcio-
nario de la Policia Judicial si se efectia en el territorio de su
jurisdiccion (art. 563 LECrim)™*.

— La asistencia del letrado del titular del domicilio no es nece-
saria, por lo que su no comparecencia no viola precepto
constitucional alguno ni determina la nulidad de la prueba
(SSTS 15 de diciembre de 1995, 8 de junio de 1993, 7 de
diciembre de 1994, 22 de marzo de 1996, etc.). Y ello porque
ni la CE ni la LECrim contemplan la obligatoriedad de la
asistencia del abogado en la préctica de la diligencia de entra-
da y registro, si bien no se impide su presencia, siendo espe-
cialmente recomendable su intervencion cuando se ha proce-
dido a la detencion del titular o titulares del lugar en que se
realice la diligencia, pues ello supone una garantia adicional
que, en su dia, puede ser valorada por el tribunal sentencia-
dor’!, En todo caso, estamos de acuerdo con ALONSO
PEREZ**, la presencia del abogado constituye una garantia
para la Administracion de Justicia. Del mismo modo que en
la actualidad se han desvanecido los inconvenientes que en
otro tiempo se esgrimfan contra la presencia del Letrado en
las diligencias de declaracion y de reconocimiento de identi-
dad del imputado, deberian erradicarse los recelos que pue-
dan alegarse en contra de su asistencia a la practica de la
diligencia de entrada y registro, dado que su presencia resulta
muy aconsejable, sobre todo al objeto de evitar ulteriores
problemas que puedan derivarse de la ausencia del Letrado.

i Aronso PErpz, F., “Formalidades en la priclica de la diligencia de entrada
y registro en lugar cerrado”, en La Ley, nim. 5643, octubre 2002, p. 3.

1 Aronso Prrez, F., “El consentimiento del titular en la diligencia de entrada
y registro”, op. cit., p. 5

2 Aronso PErez, F., “Formalidades en la prictica de la diligencia de entrada y
registro en lugar cerrado”, op. cit,, p. 6.
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— Asistencia del titular. El art. 569 LECrim exige la presencia

del titular de la vivienda o su representante, y si aquél no
fuera localizado, no quisiera estar presente o no nombre
representante, se efectuard a presencia de un familiar mayor
de edad. En su defecto se practicard a presencia de dos testi-
gos, vecinos del mismo pueblo. Luego la presencia del titular
es un requisito bdsico, de manera que su ausencia no puede
ser sustituida por ningin otro formalismo (SSTS 7 de diciem-
bre de 1994, 30 de mayo de 1995, 20 de septiembre de 1996,
etc.). El incumplimiento de este requisito convierte la diligen-
cia en nula de pleno derecho y conlleva la aplicacién del art.
11.1 LOPI.
Segiin STS del5 de marzo de 2000, la presencia del interesa-
do es requisito esencial para que la parte afectada pueda,
desde ese momento, establecer una posibilidad de contradic-
cién y de neutralizacion del resultado del registro, por lo que
se trata de una formalidad cuyo incumplimiento puede origi-
nar indefensién, lo que lleva aparejada la nulidad de las actu-
aciones practicadas con este vicio procedimental. Asi mismo
la STS de 9 de octubre de 2001 estimé vulnerado el derecho
de defensa (art, 24 CE), puesto que, halldndose el recurrente
detenido y ordenada la prictica de la diligencia por conside-
rar que en la vivienda donde fue detenido podrian hallarse
objetos, instrumentos o sustancias de naturaleza incriminato-
ria para el acusado, debié habérsele otorgado la posibilidad
de intervenir en la prictica de la diligencia™.

— Asistencia del secretario judicial. Se exige la presencia en el
registro del Secretario del Juzgado, o Tribunal que lo hubiere
autorizado, o del Secretario del servicio de guardia que lo
sustituya, por lo que su ausencia convierte a la diligencia en
un acto nulo de pleno derecho, sin perjuicio de las pruebas
que puedan ser obtenidas por otros medios (STS 13 de novi-
embre de 1995). Cabe, en cualquier caso, su sustitucion en la
forma prevista en la LOPJ (arts.282, 485 y 4383.4).

¥ Aronso Prrez. F., “Formalidades en la prctica de la diligencia de entrada y
registro en lugar cerrado”, op. cit., p. 3.
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Esto es, s6lo en caso de necesidad el Secretario judicial puede
ser sustituido, pero sin que se permila su sustitucién por un
funcionario de la Policia Judicial u otro funcionario publico,
como si se permitia antes de la Ley 22/1995, de 17 de julio,
mediante la que se garantiza la presencia judicial en los regis-
tros domiciliarios, sustituyendo a la redaccién del art. 569.4
LECrim dada por L 10/1992, de 30 de abril, de Medidas
Urgentes de Reforma procesal que contemplaba la posibili-
dad de que el Secretario pudiera ser sustituido por un funcio-
nario de Policia Judicial u otro funcionario ptblico, si el juez
lo estimaba conveniente™.

Vulneracion de otros requisitos legales. Hay que distinguir
entre los casos en los que por faltar autorizacién judicial se
perturba de alguna manera el derecho a la inviolabilidad do-
miciliaria, de aquellos otros en los que, existiendo ese manda-
miento como requisito legitimamente, no se lesiona de mane-
ra grave el derecho constitucional aun cuvando en la
realizacién del acto judicial se incumplan normas procesales
reguladoras de la forma en que la diligencia ha de llevarse a
efecto. En el primer caso el acto es ilicito e ilicita la prueba
obtenida porque se ha vulnerado un derecho constitucional,
una ilicitud que se comunica a todo el proceso, de modo que
la prueba ilicita ni puede ser tenida en cuenta ni puede ser
convalidada por diligencias posteriores. En el segundo caso,
el acto es irregular y nulo, sin efecto probatorio alguno. Esto
es, s6lo se origina la ineficacia del acto en si, pero sin obsta-
culizar futuras posibilidades de acreditar los mismos hechos
por otros medios.

6. Supuestos especiales

A) REGISTRO DE AUTOMOVILES

El vehiculo por norma general no es domicilio, por tanto su

registro no requiere de autorizacién judicial ni de la presencia del
acusado, pero sdlo podrd efectuarse en caso de urgencia o necesidad

M Ibidem, p. 5.
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(STC 303/1993). Si no existen tales razones, habra de darse cuenta a
la autoridad judicial, quien adoptard las oportunas medidas, y se
practicard el registro en presencia de los imputados con asistencia de
sus abogados. En todo caso, si el automévil es aprovechado como
casa por sus ocupantes, si que es calificado de domicilio y, en con-
secuencia, para su entrada y registro se requiere la previa autoriza-
cién judicial®.

B) CARAVANAS Y ROULOTTES

Las caravanas adosadas a un vehiculo de motor y formando
parte integra de €l, que tiene en su parte habitable todo lo necesario,
mas o menos, para hacer eficaz la morada de los pasajeros, es apta
para constituir el domicilio de una persona como soporte bdsico del
derecho a la intimidad personal y familiar, sin que la circunstancia
de tratarse de un vehfculo itinerante en movimiento excluya tal
cardcter (STS 19 de septiembre de 1994, citando a la STC de 17 de
febrero de 1984). De igual modo, una roulotte, en la que la perso-
na tiene constituido su domicilio estd bajo la proteccion del art. 18
de la CE.

C) CAMIONES Y LITERAS DE TREN

Los camiones de largo recorrido que llevan consigo un pe-
quefio habitdculo para descanso del propio conductor no son, sin
embargo, domicilio en ningiin sentido (STS 19 de septiembre de
1994). De igual forma, las literas de un tren no constituyen domici-
lio pues carecen de la nota de privacidad necesaria al tratarse de una
ocupacién transitoria dentro de un departamento colectivo y com-
partida con otros viajeros (STS 28 de diciembre de 1994).

D) CAJAS FUERTES. BOLSAS. MALETAS. CAJAS DE SEGURIDAD Y

OTROS OBJETOS CERRADOS

En cuanto a las cajas fuertes y las cajas de seguridad, su aper-
tura debe hacerse con autorizacién judicial en presencia del Secreta-
rio del Juzgado y del imputado (STS 8 de mayo de 1996). Los
maletines, neceser, maletas v bolsos de vigje destinados a guardar y

55 RASCON ORTHEGA, ].L.. “La entrada y registro como limite al derccho a Ia inviolabi-
lidad del domicilio”, op. cit., p. 260.
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facilitar el transporte de objetos y efectos personales estdn, sin em-
bargo, excluidos del dmbito de la tutela de la intimidad personal del
art. 18.1 y del dmbito de la correspondencia postal del art. 18.3 CE.
Luego su registro por agentes de la autoridad en el desarrollo de una
investigacion de conductas presuntamente delictivas, para descubrir
y, en su caso, recoger los efectos o instrumentos de un delito, no
precisa de resolucién judicial, como sucede con la correspondencia
(STS 29 de diciembre de 1994).

E) PERSONAS JURIDICAS

Otra duda generalmente planteada es si la proteccién constitu-
cional que se hace de domicilio puede extenderse también al de las
personas juridicas. Aunque al principio el propio TC dudé sobre si
las personas juridicas contaban o no con el derecho fundamental a la
inviolabilidad domiciliaria, posteriormente les reconoce tal derecho
y en STC 137/1985, literalmente dice:

“... nuestro texto constitucional, al establecer el derecho a
la inviolabilidad del domicilio, no lo circunseribe a las personas
fisicas, siendo pues extensivo o predicable igualmente en cuan-
to a las personas juridicas... siempre que vengan a colocarse en
el lugar del sujeto privado comprendido dentro del drea de tute-
la constitucional, y todas las hipdtesis en que la instrumentacién
del derecho a la libertad no apareczcan o sean compatibles con
la naturaleza y la especialidad de fines del ente colectivo...”.

Intervenciéon de Las Comunicaciones
1. Delineamientos generales
Entre los derechos vy libertades que protege la CE también se

encuentra el derecho a la intimidad personal, siendo complemento
de la misma el secreto de las comunicaciones postales, telegraficas y

¥ RASCON ORTEGA, L., “La entrada y registro como limite al derecho a la inviolabi-
lidad del domicilio™, op. cit., pp. 260y 261.
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telefénicas (art. 18 CE)¥. De igual modo, este principio se recoge en
el art. 18.1 y 3 de la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos de 1948. en el art. 8§ del Convenio Europeo para la Proteccion de
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de 1950, en el
art. 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966, y en el art. 73 del Convenio de Sehengen, en relacion con la
entrega vigilada de paquetes postales.

La doctrina, en todo caso, ha establecido que los tres supuestos
constitucionales mencionados —postales, telegraficos y teleféni-
cas—, no forman un “numerus clausus”, sino que por el contrario
han de tenerse en cuenta los avances propios de las tecnologias de la
comunicacién, por lo que habrd de entenderse que el precepto tam-
bién ampara el telex, fax, Internet o comunicaciones por via sat€lite.

Con todo ello, en cualquier caso, se trata de garantizar la intimi-
dad de los usuarios de la telefonia y otros medios de comunicacion.
Esto es, el bien juridico protegido es el derecho de los titulares del
derecho a la intimidad, a la privacidad de una informacién privada,
mediante lo cual ningun tercero puede intervenir en el proceso de
comunicacién o acceder al conocimiento del contenido del mensaje
transmitido por cualquier medio de comunicacién®.

De este modo la STS de 18 de diciembre de 1995, literalmente
manifiesta que “el despojo injustificado y sin garantias legales de la
privacidad de las conversaciones telefdnicas convierte al ciudadano
en un ser fragil y desamparado, expuesto a la curiosidad ptiblica y
sometido a medidas lesivas para la integridad de sus derechos funda-
mentales, por lo que la invasién de la intimidad ha de estar orientada
exclusivamente a los fines especificos previstos en la Ley y que no

37 Conpletado, entre ofras, por las siguientes normas internas: la LO 4/81 de 1 de
junio, de los Estados de alarma, excepeion y sitio (art. 18 Ley 11/98, de 24 de abril,
General de Telecomunicaciones; LO 9/84 sobre Bandas Armadas (arts, 17 y 18); LO 2/86,
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad; LOGP; LO 1/82, de 5 de mayo. de Proteccitn Civil
del Derecho al Honor, a la intimidad persona y familiar y a la propia imagen; LECrim (arts.
579 y ss); CP (arts, 197, 198, 278, 535 y 536); CP militar (art. 178); Reglamento del
Servicio Piblico de Correos (Decreto 14-5-1964), elc.

3 DusRAS SANTORIMIA, |.P., “La intervencion de las comunicaciones”, en Estudios
Juridicos. Cuerpo de Secretarios Judiciales, Vol. 1, afio 2000, p. 91.
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son otros que la investigacion de los delitos que por su gravedad
inciden de modo sensible sobre la convivencia publica™.

Su regulacion legal se halla en el art. 579.2 y 3 de la LECrim, a
los que se contrapone como excepeién el nimero 4 del mismo pre-
cepto, asi como el contemplado en el art. 18 de la LO 4/1981, sobre
estados de excepcion o sitio. De otra parte, su protecciéon civil se
regula en la LO 1/1982, de Proteccién de Derecho al Honor, a la
Intimidad y a la Propia Imagen, y la penal en los arts. 197, 198 y
536 del CP, ademas de la via establecida en la Ley 62/1978, de
proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales.

2. Intervencion de las comunicaciones telefonicas. Las escu-
chas telefonicas

Aunque no sea una prueba que se encuentre totalmente perfec-
cionada, sin duda constituye un medio idéneo de investigacion
como prueba indirecta, siempre que las grabaciones sean llevadas a
juicio oral, debidamente cotejado su contenido con la fe publica
judicial y déndose a las partes el derecho de ofr su reproduccion™®.

A) REQUISITOS

Debido a la imprecisién mostrada en la redaccion del art. 579
LECrim, ha sido la jurisprudencia la que, a través de las resoluciones
de la Sala Segunda, haya desarrollado los requisitos necesarios para
la validez de la interceptacion de las comunicaciones. Esta labor ha
tenido como consecuencia la edificacion de unos requisitos deriva-
dos de la legalidad Constitucional, y otros que se enmarcan dentro
de la legalidad ordinaria —SSTS de 9 de abril de 1997 y de 12 de
enero de 1995 40

a} La proporcionalidad de lg medida, en cuanto que solo los

delitos graves pueden dar lugar a una intervencion telefd-
nica, y siempre que las circunstancias que concurren y la

¥ ALcaDE GONZALDZ, .M., Guia prdctica de la prueba en el proceso penal, op.
cit., pp. 139 y 160.

# Samz Ruiz, JLA., “Algunas cuestiones procesales sobre trifico de drogas: resu-
men jurisprudencial®, op. ¢it., nota 56,
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b)

c)

importancia de la trascendencia social del hecho delictivo
aconsejen la adopcién de la misma, de tal manera que la
derogacién en el caso concreto del principio garantizador sea
proporcionada a la finalidad legitima perseguida (STS de 20
de mayo de 1994).

La exclusividad jurisdiccional de las intervenciones, en el
sentido de que tnicamente por la autoridad judicial se pue-
den establecer restricciones y derogaciones al derecho al se-
creto de las comunicaciones telefénicas. Pero eso no es todo,
el juez también debe controlar el desarrollo y cese de la
medida de intervencién. Un control que ha de ser riguroso
en grado sumo puesto que, como es logico, el afectado por
la medida desconoce su adopcién (STS de 18 de abril de
1994).

La motivacion de la autorizacion. La resolucion judicial
acordando la intervencién debe hallarse suficientemente mo-
tivada, ya que es preciso encontrar una causa suficientemen-
te explicada para hacer comprender al titular del derecho
limitado las razones por las que ese sacrificio necesario se
consuma (STC 14 mayo de 1987). Es éste, por tanto, un
riguroso requisito por el sacrificio y derogacién en casos
concretos de derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucién. y cuya importancia exige del Juez una explica-
cién razonable y razonada de acuerdo con la ley y los princi-
pios constitucionales y en la cual encontrard lugar la explica-
cién de los indicios sobre cuya base la medida se adopte
(STS 12 de septiembre de 1994). La motivacién también
deberd darse ante la oportuna prérroga del tiempo en que se
llevard a cabo la intervencién sin que quepa una remision
tdcita a las motivaciones que llevaron al juez a adoptar tal
medida*'.

El derecho a una resolucién motivada consiste en el derecho
del justiciable a conocer las razones de las decisiones judici-
ales, sin que sea exigible una extensién determinada, y sin
que el Juez o Tribunal esté obligado a realizar una exhaustiva

N MoNTANES PARDO, ML A, La intervencion de las comunicaciones, op. ¢it., p. 32.
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i)

descripcién del proceso intelectual que le lleva a resolver en
un determinado sentido, siendo suficiente el que tales razo-
nes se expresen, de modo que pueda entenderse el porqué de
lo resuelto, quedando asi de manifiesto que no ha actuado
con arbitrariedad y siendo las peculiares circunstancias del
caso, asi como la naturaleza de la resolucién de que se trate,
las que han de servir para juzgar sobre la suficiencia o no de
las razones expuestas.. (STS 141/95, de 6 de febrero).

La existencia previa de procedimiento de investigacion
penal, aunque cabe sea la intervencion de las telecomunica-
ciones las que pongan en marcha un verdadero procedimien-
to criminal, pero sin que puedan autorizarse intervenciones
telefonicas de cardcter previo a la iniciacién y correspon-
diente anotacion de ese procedimiento (STS de 24 de marzo
de 1994).

La previa existencia de indicios delictivos, no equivalentes a
las meras sospechas o conjeturas, que suelen apoyar los mo-
tivos de la policia judicial solicitando tal medida. O lo que es
lo mismo, se debe contar previamente con la noticia racional
del hecho delictivo que se quiera comprobar y de la probabi-
lidad de su existencia, asi como llegar por medio de las
intervenciones al conocimiento de los autores del ilicito,
pudiendo ser esos indicios los que facilite la policia, con la
pertinente ampliacion de los mismos que el Juez estimase
conveniente (STS de 18 de abril de 1994).

La finalidad exclusivamente probatoria de las interceptacio-
nes para establecer existencia de delito y descubrimiento de
las personas responsables del mismo (STS 12 de septiembre
de 1994).

La especialidad de la materia a investigar, debiendo preci-
sarse el tipo delictivo que se estd investigando y que algunas
veces puede incluso modificarse posteriormente, pero no por
innovacién sino por adiccién. O lo que es lo mismo, no cabe
decretar una intervencion telefénica para tratar de descubrir
de manera general e indiscriminada actos delictivos (STS de
20 de mayo de 1994).

La necesidad y excepcionalidad de la medida, a la que sélo
cabe acudir si es realmente imprescindible tanto desde la
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perspectiva de la probable utilidad como de la cualidad de
insustituible, pues si los datos se pueden lograr por otros
medios menos gravosos, el principio de proporcionalidad
vetarfa la intervencién (STC 31 de enero de 1985). Esto es,
esta medida sélo habrd de adoptarse cuando no exista otro
medio de investigacién del delito que sea de menor inciden-
cia y causacion de dafio sobre los derechos y libertades fun-
damentales del individuo que los que inciden sobre la intimi-
dad personal y el secreto de las comunicaciones (ATS de 18
de junio de 1992).

iy La limitacion temporal de la utilizacion de la medida inter-
ceptora, fijando la LECrim perfodos trimestrales prorrogables
por la observacion de las comunicaciones individuales, pero
sin poder prorrogarse la intervencion de manera indefinida o
excesiva porque ello la convertiria en desproporcionada e
ilegal (STS de 9 de mavo de 1994).

j) La medida, ademds, recaera inicamente sobre los teléfonos
de las personas indiciariamente implicadas, ya sean los titu-
lares de los teléfonos o sus usuarios habituales (STS de 25 de
junio de 1993).

Pero esto no es todo, sino que ademads, para que la prueba sea
licita, es necesario que se produzca “la entrega al érgano jurisdiccio-
nal de los soportes originales donde consten las conversaciones de-
tectadas, sin consentirse la previa manipulacién y seleccion de su
contenido por la policfa, el conocimiento por el Juez de ese conteni-
do, su conservacién y el respeto del mismo contenido, asi como la
posibilidad de su audicién con audiencia de las partes interesadas
(STS 25 de marzo de 1994).

B) CONTROL JUDICIAL

La cobertura judicial de las intervenciones no se agota con la
redaccidn del auto que autoriza la misma, sino que se prolonga y
mantiene durante todo el tiempo que dura la medida, y ademads
debiendo concurrir las siguientes notas (STS 12 de abril de 1997):

1. Resolucion judicial autorizante en forma de Auto. No cabe
acordar intervenciones telefénicas por medio de providencia
y tampoco por propuesta de auto, debiendo serlo exclusiva-
mente por auto razonado,
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. Que se sefiale el tiempo por el que se autoriza la interven-

cién. Esto es, en el auto se deberd expresar el tiempo de
duracién de la escucha que no podrd ser superior a 3 meses,
aunque si prorrogable buscando siempre la finalidad en la
eficacia y minima lesion.

El art. 579.3 LECrim dispone que el plazo es de 3 meses
prorrogable por iguales periodos, pero sin que especifique el
nimero de prérrogas (aunque por la forma plural de prérro-
gas puede entenderse que son varias). Habrd que acudir, por
tanto, a la normativa internacional como necesaria e interpre-
fativa en relacién con la categoria del derecho amparado™.

. Que se designen los funcionarios de la policia judicial a los

que encomienda la prictica de las escuchas.

. Que sea senalado un plazo en el que se debe tener en cuenta

de la marcha de las investigaciones realizadas.

. Que las cintas originales se entreguen en ¢l Juzgado.
. Que por el Secretario judicial se realice la transcripeion lite-

ral, para lo que deberd convocar a las partes personadas por
si quieren asistir a la transcripcion y hacer observaciones
oportunas.

. Que las cintas originales se conserven a disposicion de la

Sala sentenciadora por si se requiere su audicién en las sesio-
nes del juicio oral.

C) VALIDEZ PROBATORIA DE LAS INTERVENCIONES TELEFONICAS

El TC se ha pronunciado en diferentes ocasiones acerca de la
validez como prueba de las intervenciones telefénicas. De este
modo, en STC 190/1992, se indica que con cardcter general debe
reconocerse que toda grabacién magnetofénica presenta una posibi-
lidad de cierta manipulacién, trucaje y distorsion, siendo perfecta-
mente concebible que en ellas se imite la voz de una persona al
objeto de atribuirle unas declaraciones de las que no fue autor y que,
incluso, nunca se produjeron. Pero una cosa es que, para cvitar la
proliferacién de pruebas artificiosamente conseguidas, s recomien-
da proceder con suma cautela a la hora de admitir como tales las

2 DUENAS SANTOFIMIA, TP, “La intervencion de las comunicaciones”, op. cit., p. 107.
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manifestaciones contenidas en uno de estos soportes, y otra bien
distinta es que deba negarseles radicalmente toda eficacia probatoria.
Por cl contrario, la misma existencia de intervenciones legalmente
autorizadas con fines de investigacién judicial avala la consideracion
como medio de prucba de las conversaciones asi grabadas, pues, de
otro modo, semejante procedimiento resultarfa initil a los pretendi-
dos efectos.

En definitiva, la jurisprudencia considera que esta clase de pru-
eba obtenida es una prueba indiciaria o indirecta, incluso en los
casos en que el imputado se autoincrimine en la conversacion telefo-
nica, puesto que no se trata de una confesion, ni de un testimonio si
las manifestaciones captadas provienen de un tercero. Las conversa-
ciones grabadas son un hecho extra procesal, no una declaracion
realizada ante el juez®.

Por dltimo, y logicamente, si la prueba se obtiene vulnerando
directa o indirectamente ¢l derecho fundamental a la intimidad no
surtird efecto alguno. Serd una prueba nula (STC 114/84, de 29 de
noviembre).

D) SUPUESTO ESPECIAL: USO DE “SCANNER” PARA CAPTAR SENA-
LES DE TELEFONOS MOVILES

En la STS de 8§ de febrero de 1999 se hace referencia a la
utilizacién de “scanner” por parte de la policia judicial para captar
sefiales procedentes de teléfonos méviles. Al respeto literalmente
manifiesta que “no s6lo la primitiva telefonfa por hilos, sino también
las modernas formas de interconexién por satélite o cualquier otra
sefial de comunicacién a través de ondas sc encuentran bajo la tutela
judicial”. Es necesario, por tanto, la previa autorizacion judicial que
s6lo podrd otorgarse en el curso de una investigacién. La prueba
obtenida por la policia judicial fue declarada nula, por no contar con
dicha autorizacion.

4 ALCAIDE GONZALEZ, L.M.. Guia prdctica de la prueba en el proceso penal,
op. ¢it., p. 166.
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3. Intervencion de la correspondencia postal y paquetes postales

A) TRATAMIENTO UNITARIO DE TODA LA CORRESPONDENCIA POSTAL

La correspondencia postal a la que alude la Constitucion y la
Ley procesal, se refiere a todos aquellos envios que puedan facturar-
se utilizando la via del servicio postal de correos y por extensién, de
entidades privadas que ofrezcan andlogos servicios®. Luego la aper-
tura de paquetes postales requiera idénticos requisitos que la apertu-
ra de la correspondencia directa y personal, precisamente porque
“pueden ser portadores de mensajes personales de indole conliden-
cial” (STS 25 de junio de 1993).

B) REQUISITOS PARA 1A INTERVENCION

Los requisitos, en definitiva, para proceder a la intervencidn

tanto de la correspondencia como de los paquetes postales son':

1. La necesaria autorizacién judicial, quien adoptard la decision

que corresponda en resolucién motivada en correlaciéon con
los principios de necesidad y proporcionalidad (arts. 30 y 31
del Reglamento de Servicios de Correos).
Es necesario, por tanto, la proporcionalidad entre la medida
con la consecuencia propia de afeccion al derecho funda-
mental al secreto, y la gravedad y trascendencia de la pre-
sunta infraccidn, lo que dnicamente puede llevarse a cabo
por la autoridad judicial mediante resolucién fundada®®,

2. La detencion, apertura y examen solo puede ser autorizada
judicialmente si hubiera indicios (no mera sospechas) de ob-
tener el descubrimiento o la comprobacién de algin hecho o
circunstancias importantes de la causa.

3. Se deberd remitir la comunicacién postal intervenida de for-
ma inmediata al Juez instructor de la causa, quien procederd
a su apertura a presencia del interesado o de la persona a
quien designe, salve que no hiciere uso de este derecho o
estuviese en rebeldia (arts. 581 a 588 LECrim).

# DUENAS SANTOFIMIA, J.P., “La intervencidn de las comunicaciones”, op. cit,, p. 93.

¥ ArcapE GONZALEZ, J.M., Guia prdctica de la prueba en el proceso penal, op.
eit., pp. 205 v ss.

6 DUENAS SANTOFIMIA, J.P., “La intervencion de las comunicaciones”™, op. cif., p. 94.
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4, No es necesario un mandamiento judicial en el supuesto de
envios postales sobre objetos abiertos y aquellos paquetes que osten-
ten etiqueta verde o equivalente modelo C-1 —llevan impreso las
palabras “abrirse de oficio”™—, cuya apertura estd autorizada para
que se practique por los servicios de control aduanero, renunciando
as{ tanto el remitente como el destinatario al derecho al secreto sobre
su contenido. En consecuencia, la intervencion de los objetos cerra-
do y de los no provistos de etiqueta verde en ningin caso se practi-
card mas que en presencia del interesado.

() EFICACTA PROBATORIA DE LAS INTERVENCIONES POSTALES

La intervencién de las comunicaciones postales puede dar lugar
a la aprehension del cuerpo del delito en algunos casos (gj. droga),
proporcionar una pieza de conviccion para la comprobacién de deli-
to (documentos, objetos, etc.). En ambos casos, el resultado de las
diligencias de intervencién postal puede convertirse en prucba vili-
da para fundar la conviccion del juzgador y desvirtuar la presuncién
de inocencia, siempre y cuando se cumpla un doble requisito: Prime-
ro, que en la adopcién, prictica y ejecucion de la medida de inter-
vencién postal hayan sido respetados los presupuestos y garantias
antes expuestas, pues de no ser asi, la diligencia habrd de reputarse
nula. Segundo, que el resultado de la diligencia de intervencion se
incorpore como prueba a la causa, en condiciones que permitan
someterlas a contradiccién por las partes®.

Por el contrario, y légicamente, cuando la diligencia no retina
los requisitos y garantias antes expuestos, la diligencia misma es
nula y no puede producir efecto alguno. En tal sentide, y por ejem-
plo, el incumplimiento de las normas procesales que regulan la aper-
tura de la correspondencia devienen en nulidad de la actuacién judi-
cial (arts. 238.3 y 240.1 LOPIJ), cuya prueba ilicitamente obtenida
violentando derechos fundamentales carece de efectos probatorios
que se extienden a las pruebas posteriormente practicadas que trai-
gan causa de la misma®.

# Montaiiés Pardo, M.A., La intervencion de las comunicaciones, op. cil., p. 58.
# DueRas SANTOFIMIA, J.P., “La intervencion de las comunicaciones™, op. cit.,
pp. 94 y 95.
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4. Comunicaciones telegrdficas

No existe jurisprudencia en orden al tratamiento de este sistema
de comunicacién que, como tal, y en el dmbito de proteccion del
derecho a la intimidad, su regulacién estd igualmente protegida por
el art. 18.3 CE, y su tratamiento andlogo a los sistemas de comunica-
ci6n en general, mas préximo por su similitud a las comunicaciones
postales® y, en cualquier caso, habra de aplicdrseles el mismo régi-
men que a todas ellas, segiin el matiz de que se trate. Como especia-
lidades cabe precisar las siguientes™:

a) La normativa prevista en la LECrim es comun, salvo algunas
matizaciones, para las intervenciones telegrificas y de la cor-
respondencia. Concretamente el art. 582 dispone que el Juez
podrd ordenar que por cualquier administracion de telégrafos
se le faciliten copias de los telegramas transmitidos, si pudie-
ran contribuir al esclarecimiento de los hechos.

b) La normativa administrativa bdsica es la regulada en la Real
Orden de 16 de septiembre de 1883, que establece la obliga-
¢ién de las administraciones de telégrafos de facilitar las co-
pias de los telegramas transmitidos, o exhibir los originales
de los mismos, cuando lo reclamen los jueces y tribunales.

¢) En la comunicacién telegrifica, a diferencia de las comuni-
caciones telefénicas y postales, se interpone una persona
para llevarla a cabo, lo que no le hace perder su proteccion
dado que el secrcto de las comunicaciones se garantiza en
sentido formal, no material, con independencia del contenido
mas o menos reservado del mensaje transmitido.

' Si bien hay quicnes, como DUENAS SANTOFIMIA, que les consideran mds cercanas
a las telecomunicaciones y para ello se apoya en la Ley 24-4-98 n. 11/98 General de
Telecomunicaciones (BOE n. 162 de 8 de julio de 1998) que define las lelecomunicaciones
como: “Toda transmisi6n, emisién o recepeion de signos, senales, escritos, imédgenes, soni-
dos o informaciones de cualquier naturaleza por hilo, radioclectricidad, medios dpticos u
olros sistemas electromagnéticos™. Vid., en DUENAS SANTOFRIMIA, T.P., “La intervencién de
las comunicaciones”, op. ¢iL, p. 98.

0 MoNTARES PARDO, MLA., La intervencidn de las comunicaciones, op. cit., p. 47.
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